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En Madrid, a 11 de septiembre de 2020.

La Seccidén Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, especializada en materia mercantil,
integrada por los llustrisimos Sefiores D. Angel Galgo Peco, D. Enrique Garcia Garcia y D. Francisco de Borja
Villena Cortés, ha visto en grado de apelacion, bajo el nimero de rollo 340/2019, los autos del procedimiento
n° 160/2017, provenientes del Juzgado de lo Mercantil n°® 7 Madrid, relativo al ejercicio de accién rescisoria
de Derecho concursal.

Han intervenido en la segunda instancia, como apelante, D. Evelio , y como apelados, la administracion
concursal de GLOBAL ARCTOS SLU, BANCO SANTANDER SA y EVI SERRANO 240, ESP, S.L.U. Todos ellos han
obrado representados por procurador y defendidos por abogado.

Ha actuado como ponente el limo. Sr. Magistrado D. Enrique Garcia Garcia, que expresa el parecer del tribunal.

ANTECEDENTESDEHECHO

PRIMERO.- Las actuaciones procesales del incidente concursal n® 160/2017 del Juzgado de lo Mercantil n°® 7
de Madrid se iniciaron mediante demanda presentada con fecha 10 de febrero de 2017 por la representacién de
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SANTAGADEA GESTION SERRANO, S.L. y de ECOENERGETICA SERGEST, S.L. contra GLOBAL ARCTOS, S.L., EVI
SERRANO 240, ESP, S.L.U. y BANCO SANTANDER, S.A., ala que luego se acumulé la presentada con fecha 5 de
mayo de 2017 por la administracion concursal de GLOBAL ARCTOS SLU contra la propia entidad concursada y
contra D. Evelio, en la que, tras exponer aquella los hechos que estimaba de interés y alegar los fundamentos
juridicos que consideraba apoyaban su pretension, suplicaba se dictase sentencia en los siguientes términos:

"1. Se declare LA RESCISION DEL PAGO REALIZADO POR LA CONCURSADA A FAVOR DE DON Evelio , POR
IMPORTE DE SIETE MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA'Y CINCO MIL CIENTO SETENTA'Y CUATRO EUROS
CON NOVENTA'Y SIETE CENTIMOS (7.485.174,97 EUROS).

2. SE CONDENE A DON Evelio a la restitucion a la masa del concurso de la cantidad antes referida, mas los
intereses y gastos que se devenguen hasta la completa satisfaccién de aquélla.

3. SE CONDENE A LOS CODEMANDADOS a estar y pasar por el contenido de la sentencia."

SEGUNDO.- Tras seguirse el juicio por sus tramites correspondientes el Juzgado de lo Mercantil n°® 7 de Madrid
dict6 sentencia, con fecha 24 de octubre de 2018, cuyo fallo era el siguiente:

"Estimo parcialmente la demanda incidental formulada por la Administracién Concursal de GLOBAL ARCTOS,
S.L., siendo demandados éstos ultimos asi como Evelio, por lo que:

1. Acuerdo la rescisiéon parcial del pago realizado por GLOBAL ARCTOS, S.L. a Evelio en la cuantia de
6.712.383,63 euros en fecha de 5/02/2016.

2. Condeno a Evelio a devolver a la masa del concurso de GLOBAL ARCTOS, S.L. la cantidad de 6.712.383,63
euros, mas los intereses y gastos hasta la efectiva reintegracion.

3. Condeno a Evelio, al pago de las costas procesales causadas.

Desestimo totalmente la demanda interpuesta por SANTAGADEA GESTION SERRANO, S.L., ECOENERGETICA
SERGEST, S.L. contra GLOBAL ARCTOS, S.L., EVI SERRANO 240, ESP, S.L.U. y BANCO SANTANDER, S.A., con
expresa condena al pago de las costas a la parte actora."

