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D. Ignacio Sancho Gargallo
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D. Pedro Jose Vela Torres
En Madrid, a 23 de octubre de 2018.
Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelaciéon

por la Seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de juicio incidental

seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nUm. 2 de Madrid. El recurso fue interpuesto por la entidad Grupo
Inmobiliario Tremon S.A., representada por la procuradora Raquel Gomez Sanchez y bajo la direccion letrada de
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Elena Mazén Heras. Es parte recurrida la entidad Gestion y Servicios Inmobiliarios en Andalucia S.L.,
representada por la procuradora Patricia Rosch Iglesias y bajo la direccién letrada de Jorge Maria Diaz del Rio
Hernandez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Tramitacién en primera instancia

1. El procurador Gabriel de Diego Quevedo, en nombre y representacion de la entidad Grupo Inmobiliario
Tremén, S.A. interpuso demanda incidental en ejercicio de la accién de impugnacién de la lista de acreedores,
ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid, contra la administracion concursal y la entidad Gestion y
Servicios Inmobiliarios de Andalucia S.L., para que se dictase sentencia:

"que contenga alguno de los siguientes pronunciamientos:

"Se resuelva modificar la calificacién juridica del crédito contingente y, en su caso ordinario, del acreedor
Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia S.L. por importe de 12.621.259,19 euros y por el que figura en la
lista de acreedores elaborada por la administracion concursal, por el de crédito subordinado en su totalidad, al
tratarse de una persona especialmente vinculada con el deudor concursado segun lo dispuesto en el articulo
93.2.3°LC".

2. La procuradora Patricia Rosch Iglesias, en representacion de la entidad Gestion y Servicios
Inmobiliarios de Andalucia S.L., contesté a la demanda y pidié al Juzgado que dictase sentencia por la que
acuerde:

"a) archivar el Incidente Concursal 719/09 como consecuencia del allanamiento producido por la actora en
el incidente 709/09.

"b) para el supuesto que no fuere admitida por S.S.2 lo anterior, dicte sentencia desestimando
integramente la demanda.

"En ambos casos con expresa imposicién de las costas procesales causada a Grupo Inmobiliario Tremon,
S.L."

3. La administracién concursal de Grupo Inmobiliario Tremén S.A., contesté a la demanda y se allané a
las pretensiones formuladas por la demandante.

4. El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid dict6é sentencia con fecha 27 de septiembre de 2011, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que desestimando la demanda interpuesta por Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. contra Gestién de
Servicios Inmobiliarios de Andalucia S.L. y contra la administracion concursal de la demandante concursada, debo
declarar y declaro no haber lugar a la impugnacién de la lista de acreedores, debiendo en su consecuencia
pasarse por lo resuelto en el incidente 709/2009 y todo ello sin expresa condena en costas".

Segundo.

Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de la entidad Grupo
Inmobiliario Tremoén S.A.

2. La resolucién de este recurso correspondio a la seccién 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid,
mediante sentencia de 9 de marzo de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por Grupo Inmobiliario Tremén S.A. contra
la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nim. Dos de Madrid en el proceso del que dimanan las
actuaciones y cuya parte dispositiva se transcribe en los antecedentes, de costas a la parte recurrente y, en
consecuencia, confirmamos dicha resolucién con imposicion a la recurrente de las costas causadas” (sic)
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Tercero.

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1. La procuradora Raquel Gomez Sanchez, en nombre y representacion de la entidad Grupo Inmobiliario
Tremon S.A., interpuso recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28.2.

Los motivos del recurso de casacién fueron:

"1°) Infraccién del art. 93.2.3° LC.

"2°) Infraccion de la doctrina del levantamiento del velo y aplicaciéon del art. 93.2.3° LC en relacién con el
art. 92.5".

2. Por diligencia de ordenacién de 14 de mayo de 2015, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 28.2,
tuvo por interpuesto el recurso de casacién mencionado y acord6 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 Grupo
Inmobiliario Tremén S.A., representada por la procuradora Raquel Gémez Sanchez; y como parte recurrida la
entidad Gestion y Servicios Inmobiliarios en Andalucia S.L., representada por la procuradora Patricia Rosch
Iglesias.

