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Derecho concursal. Crédito contra la masa por costas judiciales. Interpretacion de las
disposiciones transitorias de la Ley 38/2011 de reforma de la ley concursal.

Con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se reforma el art. 84.2.5° de la Ley Concursal, cuya variacion
consistié en el cambio de la limitacion temporal para la consideracién como créditos contra la masa de los
descritos en el precepto. Mientras que en la redaccion originaria el limite temporal era hasta que se
acordara el cese de la actividad del concursado, se aprobara un convenio o se declarase la conclusién del
concurso, en la redaccion que entré en vigor el 1 de enero de 2012, dicho limite se situaba en el cese de la
actividad o la conclusion del concurso. Es decir, se suprimié la mencion a la aprobacion de un convenio.
La Disposicion Transitoria Cuarta, apartado 2, de la Ley 38/2011, establecié que la nueva redaccién del
art. 84.2 LC, a los efectos de la clasificacion de los créditos afectados, se aplicaria a los concursos en
tramitacion, al tiempo de la fecha de su entrada en vigor, en los que aln no se hubiese presentado el
informe por la administracion concursal. El informe al que se refiere dicha disposicién transitoria es el
informe del art. 74 LC, y no el informe actualizado que se prevé en el art. 180 LC.

Dado que los créditos por costas nacen con la sentencia que las impone, los créditos controvertidos
surgieron con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 38/2011 y, en concreto, tras la aprobacién del
convenio y antes de la apertura de la fase de liquidacion, por lo que, para su conceptuacion como créditos
contra la masa, conforme a la Disposicién Transitoria Cuarta, apartado 2, de la Ley 38/2011 , era aplicable
el limite temporal previsto en el art. 84.2.5° LC antes de la reforma operada por dicha Ley.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 419/2019

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro Jose Vela Torres

En Madrid, a 15 de julio de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Sabino , representado por la procuradora D.2
Maria de la Concepcion Puyol Montero, bajo la direccién letrada de D. José Antonio Cainzos Fernandez y de D.
Severino , contra la sentencia num. 155/2016, de 27 de abril, dictada por la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial
de A Corufia, en el recurso de apelacion nim. 214/2016 , dimanante de las actuaciones del incidente concursal
nam. 408/2008 0040 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de A Corufia. Ha sido parte recurrida la administracion
concursal de Martinsa-Fadesa S.A., representada por el procurador D. Eduardo José Manzanos Llorente y
Martinsa-Fadesa S.A., representada su administracion concursal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Tramitacion en primera instancia

1.- El procurador D. José Amenedo Martinez, en nombre y representacion de D. Sabino, interpuso
demanda de incidente concursal contra la Administracion Concursal y Martinsa-Fadesa S.A., en la que solicitaba

se dictara sentencia:

"por la que estimando la presente demanda incidental declare:
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"i. Que procede corregir el Listado Actualizado de acreedores concursales confeccionado por la
Administracién Concursal, a fin de eliminar la referencia a que el actor, DON Sabino , es titular de un "crédito
reconocido contingente en virtud del articulo 87.3 LC sin cuantia propia y con la calificaciéon ordinario. Se
corresponde con las costas pendientes de tasar" y que asimismo procede corregir el Listado Actualizado de
créditos contra la masa confeccionado por la Administracion Concursal, a fin de incluir en él un crédito a favor de
DON Sabino , en concepto de costas procesales, por el importe que resulte de las tasaciones de costas a practicar
en las tres instancias del procedimiento ordinario n° 152/2011 seguido ante el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de A
Corufia, acordando asimismo el reconocimiento de dicho crédito como crédito contra la masa actual o de
previsible generacion, ordenando a la Administracion Concursal que lleve a cabo las correcciones aqui
interesadas.

"ii. O, en defecto de la estimacion del apartado i) del presente suplico, declare que procede corregir el
Listado Actualizado de acreedores concursales confeccionado por la Administracion Concursal, a fin de eliminar la
referencia a que el actor, DON Sabino , es titular de un "crédito reconocido contingente en virtud del articulo 87.3
LC sin cuantia propia y con la calificacién ordinario. Se corresponde con las costas pendientes de tasar”,
ordenando a la Administracion Concursal que lleve a cabo la correccion aqui interesada.