TERCERO.- Publicada y notificada dicha resolucion a las partes litigantes, por la representacién de D. Evelio se
interpuso recurso de apelacion que, una vez admitido por el mencionado juzgado, fue tramitado en legal forma.

También se recurrié, inicialmente, por la representacion de SANTAGADEA GESTION SERRANO, S.L. y de
ECOENERGETICA SERGEST, S.L. y la apelacion fue también tramitada, aunque resulté finalmente desistida.

Completado el tramite ante el juzgado, los autos fueron enviados a la Audiencia Provincial, en cuyo registro
general tuvieron entrada con fecha 29 de mayo de 2019.

Turnado el asunto a la seccion 282, tras recibir ésta los autos, se procedié a la formacién del rollo de apelacion,
que se ha seguido con arreglo a los tramites previstos para los procedimientos de su clase.

CUARTO.- La sesion de deliberacion del asunto se programé para el 10 de septiembre de 2020, respetando el
orden de sefialamientos establecido en este 6rgano judicial.

QUINTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

PRIMERO.- Aunque el procedimiento fue inicialmente mas complejo, en la segunda instancia se ha producido
una acotacion al ambito de lo que constituye el objeto del debate, que ha quedado cefiido a la accién rescisoria
ejercitada por la administracion concursal de GLOBAL ARCTOS SLU contra una salida dineraria efectuada
desde la cuenta de la sociedad, luego concursada, a otra titularidad particular de su administrador Unico, D.
Evelio, en fecha 5 de febrero de 2006, es decir, alrededor de cuatro meses antes de que fuera declarada en
concurso necesario la entidad que administraba.

El sustrato factico en el que se contextualiza esa operacion viene constituido por los siguientes hechos:

1°) mediante escrito presentado el dia 30 de septiembre de 2015 SANTAGADEA GESTION SERRANO S.L.y
ECOENERGETICA SERGEST S.L. instaron el concurso necesario de la entidad GLOBAL ARCTOS S.L., frente a
lo que la representacién de esta sociedad presenté oposicion en noviembre de 2015, que dio lugar al tramite
correspondiente, que pasaba por la celebracion de una vista ante el Juzgado de lo Mercantil n°® 7 de Madrid;

2°) el 5 de febrero de 2016 se formalizd, mediante escritura publica otorgada ante notario, una compraventa
entre las entidades GLOBAL ARCTOS S.L. y STATON INVEST S.L. (a dia de hoy, EVI SERRANO 240, ESP, S.L.U.),
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por la que la primera de ellas le trasmitia a la segunda el edificio sito en Madrid, en la calle Serrano, nimero
240/ calle Principe de Vergara, n® 227 (chaflan Plaza del Ecuador), por un precio total de 25.925.000 €;

3°) en la cuenta abierta en el BANCO SANTANDER a nombre de GLOBAL ARCTOS, S.L., con el nimero 0049
2891 0030 1807 0000852271, constan, a raiz de la obtencién del precio de la referida compraventa (deducidas
las retenciones convenidas), la entrada, con fecha 5 de febrero de 2016, de dos transferencias provenientes
de STATON INVEST S.L., por importes respectivos de 18.000.000 € y 7.485.174,97 €, en concepto de "pago
precio compraventa";

4°) el importe de 18.000.000 € procedente de esa operacion de compraventa se utilizd, en esa misma fecha,
para satisfacer una deuda, garantizada con hipoteca, que GLOBAL ARCTOS, S.L. tenia con el BANCO DE
SANTANDER por la financiacién que en su dia le habia proporcionado esta entidad via préstamos; sin embargo,
con la misma fecha de entrada del precio de la operacién en la referida cuenta de GLOBAL ARCTOS, S.L. (5 de
febrero de 2016) también se produjo una salida dineraria en ella por importe de 7.414.288,40 €, en concepto
de traspaso a una cuenta abierta en CAIXABANK S.A., efectuada en favor de D. Evelio, que fue ordenada por
él mismo dada su condicién de administrador tnico de GLOBAL ARCTOS S.L,;