4. Esta sala dicté auto de fecha 10 de enero de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de Grupo Inmobiliario Tremon,
S.A. contra la Sentencia dictada, con fecha de 9 de marzo de 2015, por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
28.2) en el rollo de apelaciéon n.° 189/2014, dimanante de los autos de incidente concursal n.° 719/2009 del
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid".

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Gestiones y Servicios Inmobiliarios de
Andalucia S.A., present6 escrito de oposicion al recurso formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el
dia 10 de octubre de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Resumen de antecedentes

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

El 18 de mayo de 2007, la sociedad Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. vendié a Grupo
Inmobiliario Tremén, S.A. las participaciones sociales que representaban el 50% del capital social de Sermansur,
S.L. Para el pago del precio convenido, Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. firmé un pagaré que resulté impagado.

Mas tarde, el 4 de diciembre de 2008, Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. fue declarada en concurso de
acreedores, en el que Gestién de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. comunicé un crédito de 12.621.259,19
euros como ordinario y otro de 42.601 euros como subordinado.

2. Grupo Inmobiliario Tremoén, S.A. impugné la lista de acreedores para que ambos créditos fueran
reconocidos como créditos concursales contingentes y subordinados, porque la sociedad acreedora era una
persona especialmente relacionada con la concursada.

En sintesis, argumentaba lo siguiente: Cipriano es el socio mayoritario y administrador Gnico de Gestion de
Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.; Cipriano, en representacion de otra sociedad de la que también es
socio mayoritario y administrador, Palrima, S.L., constituy6 junto con Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. y Atlantis
Servicios Inmobiliarios, S.L.U., que intervenian representadas por quien las controlaba, David, otra sociedad,
denominada Tresser Inmuebles, S.L., la cual puede considerarse que forma parte del grupo empresarial de la
concursada.

3. En primera instancia, el juez del concurso desestimé esta impugnacién y confirmé la clasificacion del
crédito de la sociedad Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. La sentencia, primero, razona que la
cuestion del pretendido caracter contingente ya habia sido objeto de un incidente anterior, en el que tanto la
concursada como la administracion concursal se habian allanado "al reconocimiento (...) de la desaparicion de la
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contingencia del crédito de Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.". Y, luego, argumenta que
Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. no es una sociedad del grupo Tremon ni del grupo CajaSur,
por lo que resulta improcedente la subordinacion.

4. La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto por la concursada. En su
sentencia argumenta que Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. no forma parte del grupo de
sociedades de Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. Que Gestién de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.
vendiera a Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. las participaciones que tenia en Sermansur, S.L. provoc6 que esta
Gltima pasara al grupo de la concursada, pero no quien le transmitié las participaciones. También rechaza que el
hecho de que Cipriano e David, a través de sociedades controladas por cada uno de ellos, hubieran realizado
algin negocio en comun, en concreto mediante la constitucién de otra sociedad (Tresser Inmuebles, S.L.), no
justifica que Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. forme parte del grupo de la concursada.

5. La sentencia de apelacién ha sido recurrida en casacion por Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. sobre la
base de dos motivos.

Segundo.

Motivo primero de casacion
1. Formulacion del motivo. El motivo denuncia la infraccion del art. 93.2.3° LC en la redaccién vigente al
tiempo de formularse la demanda, que establecia:

"Se considera persona especialmente relacionada con el concursado persona juridica a las sociedades
que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y sus socios".

En el desarrollo del motivo se postula una interpretacion amplia de la nocién de grupo que pudiera abarcar
el presente caso, en que el accionista Unico de Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. estaba
vinculado a Grupo Tremén desde el afio 2002, con la participacion al 50% en la sociedad Tresser Inmuebles, S.L.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. En atencién a que el concurso de acreedores de Grupo Inmobiliario Tremon,
S.A. se declar6 el 4 de diciembre de 2008, 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 consideracién de personas
especialmente relacionadas con el deudor persona juridica, conforme a la redaccion originaria de la Ley 22/2003,
de 10 de julio:

"2. 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 sean titulares de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad declarada en
concurso tuviera valores admitidos a negociacion en mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los
tuviera.

"2.° Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del concursado persona juridica y los
apoderados con poderes generales de la empresa, asi como quienes lo hubieren sido dentro de los dos afios
anteriores a la declaracién de concurso.

"3.° Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y sus
socios".

