
ADMINISTRACIÓN
DE

JUSTIC1A Audiencia provinciaf de Má
Sección VI

SENTENCIA  1058/2022

ILTMOS. SRES.

PRESIDENTE

Don

MAGISTRADOS

Don

Don

En Málaga a 9 de junio de 2022.

Vistos en grado de apelación, por la Sección Sexta de esta

Audiencia Provincial los autos de Incidente Concursal seguidos ante el

Juzgado de lo Mercantil no 1 de Málaga, incidente no 1055/15, del

concurso no 947/09, rollo de apelación de esta Audiencia no 1537/21,

demanda a instancia del Ayuntamiento de Fuengirola, representado y

asistido en esta alzada por el Letrado del Ayuntamiento Sr.

contra la administración concursal de Aifos, defendido por el/la

Letrado/a Sr/a

ACEPTANDO los Antecedentes de Hecho de la Sentencia apelada,

|dictada por el Juzgado de Primera Instancia
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ADM1NISTRACIÓN
DE

JUSTICIA ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por dicho Juzgado y en la fecha de 25/6/21, se dictó

sentencia que contiene el siguiente FALLO: "Que estimo íntegramente la

demanda incidental interpuesta por la parte actora referida en los

exactos términos de su escrito de demandad, reconociendo como crédito

contra la masa un crédito por importe de 893.925 euros, con expresa

condena en cosas a la demandada".

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso por en tiempo y

forma, recurso de apelación por la parte demandada, que fue admitido

por el Juzgado de lo Mercantil. Dado traslado a las demás partes del

escrito de apelación, se presentó escrito de oposición, remitiéndose por

el Juzgado las actuaciones a esta Audiencia, con emplazamiento de las

partes; turnadas a esta Secdón VI se formó el rollo correspondiente y

personadas las partes quedó señalado para la deliberación, votación y

fallo el día de hoy en que tuvo lugar, quedando las actuaciones sobre la

mesa para dictar la resolución oportuna.

TERCERO.- En la tramitación de este recurso se han observado las

normas y formalidades legales.

Siendo Ponente et Ilmo. Sr. Magistrado D.

ACEPTANDO los fundamentos de derecho de la resolución

impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Conforme al art. 242.9° det Texto Refundido de la Ley

Concursal son créditos contra la masa los que, conforme a esta ley,

resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con
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ADMINISTR.\CIÓN
DE

JUSTIC1A obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que continúen en

vigor tras la declaración de concurso, y de obligaciones de restitución e

indemnización en caso de resolución en interés del concurso o por

incumplimiento posterior a la declaración de concurso por parte del

concursado.

En el supuesto de autos se suscribió un convenio urbanístico entre

el Ayuntamiento de Fuengirola y la concursada Aifos en fecha 27/12/05

por el cual aquél se comprometía a la alteración de una serie de

condicionantes urbanísticos a cambio de 1.191.900 euros; conforme a la

certifícación del Ayuntamiento el 25% del precio se abonaría a la fírma

del convenio una vez aprobado por el pleno de la corporación, (como así

fue) y el resto al aprobarse defínitivamente el PGOU que lo incorpore.

Este fue aprobado en el año 2011 y en el año 2009 se declaró el

concurso de Aifos, reclamándose ahora por el municipio la cantidad de

893.925 euros como créditocontra la masa.

La sentencia de instancia entiende que tras la declaración del

concurso existían obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por

ambas partes (aun tratándose de un contrato de tracto único), y una vez

realizado el cumplimiento por el Ayuntamiento (aprobación del PGOU),

debe de cumplir la concursada su obligación del resto del pago del precio

Ique será considerado como crédito contra la masa en aplicación del

artículo antes mencionado (anterior art. 84 LC).

Segundo.- La hoy apelante, al contestar a la demanda, sostiene

|que se trata de un contrato de tracto únicocon una obligación diferida en

|el tiempo, en defínitiva sostiene que nos encontramos antes una

|condición suspensiva con lo cual entendemos debería de haberse

lcalifícado en su momento el crédito como contingente conforme al actual

[261.3TRLC, y deja entrever, aunque ello no lo desarrolla sino ahora en el

|recurso, que las obligaciones por parte del ayuntamiento se habrían

]cumplido con anterioridad a la declaración del concurso pues las
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ADMINISTR.A.CIÓN
DE

JUSTICIA |actuaciones posteriores ya eran ajenas al mismo, y no dependían de él

|sino de Administraciones superiores.

