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1. La declaracion de concurso de las empresas constructoras y las perniciosas
consecuencias econémicas que se derivan para los subcontratistas que ejecutaron
trabajos y suministraron materiales en una obra encargada por el duefio ala
concursada

ay verdades, mentiras y estadisticas. Segiin los datos publicados por el Instituto
Nacional de Estadistica correspondientes al segundo trimestre del afio 2012, el
nimero de deudores concursados aumentd un 28,6 % en el segundo trimestre del
afo 2012 respecto al mismo periodo de 2011".
De las empresas concursadas, el 30,8 % tiene como actividad principal la construccion
y promocioén inmobiliaria. Lo que significa que mas de una cuarta parte de las empresas
espaiolas declaradas en concurso de acreedores tiene como objeto social el desarrollo de
una actividad relacionada con la construccion y la promocién en el sector inmobiliario.
Ademas, segun los datos provisionales extraidos de las Estadisticas del Procedimiento
Concursal publicadas por el referido Ente publico, teniendo en cuenta tanto el tramo de
volumen de negocio, como el de trabajadores, la mayoria de las empresas concursadas,
constructoras y promotoras inmobiliarias son pequeias y medianas empresas, con pocos
trabajadores en plantilla (pymes).

1. Instituto Nacional de Estadistica. «Estadistica del Procedimiento Concursal (EPC). Segundo trimestre de
2012». Notas de prensa 6 de agosto de 2012.



12 REvisTA XURIDICA GALEGA

Precisamente, son estas pequefias empresas las protagonistas principales y directas de
lo que, cominmente se conoce como explosion de la burbuja inmobiliaria o también, de
lo que podemos denominar, apagén de la euforia inmobiliaria que se ha vivido en estos
ultimos afios en nuestro Pais.

No es éste el momento ni el lugar para analizar las consecuencias y los efectos de la
explosion de la burbuja inmobiliaria o «apagoén de la euforia inmobiliaria», ni en ello nos
detendremos.

Nuestro objetivo es menos ambicioso, vamos a centrar nuestra atencién en un supuesto
que se repite con bastante asiduidad en la practica forense y que esbozamos a continua-
cién: una empresa dedicada a la promocién inmobiliaria celebra con otra empresa del
ramo de la construccién un contrato de ejecucién de obra, en virtud del cual la primera
actuando como promotora, encarga a la segunda, que acepta en calidad de constructora, la
ejecucion de una promocion inmobiliaria. En el marco de dicho contrato de ejecucion de
obra, la constructora acepta el encargo, a cambio de un precio, y se compromete a sumi-
nistrar materiales y mano de obra con el objetivo de cumplir el contrato y entregar la obra
completamente terminada a la promotora, con arreglo a las condiciones y especificaciones
que constan en el referido contrato; a la normativa administrativa; al planeamiento urba-
nistico vigente y, en general, a cuantas prescripciones, reglamentos, leyes y demds normas
de cualquier indole resulten aplicables para ejecutar correcta y completamente la obra o
promocién inmobiliaria y entregarla al duefio o comitente que, como promotora, comen-
zard a comercializarla destinandola a cumplir los suefios de los adquirentes ansiosos por
convertirse en hipotecados propietarios.

De esta forma, la constructora o contratista asume la obligacion de ejecutar la obra, de
acuerdo con lo pactado y una vez culminada, entregarla a la duefia de la obra o comitente
en perfectas condiciones de ejecucion y de acabado, a cambio de un precio que, general-
mente, la comitente va abonando contra las certificaciones que aquélla va emitiendo.

Celebrado el contrato de obra, el siguiente paso y el mas habitual es que la constructo-
ra, para acometer la ejecucion de las diferentes etapas de la construccion de la obra en la
que, como sabemos, intervienen distintos oficios, contrata, a su vez, con otras empresas
o con auténomos el suministro de los materiales necesarios y la ejecucion de las distintas
partidas correspondientes a los trabajos de construccion de la obra en sus diferentes mo-
dalidades, etapas y oficios (v. gr. trabajos excavacion y movimientos de tierras, encofrado,
suministro de hormigon, ferralla, aluminio, electricidad, fontaneria, carpinteria, cerraje-
ria, pintura, ajardinamiento, etc.).

