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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 134/2016, de 4 de marzo de 2016
Sala de lo Civil

Rec. n.° 2467/2013

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Clasificacion de créditos. Grupo de sociedades.
Subordinacion de los créditos. Subordinacion de los créditos de una sociedad del
mismo grupo de la deudora concursada. Interpretacion del art. 93.2.3.° LC: la condicién
de sociedad del mismo grupo debe darse al tiempo del nacimiento del crédito y no con
la declaracion de concurso. La nocion de grupo de sociedades a efectos concursales
del art. 93.2.3.° LC, se caracteriza por el control que ostenta, directa o indirectamente,
una sobre otra u otras y no por la existencia de una unidad de decisiéon en el mismo.
Con esta referencia al control, directo o indirecto, de una sociedad sobre otra u otras,
se extiende la nocion de grupo mas alla de los casos en que existe un control organico,
porque una sociedad (dominante) participe mayoritariamente en el accionariado o en el
6rgano de administracion de las otras sociedades (filiales). Se extiende también a los
casos de control indirecto, por ejemplo mediante la adquisicién de derechos o la
concertacion de contratos que confieran a la parte dominante la capacidad de control,
sobre la politica financiera y comercial, asi como el proceso decisorio del grupo. Y la
nocién de «control» implica, junto al poder juridico de decisién, un contenido minimo
indispensable de facultades empresariales. La Ley 38/2011, para evitar equivocos
sobre la nocién de grupo de sociedades, introdujo la actual disposicion adicional 6.2 de
la LC, segun la cual a los efectos de esta Ley, se entendera por grupo de sociedades lo
dispuesto en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio (CCom.).

PRECEPTOS:
Ley 22/2003 (Concursal), arts. 49, 71.3.1.°, 92.5, 93.2.3.° y disp. adic. sexta.
Cddigo de Comercio de 1885, art. 42.1.

PONENTE:

Don Ignacio Sancho Gargallo.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cuatro de Marzo de dos mil dieciséis.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, ha visto el recurso de casacién interpuesto respecto la sentencia dictada en grado
de apelacion por la Audiencia Provincial de Sevilla, seccidén 52, como consecuencia de autos de
juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Sevilla.

El recurso fue interpuesto por la entidad Caixabank, S.A., representada por el
procurador Miguel Angel Montero Reiter.
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Es parte recurrida la entidad Unicaja Banco S.A.U., representada por el procurador
Antonio Ortega Fuentes y la administraciéon concursal de la entidad Promocién Inmobiliaria
Edificarte S.A. en liquidacion, representada por el procurador Anibal Bordallo Huidobro.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Susana Garcia Guirado, en nombre y representacion de la entidad
Banca Civica S.A., interpuso una demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil
nuam. 1 de Sevilla, contra la entidad Promocién Inmobiliaria Edificarte, S.A., para que se dictase
sentencia:

«por la que se declare que "Banca Civica S.A." no es, ni ha sido, accionista de
"Promocion Inmobiliaria Edificarte S.A." no teniendo la consideracién de persona especialmente
relacionada con la concursada, de suerte tal que los créditos comunicados en su escrito de
Comunicacién de Créditos, por importe total de (49.047.444,75) euros debiendo de ser
calificado como Crédito con privilegio especial en total 23.746.005.- euros, como Crédito
Ordinario la cantidad de 20.511.915.- euros, como crédito contingente con privilegio especial
por el importe de 253.995,00.- € y quedando unicamente como Crédito subordinado el importe
de cuatro millones quinientos veintinueve mil cuatrocientos treinta y siete con cincuenta y
cuatro (4.529.437,54) euros, que es la calificacion asignada por esta parte en su escrito de
insinuacién o, en su defecto, el que se entienda corresponde sin las consideracién subjetiva
antes referida y que provoca su subordinacién y ello, sin imposicion de costas por presentar el
fondo del litigio serias dudas tanto de hecho como de derecho».

2. Genaro y Olegario , administradores concursales de la entidad Promociones
Inmobiliaria Edificarte, S.A., contesté a la demanda y pidié al Juzgado dictase sentencia:

«por la que se desestime integramente la misma en todos sus pedimentos, con
expresa condena al abono de las costas que se generen a mi representaday.