5°) GLOBAL ARCTOS, S.L. pertenece a un grupo internacional inversor (CPI), cuya matriz es la sociedad de
nacionalidad francesa S.A. CONTINENTAL PROPERTY INVESTMENTS, que tiene en propiedad el 100% del
capital de GLOBAL ARCTOS, S.L., que se dedica, fundamentalmente, a la adquisicion y explotacion de bienes
inmuebles, tanto en el territorio espafiol como en el extranjero;

6°) D. Evelio es el administrador tGnico de GLOBAL ARCTOS, S.L. y, a su vez, el presidente del consejo de
administracion de S.A. CONTINENTAL PROPERTY INVESTMENTS, la cual se vinculd, en su momento, como
garante solidario, con GLOBAL ARCTOS, S.L. en la escritura de fecha 21/02/2011, de novacién modificativa
del préstamo hipotecario con BANESTO, S.A., que sirvidé para financiar la adquisicién de la finca de la calle
Serrano, nimero 240 de Madrid;

7°) consta la existencia de un contrato de gestion centralizada de flujos de caja ("cash pooling"), de fecha
1/01/2011, convenido entre las distintas sociedades del grupo CPI, firmado por el administrador de todas ellas,
D. Evelio, entre las que se encuentran GLOBAL ARCTOS, S.L. y S.A. CONTINENTAL PROPERTY INVESTMENTS,
por el que las sociedades del grupo podrian recibir préstamos de la caja comun de dichas sociedades hasta
la cantidad maxima de 3.000.000 euros;

8°) por parte de las sociedades ANB e INTERSEL se hicieron trabajos de intermediacion con BANCO
SANTANDER S.A. Y CON EVI SERRANO 240, ESP, S.L.U. para la cancelacion del préstamo con quita y para
la venta de la finca de la calle Serrano, nimero 240 de Madrid; con una porcién de la cantidad recibida por
D. Evelio de 7.414.288,40 €, se hizo un pago de 662.500 Euros por la comisién devengada a favor de la
sociedad A.N.B por la venta del Edificio Serrano 240; y también se acometio el pago de la comisién, por la
cantidad de 177.866,78 Euros, devengada a favor de la sociedad INTERSEL por los servicios de asesoramiento
en la negociacion de un acuerdo con BANCO DE SANTANDER para la cancelacién del préstamo hipotecario -
concedido inicialmente por Banesto -, con una quita de casi 3.000.000 de euros; y

9°) mediante auto dictado con fecha de 23 de junio de 2016 fue declarado, finalmente, tras completar la
tramitacion procesal correspondiente, el concurso necesario de GLOBAL ARCTOS, S.L.

El juez del concurso ha entendido que resultaba procedente estimar, al menos en parte, la accion de rescision
ejercitada por la administracién concursal con respecto a la operacién de salida dineraria efectuada desde la
cuenta de la sociedad GLOBAL ARCTOS S.L. a otra que era titularidad particular de su administrador unico,
D. Evelio, en fecha 5 de febrero de 2006. El juzgador considerd que, hasta el importe de 6.712.383,63 euros,
habia que estimar ese movimiento de dinero como una derivacién de fondos carente de justificacién, por lo que
ordend su reintegro a la masa activa del concurso. Si no lo acordé sobre la totalidad de la suma dispuesta fue
porque dejé a salvo la parte que hay constancia que fue empleada por D. Evelio en satisfacer sus comisiones
a dos empresas intermediarias en la operacién inmobiliaria antes referida (las sumas de 662.500y 177.866,78
euros).