Estas empresas que suministran los materiales y ejecutan las concretas unidades de
obra intervienen en la obra en calidad de subcontratistas, pues son contratadas por la
contratista principal que firm¢ el contrato de obra con la comitente o dueiia de la obra y
por los trabajos realizados y materiales suministrados resultan acreedoras de la contratista
que las contrat6é aunque, como veremos con mas detenimiento, para la satisfaccion de su
crédito pueden dirigirse también, si concurren los requisitos legales para ello, contra la
duena de la obra.

Pero sucede que, sin haber concluido totalmente la obra o promocién inmobiliaria, la
constructora o contratista principal es declarada en concurso de acreedores (bien porque
lo ha solicitado —concurso voluntario—, o porque un acreedor lo ha pedido y ha prospe-
rado su solicitud —concurso necesario—) y, ademas, tampoco puede concluirla, material
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ni econdmicamente, ni empleando medios propios, ni tampoco acudir para tal menester a
los ajenos, porque en la fecha de declaracion de concurso hace tiempo que tiene desaten-
didos los compromisos econémicos que habia contraido con los distintos subcontratistas
que han trabajado en la obra o han aportado materiales, o ambas cosas, para hacerla una
realidad.

Por su parte, la comitente o duefia de la obra ha ido satisfaciendo a la constructora el
importe de una buena parte del precio de la obra, quedando una parte pendiente de pago,
cuyo importe consta en las certificaciones que la direccion facultativa ha ido emitiendo.

Declarada la constructora en concurso de acreedores los subcontratistas se encuentran
con el siguiente escenario: que han cumplido con sus obligaciones frente a la construc-
tora que los ha contratado, ejecutando los trabajos y aportando los materiales a medida
que lo iba requiriendo la construccién de la obra; que por los trabajos realizados y los
materiales suministrados han emitido una serie de facturas que han resultado impagadas
por la constructora y, ahora, estupefactos comprueban que su principal deudora, ha sido
declarada en concurso de acreedores, por lo que si antes de esta nueva situacion concursal
las facturas emitidas no fueron atendidas, en el concurso va a ser dificil cobrarlas no sélo
integramente, sino a tiempo de evitar su propio concurso. Esto es, en la situacion de los
subcontratistas concurre la agravante de que el impago de su crédito o el mero retraso en
su atencion, puede traer como consecuencia la propia declaracion de concurso del sub-
contratista cumplidor.

Asi las cosas, podemos preguntarnos acerca de los remedios o cauces que el Ordena-
miento juridico ofrece a los subcontratistas cumplidores del encargo recibido de la con-
tratista y que han puesto su trabajo y suministrado los materiales en una obra ejecutada
en beneficio de la comitente para el cobro de sus créditos derivados de estos trabajos y
materiales. Créditos que han resultado impagados por la constructora, a sabiendas de
que su desatencion depende su propia subsistencia y si a estos remedios puestos por la ley
pueden seguir acudiendo los subcontratistas una vez declarado en concurso de acreedores
la constructora.

La cuestion que se nos plantea se circunscribe en determinar, si conforme con la actual
normativa concursal, la accion directa que el art. 1597 del Codigo Civil (en adelante, CC)
concede al subcontratista frente al duefo de la obra, puede ejercitarla en el caso de que el
contratista haya sido declarado en concurso de acreedores, —siempre y cuando concurran
todos y cada uno de los presupuestos legales o requisitos de caracter sustantivo que el pre-
cepto exige— cuando dispone en tal sentido: «Los que ponen su trabajo y materiales en
una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion contra el duefio de ella
sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacién».