Para que, conforme al ordinal 3°, Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. pudiera ser
considerada persona especialmente relacionada con la deudora concursada, seria necesario que en el momento
del nacimiento de su crédito formara parte del mismo grupo o fuera socio de una sociedad de ese grupo.

Como hemos declarado en las sentencias 134/2016, de 4 de marzo, y 239/2018, de 24 de abril:

“la concurrencia de las circunstancias que justifican la consideracibn de persona especialmente
relacionada con el deudor (en aquel caso, 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
subordinacién del crédito), que al posterior de la declaracién de concurso. Este criterio resulta todavia mas
justificado extenderlo a los socios de las sociedades del grupo, en la medida en que la remisién al ordinal 1° del
art. 93.2 LC lo es no s6lo a que tales socios tengan aquella participacion significativa, sino que ademas la tuvieran
al tiempo de generarse el crédito. Lo que desvaloriza el crédito (la vinculacion entre ambas sociedades, acreedora
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y deudora) debe darse al tiempo de su nacimiento. Dicho de otro modo, el crédito se subordina porque nace en el
contexto de esa vinculacién”.

3. El crédito nacié el 18 de mayo de 2007, en que Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.
vendié a Grupo Inmobiliario Tremoén, S.A. las participaciones sociales que representaban el 50% del capital social
de Sermansur, S.L.

Para entonces, como deja constancia la sentencia recurrida, no ha quedado probado que Gestion de
Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. formara parte del grupo de sociedad de la concursada, sin que el hecho
de transmitirle las participaciones que tenia en Sermansur, S.L. justifique esta condicion.

Tras la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que unificd, a los efectos de la Ley Concursal, lo que debia
entenderse por grupo de sociedades mediante su remision al art. 42.1 CCom, no hay duda de que el grupo de
sociedades viene caracterizado por el control que ostenta, directa o indirectamente, una sobre otra u otras (
sentencias 738/2012, de 13 de diciembre, y 431/2018, de 10 de julio). Sin perjuicio de que conforme a la
jurisprudencia de esta sala este criterio de la situacion de control ya resultaba de aplicacion desde la promulgacion
de la Ley Concursal para apreciar la existencia de grupo a los efectos del art. 93.2.3° LC ( sentencias 134/2016, de
4 de marzo, y 431/2018, de 10 de julio). De tal manera que conforme a este criterio también debia acreditarse en
este caso que la acreedora, al tiempo de surgir su crédito, pertenecia al mismo grupo de la concursada.

Pero no consta que concurriera alguna de las circunstancias que de forma ejemplificativa se enumeran en
el propio art. 42 CCom, ni ninguna otra que mostrara que Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.
estaba bajo el control directo o indirecto de Grupo Inmobiliario Tremén, S.A., sin que los negocios realizados por
quienes controlaban cada una de estas dos sociedades, pongan por si en evidencia esa situacién de control.

4. La otra circunstancia que conforme al art. 93.2.3° LC podria justificar la condicién de persona
especialmente relacionada con el deudor, que la acreedora fuera socia de otra sociedad del grupo, tampoco
concurre en este caso.

Como resulta de aplicacion la redaccién originaria del art. 93.2.3° LC, conforme a la interpretacion
expuesta en la sentencia 239/2018, de 24 de abril, para apreciar la subordinacién no seria necesario que la
acreedora, adem@s de ser socia de una sociedad del grupo de la concursada, lo fuera también de esta Ultima, esto
es, que fuera socia comun. Bastaria por lo tanto que se acreditara que la sociedad acreedora, al tiempo de nacer
el crédito, era socia de una sociedad del grupo de la concursada. Y no consta probado que Gestidon de Servicios
Inmobiliarios de Andalucia, S.L. fuera socia de alguna de las sociedades del grupo de la concursada, ni siquiera
de Tresser Inmuebles, S.L.

A estos efectos, resulta irrelevante que otra sociedad del mismo grupo de la acreedora (Palrima, S.L.), sea
socia de Tresser Inmuebles, S.L., siempre y cuando esa otra sociedad no fuera un cauce instrumental empleado
por la acreedora (Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L.) para la tenencia de participaciones en la
sociedad del grupo de la concursada.

En nuestro caso, Gestion de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L. no es socia de Tresser Inmuebles,
S.L. ni directamente, ni mediante otra sociedad.