3. Por providencia de 17 de enero de 2012 se tuvo por personada a la entidad Unicaja
Banco, S.A., representada por la procuradora Maria Elisa Sillero Fernandez, que contestd a la
demanda promovida de contrario y pidi6 al Juzgado dictase sentencia:

«por la que desestime en su integridad la demanda formulada con expresa condena en
costas a la demandante».

4. El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Sevilla dicté sentencia con fecha 5 de
diciembre de 2012, con la siguiente parte dispositiva:

«Fallo: Que debia acordar y acordaba desestimar la demanda incidental de
impugnacioén del Informe de la administracién concursal interpuesta por Banca Civica, contra la
Administracion Concursal de Promocion Inmobiliaria Edificarte S.A., sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto a las costas de este incidente».
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Segundo. Tramitacién en segunda instancia

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de la
entidad Banca Civica S.A. -hoy Caixabank-

La resolucién de este recurso correspondio a la seccion 52 de la Audiencia Provincial
de Sevilla, mediante sentencia de 29 de julio de 2013 , cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallamos: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora
Dofia Susana Garcia Guirado en nombre y representacion de la entidad Banca Civica S.A. -hoy
Caixabank- contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n° Uno de Sevilla, con
fecha 5 de diciembre de 2012 en el incidente Concursal n°® 1337/11 dimanante del Proceso
Concursal num. 609/11, la debemos confirmar y confirmamos integramente, con imposicion de
las costas de esta alzada a la parte apelante».

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. La procuradora Susana Garcia Guirado, en representacion de la entidad Banca
Civica S.A. [hoy Caixabank], interpuso recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de
Sevilla, seccién 52.

El motivo del recurso de casacion fue:

«1°) Incorrecta aplicacion del momento en el que debe concurrir el concepto de "Grupo
de Sociedades" previsto en el apartado 3% del art. 93.2° de la Ley Concursal para ser
considerado "persona especialmente relacionada con el deudor" conforme se indica en el art.
92.5° de la misma Ley ».

2. Por diligencia de ordenacion de 24 de octubre de 2013, la Audiencia Provincial de
Sevilla, seccion 52, tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordé remitir las
actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparecen como parte recurrente la
entidad Caixabank, S.A., representada por el procurador Miguel Angel Montero Reiter; y como
parte recurrida las entidades Unicaja Banco S.A.U., representada por el procurador Antonio
Ortega Fuentes y la administracion concursal de la entidad Promocion Inmobiliaria Edificarte
S.A. en liquidacion, representada por el procurador Anibal Bordallo Huidobro.

4. Esta Sala dict6 Auto de fecha 7 de octubre de 2014 , cuya parte dispositiva es como
sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de la entidad
"Banca Civica, S.A." (hoy "Caixabank") contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Sevilla (Seccién 52), en el rollo de apelacién n° 3092/2013 , dimanante de los autos de
incidente concursal de impugnacién de calificacion de lista de acreedores n°® 1337/2011 en el
concurso n° 609/2011, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Sevilla».

5. Dado traslado, las representaciones procesales de la entidad Unicaja Banco, S.L.U.

y de la administraciéon concursal de Promocion Inmobiliaria Edificarte S.A. en liquidacion,
presentaron escritos de oposicion al recurso formulado de contrario.
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6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para
votacion y fallo el dia 17 de febrero de 2016, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos
relevantes acreditados en la instancia.

i) La sociedad Promocion Inmobiliaria Edificarte, S.A. fue declarada en concurso de
acreedores el 18 de julio de 2011.

i) Con anterioridad a febrero de 2009, Al Andalus Inmobiliario, S.A.U. (luego, Cajasol
Inversiones Inmobiliarias, S.A.U.) era socia de Promocion Inmobiliaria Edificarte, S.A., con una
participacion en el capital social del 40%.

Cajasol era socia unica de Corporacién Empresarial Cajasol, S.A.U., que a su vez era
socia Unica de Al Andalus Inmobiliario, S.A.U.