La disconformidad de D. Evelio con esa decision judicial es lo que centra el objeto de esta segunda instancia.
El recurrente sefiala que si GLOBAL ARCTOS S.L. pudo adquirir en el afio 2011 el edificio de la calle Serrano
fue porque tuvo el respaldo financiero de las sociedades (CPI DEVELOPMENTS SPAIN 2009 SL, GLOBAL
CONFECTOR SL, S.A. CONTINENTAL PROPERTY INVESTMENTS, EN SOFT PROPERTY y GLOBL EGESTA SL)
que componen el grupo CPI, controlado por él, y que lo siguié teniendo durante el periodo de explotacién de
ese inmueble, merced al contrato de gestion centralizada de flujos de caja ("cash pooling") que tenian suscrito.
El traspaso dinerario efectuado por GLOBAL ARCTOS S.L. no habria tenido otro fin que realizar el pago de la
deuda, vencida y exigible, contraida con los demas miembros del grupo, ademdas de pagar sus comisiones a
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los intermediarios que intervinieron en la operacién inmobiliaria de enajenacion y financiacion de la misma.
Considera, por ello, que no deberia proceder la reintegracion por parte de D. Evelio de importe alguno, pero que,
de decidirse lo contrario, resultaria desproporcionado que tuviera que hacerlo por la cuantia de 6.712.383,63
euros, cuando calcula que la suma de los créditos concursales y contra la masa del concurso de GLOBAL
ARCTOS S.L. ascenderia a 1.250.000 euros, por lo que, con caracter subsidiario, pide que se modere a esa
cifra el montante de la condena.

Significamos que resultan aplicables al presente caso, por razones temporales, las previsiones legales
contenidas en Ley 22/2003 Concursal, pese a que durante la tramitacion de la segunda instancia haya entrado
en vigor el TR de la LC aprobado por RDL 1/2020.

SEGUNDO.- La administracidn concursal probé mediante soporte documental que de la cuenta de GLOBAL
ARCTOS, S.L., nutrida con los fondos de la operacién inmobiliaria antes descrita, se efectud un traspaso a una
cuenta bancaria de Evelio porimporte de 7.414.288,40 €, que éste ordend, al amparo de las facultades de las
que disponia, por su condiciéon de administrador Unico de la referida entidad mercantil.

Es decir, una parte sustanciosa del dinero procedente de la venta de un inmueble perteneciente al patrimonio
social se derivd a la cuenta personal D. Evelio, lo cual implica, en principio, un movimiento dinerario efectuado
a titulo gratuito, porque no consta que esta persona natural ostentara ningun titulo que le generase derecho
a cobrar esa cantidad a cargo de GLOBAL ARCTOS, S.L. Hay que tener presente que pesa sobre los actos de
disposicion a titulo gratuito realizados por el concursado dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de
concurso una presuncion "iuris et de iure", por lo que ni tan siquiera admite la posibilidad de que sea presentada
prueba en contra, de que se trata de una actuacion que entrafia perjuicio para la masa activa del concurso
y por lo tanto que debe ser rescindida ( articulo 71, en su nimero 2, de la Ley Concursal, en relacién con el
precedente n° 1).

Es cierto que D. Evelio también tenia la condicién de administrador en otras entidades del grupo al que
pertenecia GLOBAL ARCTOS S.L. y que existia un compromiso entre ellas para proporcionarse financiacién
merced a un contrato de gestion centralizada de flujos de caja ("cash pooling”) convenido entre ellas. Pero
esto no justifica que pudiera desviar dinero a su propia cuenta personal. Si habia créditos que atender entre
entidades del grupo, lo légico hubiera sido efectuar el pago a la cuenta operativa del grupo (que no a una
personal del administrador) o a quien pudiera ser la entidad acreedora de la suma correspondiente. Pues bien,
ni tan siquiera ha quedado debidamente probado que D. Evelio efectuaraluego con esos fondos pagos a otras
sociedades del grupo (tan sélo el de las comisiones antes referidas, que se generaron a favor de tercero ajeno
al grupo), para lo que deberian haberse aportado los justificantes bancarios de esos movimientos dinerarios
y no simples apuntes contables carentes de la documentacion de soporte de los mismos, que deberia ser la
causante de aquellos y por lo tanto el medio de prueba idéneo para haber justificado su verdadera existencia.