A ello debemos limitar el examen en esta alzada pues se añaden en

las alegaciones del recurso toda una serie de argumentaciones ex novo,

relativas a la indisponibilidad de las potestades de planeamiento por vía

|convencional (con reproducción de la STS de 2/3/20 o relativas a la

infracción de la pars conditio. Como indica la sentencia del Pleno de la

Sala núm. 23/2016, de 3 de febrero, conforme al art. 412 LEC, una vez

se haya esíablecido lo que sea objeto del procedimiento en la demanda y

la contestación, las partes no podrán alterarlo posteriormente.

Prohibición de la mutación de la pretensión (mutatio libelli) que tiene

como fundamento histórico la proscripción de la indefensión (sentencias

de esta Sala de 26 de diciembre de 1997 y 12 de marzo de 2008). A su

vez (STS 718/2014, de 18 de diciembre), la prohibición de introducción

de cuestiones nuevas en la segunda instancia es un principio fundamental

del recurso de apelación, recogido en el art. 456.1 LEC. Esta exigencia no

es un formalismo retóricoo injustifícado, sino una regla que entronca con

la esencia del recurso de apelación: la pretensión que se haga valer en

segunda instancia ha de coincidir esencialmente con la planteada en la

primera. El apelante no puede modifícar el objeto del proceso,

introduciendo nuevas pretensiones en el recurso de apelación para que el

tribunal que conozca del recurso las adopte, y revoque por tal motivo la

sentencia apelada. Y, correlativamente, el tribunal de apelación sólo

podrá revocar la sentencia de primera instancia por aquellas cuestiones

que, habiendo sido objeto de oportuna invocación en la primera ¡nstancia,

no hubieran sido resueltas por el juez conforme a lo que el tribunal de

apelación entiende que es la solución correcta. Esta argumentación es

válida no solo para las pretensiones del demandante, sino también para

los argumentos de oposición del demandado impidiendo que éste aduzca

razones de defensa diferentes a las que expresa o implícitamente
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ADMINISTR.4C10N
DE

JIISTICIA estuvieran recogidas en su contestación pues de lo contrario el

demandante se habría visto privado de atacar tales argumentaciones y

articular prueba en su defensa.

Tercero.- Dice la STS 11/7/13 que para que el crédito contractual

contra el concursado pueda ser califícado como créditocontra la masa es

necesario, conforme al artículo 61.2 de la Ley Concursal, que derive de

un contrato con obligaciones recíprocas que estén pendientes de

cumplimiento por ambas partes al declararse el concurso. Con base en

esta regulación, el Supremo ha declarado que la reciprocidad de

obligaciones exige que cada una de las partes sea simultáneamente

acreedora y deudora de la otra y que cada una de las obligaciones sea

contrapartida, contravalor o contraprestación por depender la una de la

otra. La reciprocidad no requiere equivalencia de valores, objetiva ni

iubjetiva, entre las dos prestaciones, pero sí que ambas tengan la

condición de principales en el funcionamiento de la relación contractual

de que se trate. Difícilmente cabrá advertir la condicionalidad entre una

obligación principal y otra accesoria o secundaria.

Se entiende que las obligaciones que tuvieron inicialmente aquella

condición la pierden s¡ una de las partes hubiera cumplido su prestación

antes de aquella declaración, lo que determina que el crédito contra el

|concursado incumplidor sea considerado concursal. La razón de ello es

|que, durante la tramitación del concurso, la relación funciona, de hecho,

|igual que las que por su estructura original no eran recíprocas.

El Alto Tribunal ha analizado esta reciprocidad fundamentalmente

|en los supuestos de arrendamiento fínanciero disponiendo que para

|decidir sobre la reciprocidad de las obligaciones derivadas del

[arrendamiento fínanciero en concreto, no cabe acudir a las obligaciones

Ique «por defínición» impone el contrato de arrendamiento. Para

[determinar si la relación juridica nacida del contrato de arrendamiento

|fínanciero sigue funcionando como sinalagmática después de declarado el
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ADMINISTRACIÓN
DE

JUSTICIA concurso, por estar pendientes de cumplimiento obligaciones recíprocas a

cargo de las dos partes, habrá que atender a las cláusulas válidamente

convenidas, en cada caso, por los contratantes. Y así niega la

reciprocidad en cuanto a las prestaciones del arrendador por constituir un

deber de conducta general implícito en el pacta sunt servanda (en lo

referente a permitir e! goce pacífíco de la cosa arrendada) o con relación

a la obligación de transferir la titularidad del bien pues solo nace en caso

de que el arrendatario, despuésde haber pagado todas las cuotas, decida

hacer ejercicio de el!a (en igual sentido la STS 2/11/16).