En febrero de 2009, Al Andalus Inmobiliario, S.A.U. incrementd su participacion en
Promocion Inmobiliaria Edificarte, S.A., y pasé6 a ser titular de acciones que representaban el
65% del capital social.

iii) Con posterioridad, Cajasol fue absorbida por Banca Civica, S.A., y luego ésta lo fue
por Caixabank, S.A.

iv) La administracién concursal de Promocion Inmobiliaria Edificarte, S.A., clasificé el
crédito de Banca Civica, que ascendia a 49.047.444,75 euros, como crédito subordinado por
tener la acreedora la condicién de persona especialmente relacionada con el deudor, en la
medida en que formaba parte del mismo grupo.

v) Banca Civica impugno esta clasificacion por entender que no concurria razén alguna
para la subordinacidn, y por lo tanto que los créditos debian clasificarse de acuerdo con sus
respectivas naturalezas: 23.746.005,20 euros como crédito con privilegio especial, por estar
garantizado con hipoteca; 253.995 euros como crédito contingente con privilegio especial;
20.511.915 euros como crédito ordinario, por no estar garantizado por la hipoteca; y
4.529.437,54 euros, como crédito subordinado, por tratarse de comisiones e intereses
ordinarios en la cuenta de crédito.

vi) El nacimiento de estos créditos, cuya existencia no se discute y si su clasificacion
como subordinados, segun los tribunales de instancia fue con posterioridad a febrero de 2009.

2. Para determinar si los créditos de Banca Civica (actualmente, Caixabank) tenian la
consideracion de subordinados por ser esta entidad una persona especialmente relacionada
con la deudora concursada, el juzgado mercantil parti6 de que la norma aplicable era el art.
93.2.3° LC , en la redaccién dada por el RDL 3/2009, de 27 de marzo, conforme al cual «(s)e
consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica: [...] 3.°
Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y
sus socios, siempre que éstos reunan las mismas condiciones que en el nimero 1.° de este
apartado». Pero el juzgado mercantil lo interpreta de forma distinta a como lo hace Banca
Civica. Entiende que la condicion de sociedad del grupo debe tenerse en consideracion al
tiempo de la declaracion de concurso y no en el momento del nacimiento del crédito, pues la
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remisiéon del ordinal 3° del art. 93.2 LC al ordinal 1° lo es Unicamente respecto de los socios y
no de las sociedades del grupo.

De tal forma que, como al tiempo de la declaracion de concurso Banca Civica
controlaba indirectamente, a través de otras dos sociedades, el 65% del capital social de la
concursada, debia subordinarse su crédito, conforme al art. 93.2.3° LC. A mayor
abundamiento, el juzgado razona que, en todo caso, los créditos reclamados eran posteriores a
abril de 2009, de tal forma que, aunque se aplicara la interpretacion pretendida por Banca
Civica, al tiempo del nacimiento de los créditos esta entidad ya tenia el 65% del capital de la
concursada, por lo que no habria duda del control que ejercia sobre la sociedad concursada y
por ello de su condicion de persona especialmente relacionada con el deudor.

3. La Audiencia desestima el recurso del banco y confirma el criterio del juzgado.
Ratifica la interpretacion del art. 93.2.3° LC , en el sentido de que la condicién de sociedad del
mismo grupo que la concursada debia darse al tiempo de la declaracion de concurso y no al
nacimiento del crédito:

«(L)o decisivo para la subordinacién del crédito, como resulta del tenor literal del
articulo 93.2.3° de la Ley Concursal , es la existencia de esa situacién al tiempo de la
declaracién de concurso, lo que supone una situacion privilegiada, la posibilidad de haber
tenido acceso a la informacién econdmica de la concursada y el potencial uso de esa
informacion de cara al concurso».

Pero aun cuando se entendiera lo contrario, que la condicion de sociedad del mismo
grupo debia darse al tiempo de nacimiento del crédito, la Audiencia razona que también
concurria en este caso:

«Con anterioridad al mes de Febrero de 2.009, teniendo Al Andalus Inmobiliario,
S.A.U, el 40% del capital social de "Promocion Inmobiliaria Edificarte, S.A., también pudo
existir la situacion de grupo de sociedades, que, aunque se presuma, conforme a lo dispuesto
en el articulo 42 del Cédigo de Comercio , teniendo una sociedad el 50 % de las acciones de
otra, basta para su existencia, sin embargo, como resulta también del mismos precepto, que
una sociedad ostente o pueda ostentar, directamente o indirectamente, el control de otra».

Y, aunque se entendiera que los créditos eran anteriores a abril de 2009, también se
daria aquella condicion, pues el banco tenia el 40% del capital social de la concursada

4. La sentencia de apelacién es recurrida en casacion por Banca Civica (hoy
Caixabank), sobre la base de un Unico motivo.