Hay que tener presente que, incluso si superaramos el 6bice opuesto en cuanto a la gratuidad del movimiento
dinerario, la parte apelante se estaria enfrentado a la presuncion prevista en el articulo 71.3.1° de la LC, en
relacién con el articulo 93.2.2° del mismo cuerpo legal, por ser el beneficiario de ese desplazamiento de
fondos el administrador Unico de la concursada (por lo tanto, una persona especialmente relacionada con la
concursada). De manera que ese traspaso se consideraria, por ley, incluso aunque se le asignase una causa
onerosa, como una actuacion perjudicial para la masa activa, salvo que el beneficiario consiguiera demostrar lo
contrario. Sin embargo, como hemos sefialado, no lo ha conseguido asi el apelante, D. Evelio, pese a que, dada
su condicion de administrador y de beneficiario formal del movimiento de fondos, deberia haberle resultado
accesible la fuente de la prueba precisa para acreditarlo ( articulo 217, n® 7, de la LEC). No ha sido capaz
en su recurso la parte apelante de poner de manifiesto un eventual desacierto del juzgador en cuanto a los
reparos que sobre la falta de prueba a ese respecto le fueron puestos de manifiesto a la parte demandada en
la resolucidn pronunciada en la primera instancia.

TERCERO.- Tampoco mejora la situacion de la parte apelante por el hecho de insistir en que D. Evelio habria
actuado en beneficio de otras sociedades del grupo CPI, controlado por él, pues entonces se estaria enfrentado
a la presuncién del articulo 71.3.1° de la LC, en relacion con el articulo 93.2.3° de mismo cuerpo legal. Porque
también estariamos hablando de personas especialmente relacionadas con la concursada (las sociedades
que forman parte del mismo grupo), lo que igualmente desplazaba sobre el beneficiario del movimiento de
dinero la carga de la prueba que pudiera haber permitido contradecir la apreciacién de perjuicio para la masa
activa como consecuencia légica de esa salida de fondos.

En cualquier caso, incluso en el escenario hipotético de que se hubiera llegado a demostrar que lo acaecido
verdaderamente hubiera respondido a la aplicacion de esos fondos por parte de D. Evelio , a través de una
operativa alambicada y escasamente diafana, para atender los derechos inherentes a la eventual condicién
de acreedoras de otras entidades del grupo, que le hubieran podido proporcionar previamente su respaldo
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financiero a GLOBAL ARCTOS S.L, que es de lo que pretende convencernos la parte apelante, la rescision
seguiria siendo para este caso la respuesta concursal adecuada, como vamos seguidamente a explicar.

Porque hay que tener presente que con esa clase de debate no soslayariamos el ambito de la presuncién de la
existencia de perjuicio patrimonial que prevé el articulo 71.3.1° de la LC, por haber mediado un acto dispositivo,
aunque lo hubiera sido a titulo oneroso, en el que habrian sido parte personas especialmente relacionadas con
la concursada ( articulo 93 de la LC).