Ahora bien, en el caso que nos hemos planteado concurre la peculiaridad de que cuan-
do el subcontratista pretende hacer efectivo su crédito reclamando su pago a la duefia de la
obra a través del ejercicio de la accion directa del art. 1597 del CC, la contratista principal
ha sido declarada en concurso de acreedores. Ante esta nueva circunstancia debemos de
analizar si esta declaracion influye o no en la viabilidad del ejercicio por el subcontratista
de esta accion directa que el art. 1597 CC le reconoce frente al duefio de la obra en orden
al cobro de su crédito, que es la principal pretension y desvelo del subcontratista que ha
estado trabajando en una obra y/o aportando materiales que han resultado impagados por
la constructora que se los contrato.
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2. De la viabilidad de la accion directa ex articulo 1597 del Cdodigo Civil del
subcontratista contra el duefio de la obra en el supuesto de concurso de acreedores de
la constructora contratista: breve referencia a la regulacion previa a la publicacién de
la Ley 38/2011, de 10 de octubre de reforma concursal

Elart. 1597 del CC consagra uno de los pocos casos de «accion directa» que conoce nues-
tro Ordenamiento juridico, al disponer en tal sentido: «Los que ponen su trabajo y materia-
les en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion contra el duefio de
ella sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion».

Este precepto dota a determinado acreedor del contratista a «los que ponen su trabajo y
materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista» —los subcontratistas— de
una férmula de satisfaccion de su pretension econémica de cobro del crédito que tienen
contra el contratista principal o constructora que le permite proceder contra el duefio de
la obra, en ejercicio de su propio crédito y no en ejercicio del crédito del contratista. Su
derecho a accionar nace de la decision de la ley, aunque los contratantes no lo hubieran
previsto en el contrato de obra suscrito.

El subcontratista, titular de la accién directa cuenta con un medio ex lege de cobro
de su propio crédito, no de un medio preventivo o cautelar como en el caso de la acciéon
subrogatoria®, «sobreponiéndose» a la accién del contratista, por el que —como dice el

2. Aunque existen ejemplos en la doctrina que consideran a esta accion como subrogatoria, vid. SALVADOR, P.
«Comentarios al Cédigo Civil», AA. VV,, Dir. Paz-Ares, t. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1207.
Como dicela STS. de 2 de julio de 1.997 (R] 1997, 5474), que el articulo 1.597 del Codigo Civil, «prevé un caso de
accion directa de los que ponen su trabajo y materiales en una obra, objeto de contrato de obra por precio alzado,
frente al comitente o duefio de la obra, hasta la cantidad que éste deba al contratista; por tanto, habiendo una rela-
cion juridica entre el duefio de la obra y el contratista y otra distinta entre éste y “los que ponen su trabajo y mate-
riales”, segun diccion de dicho art. 1597, se le concede a éstos accion directa contra el primero, constituyendo una
excepcion al principio de relatividad del contrato que proclama el art. 1257 CC; asi lo expresa la S 29 octubre 1987
(RJ 1987, 7484). La accién directa no es otra cosa que la accion que tiene el acreedor para reclamar del deudor de su
deudor lo que importa a la satisfaccion de su crédito. Es un eficaz medio de proteccion del crédito y, tal como dice
la S 29 abril 1991 (R] 1991, 3068), una verdadera medida de ejecucion y medio de pago al acreedor». En el mismo
sentido se pronuncia la STS. de 16 de marzo de 1.998 (R] 1998, 1570) que indica que «el articulo 1597 del Cédigo Ci-
vil otorga al subcontratista accion contra el duefio de la obra. No se trata precisamente de accion sustitutiva, sino
directa, que excepciona al principio de la relatividad de los contratos proclamado en el articulo 1257 del Cédigo
Civil (SS. de 29-10-1987 [R] 1987, 7484], 15-3-1990 [R] 1990, 1698], 29-4-1991 [R] 1991, 3068], 22-12-1992, 12-5-1994 ¥
2-7-1997 [R] 1997, 5474]), operando dentro de la limitacion cuantitativa que el precepto establece, sin necesidad de
tener que reclamar previamente al contratista». Esta doctrina sigue vigente siendo buena prueba de ello la STS de
19 de abril de 2004 (R] 2004, 1563) cuando dice que «el articulo 1597 otorga al subcontratista accion contra el duefio
de la obra y no se trata precisamente de accion sustitutiva, sino directa, que excepciona al principio de relatividad
de los contratos proclamado por el articulo 1257 del Cédigo Civil». Por tltimo hemos de referirnos ala STS de 7 de
octubre de 2.008 (R] 2008, 5675), que delimita el alcance de la accion directa del art. 1.597 del Codigo Civil, cuando
frente a la postura de que el precepto en cuestion evita toda concurrencia de acreedores y dota al que lo ejercita de
un mejor derecho frente a sus pretensiones, dice: «Esta tesis no es admisible, pues tal privilegio no lo establece el
precepto, solo se limita a la concesion a los que ponen su trabajo y materiales en la obra ajustada alzadamente por
el contratista de una accion directa contra el comitente, y no aparece como una excepcion a lo dispuesto en el art.
1.925 del Cédigo Civil, que dice que no gozaran de preferencia los créditos de cualquier clase, o por cualquiera otro
titulo “no comprendidos en los articulos anteriores”. El crédito de los que ponen su trabajo y materiales en la obra
son créditos refaccionarios, que tienen el privilegio reconocido en los niimeros 3°y 5° del art. 1.923 CC. No aparece
del texto del art. 1.597 nada que contradiga al art. 1.925, sino que consagra una excepcion al principio de relatividad
del contrato (art. 1.257 CC), en que por razones de justicia y para evitar enriquecimientos injustos, se aplica la regla
o aforismo “el deudor de mi deudor es también mi deudor”. Nada que ver con la materia de privilegios crediticios.
Por lo tanto, el precepto no impide una concurrencia de acreedores, que habra de ventilarse entre los mismos».
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Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 16 marzo 1998 (EDJ 1570)— «todo cuanto cobra
del dueifio de la obra le llegara sin pasar previamente por el patrimonio del contratista».