Segundo. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo . El motivo se funda en la «incorrecta aplicacion del
momento en el que debe concurrir el concepto de "grupo de sociedades" previsto en el
apartado 3° del articulo 93.2 de la Ley Concursal para ser considerado "persona especialmente
relacionada con el deudor”, conforme se indica en el articulo 92.5° de la misma Ley ».

En el desarrollo del motivo se anade que «la resolucion recurrida infringe el articulo
93.2.3° de la Ley Concursal ya que partiendo del hecho de que la concursada y Cajasol aun
cuando no formaban grupo en el momento de la constitucién del derecho de crédito, si lo era
en el momento de la solicitud del concurso, lo considera, seguin su interpretacion, suficiente
para subordinar todos los créditos de esta entidad en el concurso».

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.
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2. Interpretacion del art. 93.2.3° LC : momento al que se refiere la condicion de
sociedad del mismo grupo . En atencion a que el concurso de acreedores se declaré el 18 de
julio de 2011, para la clasificacion de los créditos regia la normativa entonces en vigor, en
concreto, el art. 93.2 LC , por lo que respecta a quiénes tienen la consideracion de personas
especialmente relacionadas con el deudor persona juridica, conforme a la maodificacién
introducida por el RDL 3/2009, de 27 de marzo.

En lo que ahora interesa, la redaccion del art. 93.2 LC era la siguiente:

«Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona
juridica:

1.° Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de
las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito,
sean titulares de, al menos, un 5% del capital social, si la sociedad declarada en concurso
tuviera valores admitidos a negociacion en mercado secundario oficial, o un 10 % si no los
tuviera.»

[...]

3.° Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en
CONCUrso y sus socios, siempre que éstos rednan las mismas condiciones que en el numero 1.°
de este apartado».

El RDL 3/2009, de 27 de marzo, apostilld que los socios de la concursada y los de las
sociedades del grupo tendrian la consideracion de personas especialmente relacionadas con la
sociedad concursada, siempre que fueran titulares del 5% del capital en el caso de sociedades
cotizadas o del 10% en el resto, en el momento del nacimiento del derecho de crédito.

La remisién, contenida en el ordinal 3°, a que concurran las condiciones previstas en el
ordinal 1° se refiere claramente a los socios de las sociedades del mismo grupo, que al igual
que si lo fueran de la sociedad concursada, debian tener como minimo la participacién del 5%
o del 10%, segun sea o no una sociedad cotizada, en el momento del nacimiento del crédito.

La cuestion radica en si este mismo criterio se puede extender a las sociedades del
mismo grupo, o dicho de otro modo, si la condicién de sociedad del mismo grupo debe
concurrir en el momento de la declaracién de concurso o cuando naci6 el crédito que se
pretende subordinar.

En realidad, el precepto ( art. 93.2.3° LC ) no refiere esa condicion del acreedor como
sociedad que forma parte del mismo grupo que la sociedad concursada a un momento
determinado. Por seguridad juridica, en atencion a las consecuencias negativas que puede
conllevar la calificacion de persona especialmente relacionada con el deudor concursado, es
necesario precisar en qué momento debe darse aquella condiciéon de sociedad del mismo
grupo que la concursada.

Podria pensarse que el momento relevante es la declaracién de concurso, en cuanto
que determina la formacién de la masa pasiva con los créditos concursales en ese momento
existentes ( art. 49 LC ), mediante su reconocimiento y clasificacién. Pero frente a esta
interpretacion, nos parece mas adecuado optar en su lugar por otra que atiende a la ratio que
justifica esta condicién de persona especialmente relacionada con la concursada.

El art. 93 LC , que determina en qué supuestos alguien tiene la condicién de persona
especialmente relacionada con su deudor, es auxiliar de otros dos que acuden a esta condicion
con finalidades distintas. Por una parte, del art. 92.5 LC para determinar que los créditos de
estas personas especialmente relacionada con el deudor, con las salvedades introducidas por
la Ley 38/2011, seran subordinados. Y por otra, del art. 71.3.1° LC , para someter a la
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presuncion iuris tantum de perjuicio los actos de disposicién a titulo oneroso realizados a favor
de una persona especialmente relacionada con el concursado dos afios antes de la declaracion
de concurso, cuando se ejercite la accidn rescisoria concursal.