La norma parte, en principio, de la existencia de perjuicio, operando una inversion de la carga de la prueba
prevista en la regla general, de modo que es el adquirente o beneficiario o el propio concursado quien deberia
probar la falta de perjuicio para la masa (asi se explica, aunque el mecanismo legal es muy claro, en la sentencia
de la Sala 12 del TS de 26 de octubre de 2012) de la operacién efectuada si se pretende evitar el éxito de la
accion rescisoria emprendida contra ella. Se trata de una presuncién "iuris tantum®, por lo que es susceptible
de ser desvirtuada mediante la aportacion de prueba en contra de la misma. Ahora bien, la sentencia de la
Sala 12 del T.S. de 10 de julio de 2013 se ha ocupado de aclarar que, cuando esa presuncién concurre, la
prueba que incumbe suministrar al beneficiario del pago, que ostenta la condicién de persona especialmente
relacionada con el concursado, no es la relativa a que hubiese podido mediar onerosidad en lo que hubiese
recibido (pues de ello ya se parte para la operatividad de la presuncion) sino de la inexistencia de circunstancias
excepcionales que puedan hacer del pago un acto susceptible de alterar injustificadamente la "par conditio
creditorum”. En tal sentido, sefala lo siguiente: "Cuando la persona a la que se ha hecho el pago es alguna de las
especialmente relacionadas con el concursado a las que se refiere el art. 93 de la Ley Concursal, el art. 71.3.1°
presume el perjuicio patrimonial pero permite prueba en contrario. En consecuencia, en el caso de estos pagos
no ha de probarse la existencia de perjuicio para que pueda estimarse la accién de reintegracion, sino que ha
de probarse la ausencia de circunstancias excepcionales que determinan la existencia de tal perjuicio para que
la accion sea desestimada. El socio-administrador demandado pudo, por tanto, haber probado la ausencia de
perjuicio. La sentencia de la Audiencia Provincial apuntaba una de las circunstancias que, de haber sido probada,
hubiera excluido la existencia de perjuicio, como es que al tiempo de hacerse los pagos al socio administrador la
sociedad no se hallara todavia en situacién de insolvencia o no hubiera sobreseido en el pago de sus obligaciones
exigibles...", y afiade a ello que "La razdn ha de encontrarse en que cuando el deudor se halla en estado de
insolvencia actual o inminente, porque no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o prevé que
no podra hacerlo, no esta justificado que el pago de las deudas se realice sin respetar los criterios concursales,
fundamentalmente el de la "par condicio creditorum’, y que por ello no respetar tales criterios ha de considerarse
como un perjuicio para la masa".

Pues bien, advertimos que en el presente caso la parte recurrente se empefa en remarcar el caracter oneroso
de la operacion, insistiendo en que lo que la concursada hizo no fue sino devolverle |la financiacién que le habria
previamente proporcionada por el grupo societario al que pertenecia. Sin embargo, parece no ser consciente
de que eso no resultaria suficiente para desvirtuar la previsién legal de la concurrencia de perjuicio patrimonial
en una operacion en la que estaban implicadas personas especialmente relacionadas con la entidad luego
concursada, pues no ha suministrado prueba alguna de la inexistencia de esas circunstancias excepcionales
a las que nos hemos referido.

Porque resulta que cuando ese importe dinerario fue retirado por el administrador (en febrero de 2016) estaba
ya en tramite una solicitud de concurso necesario en contra de GLOBAL ARCTOS S.L. (pendiente desde
septiembre de 2015) y se iba a acabar reconociendo que sobre ésta pesaba una situacion legal de insolvencia,
pues terminaria siendo declarada por el juzgado en concurso poco tiempo después (en junio de 2016). Es decir,
estamos ante una salida dineraria que se produjo en ciernes de que GLOBAL ARCTOS S.L. fuese declarada en
concurso. Por lo tanto, deberia haber justificado la parte demandada que al tiempo de efectuar ese importante
desplazamiento de caudal dinerario disponia de un estado de solvencia que le permitia efectuar ese pago a
sujetos vinculados sin que con ello estuviera haciendo imposible que también pudieran cobrar sus créditos
los restantes acreedores que no tenian esa especial relacion, pues de lo contrario se estaria impidiendo que
pudiera entrar en juego la regla de la "par conditio creditorum". Nada de esto lo ha justificado la parte apelante.
Mas bien, la inminencia de la declaracién de concurso viene a poner de manifiesto justamente lo contrario.
Como también apunta a ello, con caracter indiciario, el hecho de que, seguin se alega en el propio escrito de
recurso, la entidad GLOBAL ARCTOS S.L. viniera padeciendo sistematicamente las importantes pérdidas que
alega haber sufrido durante los afios previos al concurso.