Se argumenta que la razon de ser de esta norma y el tratamiento privilegiado que con-
cede al subcontratista se encuentra en criterios de equidad, en la necesidad de evitar el
enriquecimiento injusto, en la proteccion de un derecho de mera refaccion, o una especie
de subrogacion general derivada del principio de que «el deudor de mi deudor es también
deudor mio» (debitor debitoris meus).

Del mismo modo y desde el punto de vista procesal, el acreedor subcontratado tiene le-
gitimacion activa ordinaria directa frente a su subdeudor, el comitente o dueio de la obra,
y no una legitimacion extraordinaria por sustitucion, puesto que, afirma la titularidad de
un derecho de crédito frente al demandado como le autoriza la ley, y no un derecho ajeno
en nombre propio.

Naturalmente, y asi lo puntualiza el art. 1597 CC anteriormente reproducido, para que
la accién directa ejercitada por el subcontratista tenga éxito en los tribunales de justicia es
preciso que el duefio de la obra adeude alguna cantidad al contratista en el momento en
que el subcontratista ejercite dicha accidn, esto es, el duefio de la obra tiene que ser deudor
del contratista y ademds, el montante de esa deuda constituye el limite cuantitativo de la
accion directa que el subcontratista ejercite en el procedimiento judicial correspondiente
contra el duefio de la obra y asi se expresa en el precepto que otorga accién al subcontra-
tista «hasta la cantidad que el comitente deba al contratista».

El subcontratista que ha realizado trabajos o/y aportado materiales en la obra encar-
gada por el duefio al contratista, puede reclamar su abono al contratista, que ha sido la
persona que, directamente, lo contrat; es su deudor principal. Pero también, el art. 1597
del CCle permite reclamar el pago de los trabajos ejecutados y los materiales aportados en
la obra «ajustada alzadamente por el contratista» al comitente o duefio de la obra, a través
del ejercicio de la accion directa recogida en este precepto®.

3. En una escueta aproximacion a la conceptuacion de contrato de obra a precio alzado o de precio por unidad de
medida o de obra, podemos citar la doctrina recogida en Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de
junio de 2005 que establece que: «... En definitiva, el arrendamiento por unidad de medida o de pieza (art. 1592 y 1597
C. c.) se da cuando se encarga un trabajo a pagar en funcién de parametros lineales, longitudinales, cubicables o de rea-
lizacion de piezas a destajo, en razon de la “extension” del objeto o de la obra (SSTS 23 de julio y 7 de octubre de 196 4)
pero debe calificarse el contrato como de precio alzado cuando, sin perjuicio de los sistemas contables de presupuesta-
cion, facturacién y control de mediciones en “unidades”, lo que se encarga es una obra completa, compleja, con posible
precio unitario de algunas partidas pero computo total global (aunque dicho computo se someta a comprobaciones)».