En ambos casos, salvo que esté expresamente fijada por la Ley, la concurrencia de las
circunstancias que justifican la consideracion de persona especialmente relacionada con el
deudor (ser una sociedad del mismo grupo que la concursada), tiene mas sentido que venga
referenciada al momento en que surge el acto juridico cuya relevancia concursal se trata de
precisar (la subordinacion del crédito o la rescision del acto de disposicion), que al posterior de
la declaracién con concurso. Si se subordina un crédito de un acreedor por tratarse de una
sociedad del grupo es porque tenia esa condicién en el momento en que nacié dicho crédito.
Lo que desvaloriza el crédito (la vinculacion entre ambas sociedades, acreedora y deudora)
debe darse al tiempo de su nacimiento. Todavia mas claro se aprecia en el caso de la
presuncion iuris tantum de perjuicio, a los efectos de la accidn rescisoria concursal, pues la
sospecha de que aquel acto encierra un perjuicio para la masa activa deriva de la vinculacion
entre las sociedades en el momento que se realizd el acto de disposicion, no después, pues en
este caso también el desvalor de la accion debe concurrir entonces.

De este modo, una interpretacién sistematica del art. 93.2 LC con los arts. 92.5 y
71.3.1° LC , en cuanto que el primero es auxiliar de los otros dos, y teleolégica, de la finalidad
perseguida en cada caso, conduce a referir la condicién de sociedad del mismo grupo que la
concursada al momento en que el desvalor que encierra esta vinculacién justifica la
subordinacién de un determinado crédito o la sospecha de perjuicio de un acto de disposicion
patrimonial. En el primer caso, el crédito nace en el contexto de esta vinculacion, y en el
segundo, el acto de disposicion se realiza también bajo este contexto de vinculacion.

3. Concepto de grupo a los efectos del art. 93.2.3° LC . Bajo la redaccién originaria de
la Ley 22/2003, de 10 de julio, concursal, no existia en nuestro ordenamiento juridico mercantil
un concepto unitario de grupo de sociedades, ni tampoco cabia entender que se empleara con
el mismo sentido en la Ley Concursal. Asi, a los efectos de la declaracion conjunta de concurso
de sociedades del mismo grupo, el art. 3.5 LC exigia que existiera «identidad sustancial de sus
miembros y unidad en la toma de decisiones». Sin que esta exigencia necesariamente se
tuviera que extender a la interpretacién del art. 93.2.3° LC , sino que en atencion a la ratio de la
justificacion de la subordinacién del art. 92.5 o de la presuncion de perjuicio del art. 71.3.1° LC ,
podia atenderse a un concepto de grupo méas adecuado, que justificara el desvalor que
encierra la subordinacion o la presuncién de perjuicio. Este podia basarse en la existencia de
un control, directo o indirecto, sobre la sociedad concursada.

En cualquier caso, la Ley 38/2011, de 10 de octubre, para evitar equivocos sobre la
nocién de grupo de sociedades, introdujo la actual disposicién adicional 62 de la Ley Concursal
, segun la cual «a los efectos de esta Ley, se entendera por grupo de sociedades lo dispuesto
en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio ».

Con esta remision, ahora queda claro que la nocién de grupo, en toda la ley concursal,
viene marcada no por la existencia de una «unidad de decisiony», sino por la situaciéon de
control, tal y como se prevé en el art. 42.1 Ccom , tras la reforma de la Ley 16/2007, de 4 de
julio. En el parrafo segundo, expresamente se afirma que «(e)xiste un grupo cuando una
sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.»

Y para facilitar la labor de deteccion de estos supuestos, pero sin animo de agotar la
realidad, el art. 42.1 Ccom , a continuacion, permite presumir:

«que existe control cuando una sociedad, que se calificara como dominante, se

encuentre en relacién con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las
siguientes situaciones:
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a. Posea la mayoria de los derechos de voto

b. Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion.

c. Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los
derechos de voto.

d. Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas
consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se
presumira esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion
de la sociedad dominada sean miembros del érgano de administracion o altos directivos de la
sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la
consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra
en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.»

De este modo, como afirmamos en la Sentencia 738/2012, de 13 de diciembre , tras
esta reforma legislativa, el grupo de sociedades viene «caracterizado en nuestro vigente
ordenamiento por el control que ostenta, directa o indirectamente, una sobre otra u otras».