Dada la insistencia de la parte recurrente en que era improcedente la rescision porque la sociedad concursada
s6lo habria devuelto a las otras entidades del grupo lo que les debia, hemos de significar que la jurisprudencia
(sentenciadela Sala 12 del T.S. de 26 de octubre de 2012), tras sentar como regla general que "...en principio, un
pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos afios previos a la declaracién de concurso, siempre
que esté vencido y sea exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la masa
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activa...", ha sefialado como excepcién a la misma el que " puedan concurrir circunstancias excepcionales
(como es la situacion de insolvencia al momento de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y
declaracién de concurso, asi como la naturaleza del crédito y la condicién de su acreedor), que pueden privar de
justificacion a algunos pagos en la medida que suponen una vulneracién de la par condicio creditorum...".

En sede de la aplicacién del n® 1 del articulo 71 de la LC, en relacién con el nimero 4 (la carga de la prueba
del perjuicio patrimonial incumbe al que ejercita la accién rescisoria), podria haber bastado a la parte apelante
con limitarse a invocar y probar que el dinero por ella percibido se correspondia con una deuda de la sociedad
vencida y exigible antes del concurso, lo que hubiera obligado a la administracién concursal a demostrar la
existencia de una vulneracién de la "par conditio creditorum" para que pudiera prosperar una accién dirigida a
la rescision de los correspondientes pagos. Lo que ocurre es que el escenario juridico no es aqui ese, sino el
de la aplicacién de la presuncion del articulo 71.3.1° de la LC (al ser el o los receptores del dinero personas
especialmente relacionadas con la entidad luego concursada), por lo que era a la parte demandada-apelante
ala que incumbia la carga procesal de tener que demostrar que, ademas, la situacion de la sociedad pagadora
no daba pie a considerar que el pago efectuado supusiera otorgar un mejor trato para el sujeto vinculado que
para el resto de los acreedores.

CUARTO.- La parte recurrente solicita, con caracter subsidiario, que se modere el importe de la suma
dineraria a restituir (pues el juzgado le ha impuesto 6.712.383,63 euros), porque considera que resultaria
desproporcionado, ya que calcula que la suma de los créditos concursales y contra la masa ascenderia a
1.250.000 euros.

Lo primero que debemos sefialar es que, en consonancia con la finalidad de la accién rescisoria ( sentencias
de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2010, 27 de octubre de 2010, 12 de abril de 2012
y 8 de noviembre de 2012), el juez del concurso se limité a ordenar la reintegracién del importe dinerario
cuya salida implicaba la produccién de un sacrificio patrimonial injustificado para la masa activa, el cual se
puede producir tanto cuando se trata de actos que “provocan un detrimento o disminucién injustificada del
patrimonio del concursado” como de los que "que, sin afectar negativamente al patrimonio del concursado,
perjudiquen a la masa activa, como acontece con los que alteran la par condicio creditorum (paridad de trato
de los acreedores)". Porque lo que se persigue con el ejercicio de la accién rescisoria es dejar a salvo la masa
activa de la concursada de actuaciones que la debilitaron en un momento proximo a la insolvencia y ello en
beneficio de los intereses del propio concurso y del colectivo de acreedores llamado a satisfacer sus derechos
de crédito con cargo al patrimonio de la entidad concursada. Por eso la masa activa se integra, segun ordena la
ley (articulo 76 de la LC), con todos los bienes y derechos que a la fecha de declaracion del concurso se hallan
en el patrimonio del deudor y los que se reintegren al mismo, ademas de los adquiera hasta la conclusion del
procedimiento.

En los casos de actos de disposicién unilateral el efecto legal de la rescisidn es la obligacién de restituir la
cantidad percibida ( sentencia de la Sala 12 del TS n°® 654/2016, de 4 de noviembre). Por lo tanto, la condena
restitutoria a favor de la masa activa del concurso del integro del importe dinerario que salié del patrimonio
de la concursada es una decisién correcta y ajustada a derecho por causa de la ineficacia funcional de un
determinado acto o negocio juridico (articulo 73 de la LC).