Todo ello, ya se estime el apartado i) o el apartado ii) del presente suplico, con expresa condena en costas
a las partes que se opongan a esta demanda.”

2.- La demanda fue presentada el 29 de octubre de 2015 en el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de A Corufia,
y se registré con el nim. 408/2008/0040-DA. Una vez admitida a tramite, se emplazé a las partes demandadas.

3.- La Administracién Concursal de Martinsa-Fadesa S.A., contesto a la demanda mediante escrito en el
que solicitaba:

"i. Dictar resolucion por la que desestime integramente las pretensiones de la demandada.

ii. Ello sin perjuicio, de que para el caso de que con ocasion de la posterior tasacion de costas y pérdida de
la contingencia el crédito pase a clasificarse como crédito concursal ordinario.

Todo ello, sin necesidad de celebracion de vista por tratarse de una cuestion meramente juridica, con
cuantos mas pronunciamientos procedan en Derecho y con expresa imposicién de las costas causadas.”

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de A
Corufia dicté sentencia de fecha 28 de diciembre de 2015, con la siguiente parte dispositiva:

"Que desestimo la demanda incidental promovida por Sabino, representado por el procurador Sr.
Amenedo Martinez y defendido por el Letrado Sr. Cainzos Fernandez, contra la concursada MARTINSA-FADESA
S.A. y la administracion concursal, representada por el procurador Sr. Sdnchez Garcia.

No se hace especial imposicion de las costas de este incidente a ninguna de las partes".

Segundo.

Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D. Sabino.

2.- La resolucién de este recurso correspondio a la seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia,
que lo tramit6 con el nimero de rollo 214/2016 y tras seguir los correspondientes tramites dictdé sentencia en fecha
27 de abril de 2016 , cuya parte dispositiva dispone:

"Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto debemos confirmar y confirmamos la sentencia
recurrida dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de A Corufia, y sin hacer especial imposicién sobre las costas
de esta alzada".

Tercero.

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. José Amenedo Martinez, en representacion de D. Sabino, interpuso recurso de
casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:
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"Primero.- La sentencia recurrida, al interpretar de forma errénea el régimen transitorio que se deriva de la
reforma de la Ley Concursal por Ley 38/2011, ha aplicado indebidamente al caso que nos ocupa la redaccién del
articulo 84.2.5° de la Ley Concursal anterior a la citada reforma, en vez de aplicar el texto vigente en el momento
en que nace el crédito por costas.

"Segundo.- La sentencia recurrida, al interpretar de forma errénea el régimen transitorio que se deriva de
la reforma de la Ley Concursal por Ley 38/2011, ha aplicado indebidamente al caso que nos ocupa la redaccion
del articulo 84.2.10° de la Ley Concursal anterior a la citada reforma, en vez de aplicar el texto vigente en el
momento en que nace el crédito por costas.

"Tercero.- La sentencia recurrida adopta una tesis jurisprudencial errénea y controvertida al determinar el
momento en que surge el crédito a favor de mi mandante por la condena en costas en las tres instancias".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron
emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por
medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 23 de enero de 2019, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Sabino contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccién Cuarta) de fecha 27 de abril de 2016, en el rollo de
apelacion num. 214/2016, dimanante de los autos de incidente concursal nium. 480/2008 (sic), del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de A Corufia".

3.- Se dio traslado a las partes recurridas para que formalizaran su oposicién, lo que hicieron mediante la
presentacion de los correspondientes escritos.

4.- Por providencia de 14 de junio de 2019 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordo el
recurso sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y fallo el 3 de julio de 2019, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Resumen de antecedentes

1.- La compafiia mercantil Martinsa-Fadesa S.A. fue declarada en concurso de acreedores el 28 de julio
de 2008.

2.- El 11 de marzo de 2011, se aprobé el convenio.