El que el socio mayoritario y administrador de Gestién de Servicios Inmobiliarios de Andalucia, S.L., por
medio de otra sociedad contralada por él, Palrima, S.L., hubiera constituido una sociedad participada (Tresser
Inmuebles, S.L.) junto con sociedades del grupo de la concursada, no supone que Gestion de Servicios
Inmobiliarios de Andalucia, S.L. sea socia de Tresser Inmuebles, S.L., nijustifica por ello la subordinacién.

Tercero.

Motivo segundo de casacion

1. Formulacién del motivo. EI motivo denuncia la infraccion de la doctrina sobre el levantamiento del velo,
gue hubiera permitido concluir la vinculacion de la entidad acreedora con el grupo Tremén y la aplicacién del art.
93.2.3° en relacion con el art. 92.5 de la Ley Concursal.

Y a continuacién, en el desarrollo del motivo, afiade:

"Efectivamente, la sentencia recurrida, una vez llega a la conclusién de que, via interpretacion del articulo
93.2.3° de la Ley Concursal en relacién con el articulo 4 de la LNMV y 42 del Cédigo de Comercio, no puede
sostenerse validamente que la sociedad recurrida, formase parte del Grupo Inmobiliario Tremén, responde a la
invocacion efectuada también, en la demanda por mi representada relativa a la doctrina del levantamiento del velo,
gue entiende improcedente aplicarla por ser de aplicacién excepcional para el caso en que se trate de eludir
responsabilidad personales.
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"Por lo que entendemos que la negativa a aplicar tal doctrina del levantamiento del velo, fundamentada en
los requisitos generales exigibles, infringe los particulares requerimientos que, a efectos concursales, establece la
Ley Concursal en el precepto invocado, ya que en el supuesto de autos, el levantamiento del velo supone obtener
la finalidad prevista en la norma, maxime cuanto en el supuesto enjuiciado la acreedora: Gestiones y Servicios
Inmobiliarios de Andalucia S.L., comparte accionariado con otras empresas del Grupo Tremén".

Procede desestimar el recurso por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo segundo. La sentencia recurrida justifica la desestimacién de la pretension de
levantamiento del velo por su falta de concrecién vy justificacion:

"Lo que se desprende de la demanda es la utilizacién interesada de la doctrina del levantamiento del velo
sin que alcancemos a comprender dénde se encuentra el supuesto fraude mas alla de las generalidades alegadas
que emplean los términos de "sociedad pantalla” sin justificacién alguna y mucho menos se explica cual es el
fraude en la constitucion o incluso en la actividad desarrollada por Gestidn de Servicios Inmobiliarios de Andalucia,
S.L. como supuesta sociedad instrumental de Grupo Inmobiliario Tremon, S.A.

"Y esas carencias no se suplen en el recurso, que se limita a remitirse a la demanda prescindiendo incluso
de los argumentos de la sentencia recurrida".

Esta apreciacion del tribunal de apelacién es correcta. La pagina 5 de la demanda contiene una referencia
genérica al levantamiento del velo, que no explica con el minimo detalle qué velo societario en concreto se quiere
levantar ni el cumplimiento de los requisitos exigidos por la jurisprudencia. Y el recurso vuelve a incurrir en el
mismo defecto. Son alegaciones generales sobre el levantamiento del velo, que, como muy bien denuncia la parte
recurrida en su escrito de oposicion al recurso, carecen de la minima concrecion exigible para saber cual seria la
sociedad pantalla y por qué razén se habria hecho un uso fraudulento que justificara el levantamiento del velo. El
caracter confuso y genérico de las alegaciones no pueden justificar que sea el tribunal quien de oficio analice y
estructure los requisitos que conforme a la jurisprudencia seria necesario que concurrieran para acordar el
levantamiento del velo, lo que le correspondia desde la demanda al demandante.

Cuarto.
Costas

Desestimado el recurso de casacién, se imponen las costas del recurso a la parte recurrente ( art. 398.1
LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Grupo Inmobiliario Tremén, S.A. contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 282) de 9 de marzo de 2015 (rollo 189/2014), que conoci6
del recurso de apelacién formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Madrid de 27 de
septiembre de 2011 (incidente concursal 719/2009).

2.%- Imponer al recurrente las costas generadas con su recurso con pérdida del depdsito constituido para
recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién del rollo de apelacién
remitido.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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