No apreciamos que se incurriese en ningun exceso, ni tampoco en desmesura, con la decision judicial que
simplemente ordenaba que lo que salid en las circunstancias expuestas del patrimonio social de la concursada
debiera retornar a él para poder servir para atender los derechos de todo el colectivo afectado por el concurso.
Tampoco apreciamos que estemos ante una anormalidad o exceso en el gjercicio del derecho por parte de
la administracion concursal accionante, porque nada tiene que ver el caso que aqui nos ocupa, con aquellos
otros en los que la jurisprudencia (tal como ocurrié en el analizado en la sentencia de la Sala 12 del TS de 15
de septiembre de 2015, referido precisamente a una accién rescisoria concursal) ha apreciado méritos para
aplicar el articulo 7.2 del C. Civil. La administracién concursal se limitd a impugnar lo que desde el punto de
vista de la rescisiéon concursal constituia una operacion que entrafiaba un claro sacrificio patrimonial para
la masa activa de la entidad concursada, que deberia responder, sin tener que consolidarse las mermas en
beneficio de tercero que pudieran derivar de aquélla, ante los acreedores.

Por otro lado, si finalmente habria o no excedente, y en qué medida concreta, gracias a ese reintegro de fondos,
una vez pagados todos los créditos concursales y contra la masa, es algo que debera determinarse en el seno
del concurso a través de las operaciones previstas al efecto. Los pareceres de los litigantes a este respecto
no son coincidentes, pues si la parte apelante efectia sus propias cuentas, la administracién concursal
advierte de que las cuantias por créditos concursales y contra la masa superan, en mucho, las alegadas
por la recurrente, ademas de estar pendientes todavia otros conceptos por concretar (costas, resultado de
contiendas pendientes, etc).
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No resulta procedente imponer la limitacién a la restitucion que propone la parte apelante en su escrito
de recurso, sino que habra que estar al decurso del procedimiento concursal para poder llegar a saber
si verdaderamente resulta o no al final un sobrante de masa activa. Si lo hubiera se le daria entonces el
destino legal, pues no es una solucion extrafia, sino acorde al sistema concursal, que si pudiera resultar algun
excedente de masa, una vez atendidas todas las obligaciones, deberia quedar a disposicion de la concursada
o de sus socios si aquella se extinguiera. Pero hasta que no se llegue a una situacion de esa indole el
planteamiento de la parte apelante resulta demasiado precipitado y responde al fruto de la mera elucubracion,
pues se construye sobre conjeturas a partir de referencias provisionales que todavia carecen de una concrecién
cuantitativa definitiva, lo cual, como es obvio, no proporciona un sélido sustento para fundar un argumento
juridico que pueda ser compartido por este tribunal.

QUINTO.- Procede imponer a la parte apelante las costas derivadas de esta segunda instancia, tal como resulta
del n° 1 del articulo 398 de la LEC, en relacion con el articulo 394.1 del mismo cuerpo legal, que debe hacerse
en los casos de las decisiones desestimatorias del recurso de apelacién.

Vistos los preceptos citados y demas concordantes de general y pertinente aplicacion al caso, este tribunal
pronuncia el siguiente

FALLO

1°.- Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de D. Evelio contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Madrid en el seno del incidente concursal n°® 160/2017.

2°.- Imponemos a la mencionada parte apelante las costas derivadas de la segunda instancia.

Hacemos saber a las partes que tienen la posibilidad de interponer ante este tribunal, en el plazo de los veinte
dias siguientes al de su notificacién, recurso de casacién y, en su caso, recurso extraordinario por infraccién
procesal contra la presente sentencia, de los que conoceria la Sala Primera del Tribunal Supremo, si fuera
procedente conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los ilustrisimos sefiores magistrados
integrantes de este tribunal.