3.- El 14 de marzo de 2011, la concursada promovié demanda contra D. Sabino y D. Juan Francisco , en
su cualidad de anteriores administradores de la sociedad concursada, en la que ejercité las acciones social e
individual de responsabilidad, en reclamacién de la suma de 1.576.219.621 €.

La demanda fue desestimada por sentencia de 22 de febrero de 2012, con imposicién de costas a la
demandante.

4.- El recurso de apelacion interpuesto por la concursada fue desestimado por sentencia de 28 de
diciembre de 2012 , con imposicion de costas a la entidad apelante.

5.- Contra la sentencia de la Audiencia Provincial se interpuso recurso de casacion, que fue desestimado
por la sentencia 40/2015, de 4 de febrero, de esta Sala 12 del Tribunal Supremo, igualmente con imposicién de
costas a la entidad recurrente, Martinsa-Fadesa. Contra esta Ultima sentencia se formulé aclaracion, que fue
denegada por auto de 5 de marzo de 2015.

6.- Por auto de 6 de marzo de 2015 se decretd la apertura de la fase de liquidacién del concurso de
Martinsa-Fadesa.

7.- En la lista actualizada de acreedores elaborada por la administracién concursal como consecuencia de
la apertura de la fase de liquidacién, el crédito por costas de los mencionados procedimientos judiciales fue
clasificado como ordinario contingente.

8.- El Sr. Sabino formul6 demanda de incidente concursal, en la que impugné dicha clasificacion y solicitd
gue se clasificara el crédito por costas, resultante de las tasaciones a practicar en el juzgado, la audiencia
provincial y el tribunal supremo, como crédito contra la masa del art. 84.2.5 ° y 10° de la Ley Concursal (en
adelante, LC).

9.- El juzgado desestimé la demanda.
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10.- Recurrida la sentencia de primera instancia por la administracion concursal, la Audiencia Provincial
desestimd el recurso de apelacion, por considerar, resumidamente, que el crédito por costas nace con la
resolucién judicial que las impone.

Segundo.

Planteamiento de los dos primeros motivos de casacion. Identidad argumental. Resolucién conjunta

1.- El primer motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 84.2.5° LC, en relacién con la Disposicion
Transitoria Cuarta de la Ley 38/2011 , de reforma de la Ley Concursal.

En el desarrollo del motivo se argumenta, resumidamente, que la indicada Disposicién Transitoria Cuarta
no es aplicable al presente caso, puesto que no regula el régimen de clasificacién de los créditos en los concursos
en los que se hubiera acordado la apertura de la fase de liquidacion tras la aprobacién de un convenio. Ante lo
cual, debe entenderse que, a créditos nacidos tras la vigencia del nuevo art. 84.2.5° LC, debe aplicarsele el
precepto reformado y no su anterior version.

En consideraciéon al criterio de la Audiencia Provincial de que los créditos por costas nacen con la
resolucién judicial que las impone, en los tres casos habrian surgido con posterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 38/2011, que tuvo lugar el 1 de enero de 2012, puesto que las respectivas sentencias son de fechas 22 de
febrero de 2012 , 28 de diciembre de 2012 y 4 de febrero de 2015 .

2.- El segundo motivo de casacion denuncia la infraccion del art. 84.2.10° LC, en relacién con el régimen
transitorio de la Ley 38/2011.

En su desarrollo, la parte recurrente se remite integramente a los razonamientos formulados en su primer
motivo de casacion.

3.- Dada la conexidad argumental existente entre ambos motivos y la vinculacién que entre ambos hace la
propia parte recurrente, seran resueltos conjuntamente.

Tercero.

Régimen transitorio de la Ley 38/2011, en relacién con el art.84.2, apartados 5 °y 10°, LC

1.- Con caracter previo, hemos de advertir que, al tratarse los créditos cuya clasificacién como créditos
contra la masa o concursales es objeto del procedimiento, de créditos por costas judiciales, su incardinacién en el
art. 84.2 LC no se encuentra ni en el apartado 5° (créditos generados por la continuaciéon de la actividad
empresarial o profesional del concursado) ni el 10° (obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad
extracontractual del concursado). Sino que deberian encontrar acomodo, en su caso, en el apartado 3° del mismo
precepto ("Los de costas"), salvo que se tratara de las costas devengadas por la declaracidon de concurso, en cuyo
caso seria en el apartado 2° (sentencia 33/2013, de 11 de febrero ).