Con esta referencia al control, directo o indirecto, de una sociedad sobre otra u otras,
se extiende la nocion de grupo mas alla de los casos en que existe un control organico, porque
una sociedad (dominante) participe mayoritariamente en el accionariado o en el érgano de
administracion de las otras sociedades (filiales). Se extiende también a los casos de control
indirecto, por ejemplo mediante la adquisicion de derechos o la concertacion de contratos que
confieran a la parte dominante la capacidad de control, sobre la politica financiera y comercial,
asi como el proceso decisorio del grupo. Y la nocién de «control» implica, junto al poder juridico
de decision, un contenido minimo indispensable de facultades empresariales. Para ilustrar el
contenido de estas facultades, sirve la mencién que en la doctrina se hace al Plan General
Contable, parte segunda, norma 19, que, al definir las «combinaciones de negocios», se refiere
al «control» como «el poder de dirigir las politicas financiera y de explotacién de un negocio
con la finalidad de obtener beneficios econémicos de sus actividades».

4. Desestimacion del motivo . Bajo esta nocién de grupo, que ya operaba antes de la
Ley 38/2011, respecto del art. 93.2.3° LC , debemos analizar si la concursada formaba parte
del mismo grupo que Cajasol (que luego fue Banca Civica y, mas tarde, Caixabank), en cuanto
que estaba sujeta a un mismo control directo o indirecto al tiempo en que nacieron los créditos
concursales objeto de clasificacion.

Cajasol era socia unica de Corporacién Empresarial Cajasol, S.A.U., que a su vez era
socia unica de Al Andalus Inmobiliario, S.A.U., quien hasta febrero de 2009 tenia el 40% del
capital social de la concursada, y a partir de febrero de 2009 pasoé a tener el 65%. Con arreglo
a las presunciones establecidas en el apartado 2 del art. 42 CCom , no hay duda de que a
partir febrero de 2009 existia esa relacion de control, pues poseia la mayoria de los derechos
de voto.

La sentencia de primera instancia, después de razonar por qué, expresamente declaré
que los créditos concursales de Banca Civica eran posteriores a febrero de 2009, aunque lo
hizo al hilo de un razonamiento de refuerzo para justificar el caracter subordinado de los
créditos de Banca Civica. Esta declaracion quedoé ratificada por la Audiencia, al desestimar el
recurso de apelaciéon. Sin embargo, Caixabank (sucesora de Banca Civica), sin impugnar
aquella declaracion vy la justificacién dada al respecto por el tribunal de instancia, al desarrollar
el motivo de casacion parte o se apoya en una premisa distinta (los créditos eran anteriores a
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2005). Con ello incurre en una falacia, comunmente denominada peticion de principio (la
proposicién a ser probada se incluye implicita o explicitamente entre las premisas).

Bajo la premisa de la que parten los tribunales de instancia de que los créditos son
posteriores a febrero de 2009, en que Banca Civica, a través de otras dos sociedades
unipersonales, paso a ser titular del 65% del capital social de la concursada, es claro que
existia la relacion de control que justifica, de acuerdo con la doctrina expuesta, la existencia de
la relacién de grupo.

Por tanto, aunque tiene razon Caixabank (sucesora de Banca Civica) en la
interpretacion del art. 93.2.3° LC , carece de efecto util, y por ello debe desestimarse el motivo.

Tercero. Costas

Desestimado el recurso de casaciéon, imponemos a la parte recurrente las costas
generadas con su recurso ( art. 398.1 LEC ).

Por lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

1° Desestimar el recurso de casacion formulado por Caixabank, S.A. (antes, Banca
Civica, S.A.) contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (seccién 52) de 29 de julio
de 2013 (rollo num. 3092/2013 ), que conocid de la apelacién formulada contra la sentencia del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Sevilla de (incidente concursal 609/2011) de 5 de diciembre
de 2012.

2° Imponemos las costas de la casacion a la parte recurrente.

Publiquese esta resoluciéon conforme a derecho y devuélvanse a la Audiencia los autos
originales y rollo de apelacién remitidos con testimonio de esta resolucion a los efectos
procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Ignacio
Sancho Gargallo.- Francisco Javier Ordufia Moreno.- Rafael Saraza Jimena.- Pedro Jose Vela
Torres.- Firmado y Rubricado.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Ignacio Sancho Gargallo , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.
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