En el supuesto de autos no podemos considerar que las

obligaciones del Ayuntamiento tras la fírma del convenio fueran

meramente secundarías u obligaciones generales que pudieran derivarse

de la buena fe de los contratantes; aun cuando pueda apreciarse mas o

menos peso en comparación con la debida por el concursado.

Ciertamente la aprobación final del PGOU escapa a la voluntad del

apelado pero para que se pueda producir esa aprobación se exige toda

una serie de actuaciones municipales que de no producirse motivarían su

no aprobación, y de realizarse correctamente y conforme a la legalidad

vigente deberían motivar su aprobación pues la misma no depende del

arbitrio de la Administración superior sino del cumplimiento de la ley en

la elaboración del plan y sus revisiones por el Ayuntamiento.

El propio recurrente relata en su recurso todas las actuaciones que

llevo a cabo el Ayuntamiento, y entre ellas vemos que con posterioridad a

la declaración de concurso se procedió a la aprobación provisional de la

revisión del PGOU y un documento de correcciones para posterior

remisión a la Consejería. Por tanto, tras la firma del convenio, y tras la

declaración del concurso, quedaban prestaciones no accesorias a realizar

por el apelado y necesarias para dar cumplimiento a lo pactado respecto

de la aprobación del PGOU, integrándose así en lo dispuesto en el

mencionado artículo 249 TRLC (y 158 respecto a la vigencia de los
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ADMINISTRACIÓN
DE

JIISTICIA contratos con obligaciones pendientes de cumplir tras la declaración del

concurso).

Por ello, debemos confirmar la sentencia de instancia en el sentido

de que pendían obligaciones recíprocas para las partes en el momento de

la declaración del concurso, y cumplidas éstaspor la entidad demandante

debe califícarse contra la masa la prestación debida por Aifos.

Cuarto.- Dado el sentir de esta sentencia, por imperativo del

artículo 398 de la L. E. Civil, habrán de imponerse al apelante las costas

del presente recurso.

Por aplicación de la Disposición Adicional Decimoquinta, apartado 9

de la L. O. P. J., añadida por la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de Noviembre,

complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la

implantación de la nueva Ofícina Judicial, ante la confírmación de la

resolución recumda, se declara la pérdidadel depósito constituido por la

parte apelante para recurrir, al que se dará el destino previsto en dicha

Disposición.

Por aplicación de la Disposición Adicional Decimoquinta, apartado 8

de la L. O. P. J., añadida por la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de Noviembre,

complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la

implantación de la nueva Ofícina Judicial, ante la estimación del recurso,

procédase a la devolución a la parte apelante de la totalidad del

|depósitoconstituido para recurrir.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y

Ipertinente aplicación.
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ADMINISTR.A.CION
DE

JUSTICIA

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelación interpuesto contra la

|sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil no 1 de Málaga, con

|fecha 25/6/21, seguidos en dicho Juzgado con el no 1055/15, debemos

lconfírmar la resolución recurrida, con imposiciónal apelante de las costas

locasionadas en esta alzada, declarándose la pérdida del depósito

lconstituido para recumr.

Notifíquese la presente resolución a las partes haciéndoles saber

Ique contra la misma cabe Recurso de Casación, y, en su caso por

infracción Procesal siempre que la cuantía exceda de 600.000 euros y si

no excediere o el procedimiento se hubiese seguido por razón de la

materia cuando la resolución del recurso presente interés casacional, tal

como determina el artículo 477 de la L. E. Civil, en el primer caso; y en el

segundo cuando concurran los requisitos del artículo 469 de la indicada

Ley, ambos preceptos en relación con la disposición fínal 16 det repetido

cuerpo legal.

El plazo para la interposición del recurso, que deberá hacerse

mediante escrito presentado ante este Tribunal, es el de 20 días contados

a partir del siguiente a su notifícación.

Deberá acompañarse justifícante de haber constituido el depósito

para recurrir salvo los supuestos de exclusión previstos en la misma y

que deberá ingresarse en la cuenta de depósitos y consignaciones de

esta Sección.

Comuníquese esta sentencia por medio de certifícación al Juzgado

del que dimana para que lleve a cabo lo resuelto.

(SfidIgoiSsguno.Be;
Vertllcack5n:i

FuinadoRorf

8Y12VH63CWJZFNZNKQZ3B5FZREY7YU ::Fec)Tai" 15/06/2022

I.WDóVeriflcaclóns https://ws050.Juntadeandalucia.es/verificarFÍrma/ 8/9



ADM1NISTRACIÓN
DE

JIISTICIA

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, la

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leída y publicada fue la anterior sentencia por el

Ilmo. Sr. Magistrado Ponente que la dictó, estándose celebrando

audiencia pública ordinaria en el día de su fecha, doy fe.
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