No obstante, como el recurso de casacién se sustenta Unicamente en la infraccion de los apartados 5 ° y
10° del art. 84.2 LC, y no estamos juzgando en la instancia, a ellos cefiremos nuestro analisis.

2.- En la redaccion originaria, anterior a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal,
el art. 84.2.5° LC decia que tenian la consideracion de créditos contra la masa:

"5.° Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion
del concurso, incluyendo los créditos laborales, comprendidas en ellos las indemnizaciones debidas en caso de
despido o extincion de los contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento
de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o
empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso, declare la conclusion del concurso”.

Tras la reforma efectuada por la Ley 38/2011, pasé a decir:

"5.° Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion
del concurso, incluyendo los créditos laborales, comprendidas en ellos las indemnizaciones de despido o extincién
de los contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones
en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare
la conclusién del concurso".

La variacion consistid en el cambio de la limitacion temporal para la consideracion como créditos contra la
masa de los descritos en el precepto. Mientras que en la redaccion originaria el limite temporal era hasta que se
acordara el cese de la actividad del concursado, se aprobara un convenio o se declarase la conclusién del
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concurso, en la redaccion que entr6 en vigor el 1 de enero de 2012, dicho limite se situaba en el cese de la
actividad o la conclusién del concurso. Es decir, se suprimié la mencion a la aprobacion de un convenio.
3.- Asu vez, el apartado 10° del art. 84.2 LC decia en su redaccion original:

"10.° Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del
concursado con posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la
conclusién del concurso”.

Y tras la nueva redaccion dada por la Ley 38/2011, dice:

"10.° Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del
concursado con posterioridad a la declaracién de concurso y hasta la conclusion del mismo".

En este caso, la modificacion legal consistié también en la supresion de la mencion al convenio.

4.- En la sentencia 720/2012, de 4 de diciembre, ya declaramos, respecto de la redaccién anterior a la Ley
38/2011, que la consideracién de tales créditos posteriores a la aprobacion del convenio como créditos
concursales y no contra la masa resultaba légica, a la vista de los efectos del convenio. Conforme al art. 133.2 LC
, la aprobacion del convenio conlleva el cese de todos los efectos de la declaracién de concurso y su sustitucion
por lo que, en su caso, se establezca en el propio convenio ( art. 137.1 LC ). Las acciones ejecutivas en contra del
deudor del art. 56 LC recobran su fuerza y, segun el art. 136 LC , los créditos afectados por el convenio quedan
novados hasta que se cumpla. Y concluimos:

"En consecuencia, el crédito generado durante el periodo de cumplimiento del convenio no nace en un
contexto propiamente concursal, sino estrictamente negocial. Por esta razén, el art. 84.2.5° LC , en su originaria
redaccion, lo excluia de la consideracion de crédito contra la masa, lo que determinaba su tratamiento como
crédito concursal, en caso de resolucion del convenio y apertura de la liquidacion®.

5.- En lo que ahora importa, la Disposicion Transitoria Cuarta, apartado 2, de la Ley 38/2011 , estableci6
que la nueva redaccién del art. 84.2 LC, a los efectos de la clasificacion de los créditos afectados, se aplicaria a
los concursos en tramitacién, al tiempo de la fecha de su entrada en vigor, en los que ain no se hubiese
presentado el informe por la administracion concursal.

En la sentencia 342/2014, de 24 de junio , aclaramos que, a efectos del art. 84.2.5° LC , el informe al que
se refiere dicha disposicion transitoria es el informe del art. 74 LC , y no el informe actualizado que se prevé en el
art. 180 LC .

A diferencia del caso en que se dicté la citada sentencia, en el que se habia reabierto un concurso
previamente concluido y habia que actualizar la lista de acreedores, en este caso lo sucedido es que se incumplié
el convenio y hubo que reformular la lista para proceder a la liquidacién. Tramite no previsto expresamente en la
LC, pero que resulta necesario en funcién de los posibles cumplimientos parciales del convenio que pudieran
haber tenido lugar y que deben coordinarse con las operaciones de liquidacion, como ordena el art. 162 LC . Por
lo que su procedencia y efectos son perfectamente equiparables a los del art. 180 LC.

6.- Dado que los créditos por costas nacen con la sentencia que las impone (sentencias 418/2017, de 30
de junio , y 292/2018, de 22 de mayo ), los tres créditos controvertidos surgieron con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 38/2011 y, en concreto, tras la aprobacién del convenio y antes de la apertura de la fase de
liquidacion.

Por lo que, para su conceptuacién como créditos contra la masa, conforme a la Disposicién Transitoria
Cuarta, apartado 2, de la Ley 38/2011 , era aplicable el limite temporal previsto en el art. 84.2.5° LC antes de la
reforma operada por dicha Ley, como acertadamente se ha resuelto en ambas instancias. Y lo mismo cabe decir
respecto del apartado 10° de ese precepto.

7.- En consecuencia, los dos primeros motivos de casacion deben ser desestimados.

Cuarto.

Tercer motivo de casacion. Inadmisibilidad

1.- El tercer motivo de casacion, sin cita de norma infringida, se funda en que la sentencia recurrida
adopta una tesis jurisprudencial errénea y controvertida, al determinar cuando surge el crédito a favor del
demandante por la condena en costas en ambas instancias y en casacion; y sobre la que no existe un criterio
homogéneo en las Audiencias Provinciales.
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2.- Segun hemos declarado, por ejemplo, en sentencias 108/2017, de 17 de febrero o0 91/2018, de 19 de
febrero, el recurso de casacion, conforme al art 477 LEC , ha de basarse en una concreta infraccion de una
determinada norma juridica aplicable en la resolucién de las cuestiones objeto de infracciéon. Y como ha venido
insistiendo esta sala, es esencial identificar esa norma juridica infringida al exponer el motivo de casacion. Como
afirmamos en la sentencia 399/2017, de 27 de junio:

"Constituye una exigencia minima de la formulacion de los motivos de casacién, como hemos recordado
recientemente en el acuerdo sobre los criterios de admision de los recursos de casacion, que se identifique con
claridad la norma infringida. No hacerlo asi, ademas de que impide pueda cumplirse la finalidad del recurso,
confunde la casacién con una nueva revisién del caso como si de una tercera instancia se tratara".

Ello responde a que no es posible transformar la casacion en una tercera instancia, a fin de que sea la
Sala la que, supliendo la actividad que la norma atribuye a la parte, investigue si el agravio denunciado deriva de
una infraccién sustantiva, identifique la norma vulnerada y construya la argumentacion del recurso a fin de precisar
en qué y porqué resulta infringido el derecho aplicable a la decision del caso.

3.- La causa de inadmision se convierte, en este momento procesal, en causa de desestimacién de este
motivo de casacion. No obsta que en su dia fuera admitido a tramite, dado el caracter provisorio de la admision
acordada inicialmente, por hallarse sujeta a un examen definitivo en la sentencia (sentencias 97/2011, de 18 de
febrero , 548/2012, de 20 de septiembre , 564/2013, de 1 de octubre , y 146/2017, de 1 de marzo).

Quinto.

Costas y depdsitos

1.- La desestimacién del recurso de casacién conlleva que las costas causadas por él deban imponerse a
la parte recurrente, segun determina el art. 398.1 LEC.

2.- Igualmente, debe ordenarse la pérdida del depésito constituido para su formulacion, de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartado 9, LOPJ?

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 D. Sabino contra la sentencia nim. 155/2016, de
27 de abril, dictada por la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 42, en el recurso de apelacion nim. 214/2016

2.%- Condenar al recurrente al pago de las costas causadas por dicho recurso y ordenar la pérdida del
deposito constituido para su formulacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de
Sala.

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

Asi se acuerda y firma.
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