En efecto, es doctrina reiterada, recogida en Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corua, Seccion 5%, de
5 abril de 2010 [Roj: SAP C 1573/2010] que: «... Asi lo pone de manifiesto la abundante jurisprudencia existente en
la materia, de la que representa un ejemplo afortunado la Sentencia de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de fecha 2 de Marzo de 2006, cuya especial lectura se recomienda por resolver todos los problemas que
habitualmente surgen en los supuestos de ejercicio de la accion directa del articulo 1597 CC, incluso aquellos deri-
vados de la coexistencia de dicho proceso con la situacion concursal de la subcontratista. Y es que dice la citada sen-
tencia que: “Atn siendo cierto que el articulo 1597 sélo se refiere a los contratos de obra por ajuste alzado, la razon de
ser de esta limitacion, explicitada en la ya mencionada STS de 11 de junio de 1928 y recordada por las SS AP Asturias
de 8 de noviembre de 2004 y 18 de septiembre de 2000, que no es otra que la de dotar de certeza y seguridad juridica
al limite cuantitativo de la responsabilidad que consagra, concurre igualmente las obras contratadas por precio fijo
por unidad de obra” Se cita en el mismo sentido, a mayor abundamiento, la Sentencia de 24 de Mayo de 2001, de
la Seccion 5° de la Audiencia Provincial de Asturias y la mas reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Sala-
manca, Sentencia de 13 de noviembre 2007: “Es reiterada la Jurisprudencia que sefiala que lo que realmente importa
es que el crédito sea cierto y determinado, lo que puede ocurrir por el sistema de precio alzado o por unidades de
obra, que se da cuando se encarga un trabajo a pagar en funcion de parametros lineales, longitudinales, cubicales o
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Se encuentra asi el subcontratista con dos deudores solidarios, contra los que, indis-
tintamente, puede dirigirse para reclamar su crédito, con la salvedad de que el comitente
o dueno de la obra solamente responderd frente al subcontratista hasta el limite que en el
precepto se sefala: hasta la cantidad que el dueno de la obra adeude al contratista, «hasta
la cantidad que el comitente deba al contratista» dice textualmente el art. 1597 CC*.

No nos detendremos en este momento en analizar los requisitos que se exigen para la
prosperabilidad de la accién directa prevista en el articulo 1597 CC, ni en la amplia inter-
pretacion que de este precepto ha hecho el Tribunal Supremo, por exceder del contenido
de este trabajo. Simplemente, indicar que las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en las que se trata el art. 1597 y que hemos tenido ocasion de estudiar, se ahonda en que re-
sulta imprescindible, como presupuesto necesario para el ejercicio de esta accion, la exis-
tencia y exigibilidad de un crédito del contratista contra el comitente o duefio de la obra.
Crédito que ha de existir y ser exigible en el momento en que proceda el subcontratista a
reclamarlo al duefio de la obra a través de ejercicio de esta accion directa.

Es decir, ha de tratarse de un crédito determinado, vencido y exigible, que es el que
legitima al que pone su trabajo y materiales en una obra subcontratada para reclamar del
comitente la cantidad que adeuda al contratista (vid, entre otras, STS de 29 de abril de 1991
(RJ 1991/3068), 28 enero 1998 (R] 1998/119), 28 mayo 1999 (RJ 1999/4115) 0 31 enero 2002
(R] 2002/2097): «... cuando se haga la reclamacion, extrajudicial o judicial, debe existir un
crédito exigible del contratista frente al comitente o duefo de la obra, que, a su vez, actia
como limite objetivo de la accidn».

Doctrina jurisprudencial que, acertadamente, reproducen las distintas Audiencias Pro-
vinciales cuando se ocupan de este tema, como por ejemplo, podemos citar la sentencia
de 1 de abril de 2005 (JUR 2005/13822) dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla en la
que se argumenta: «Resulta ademas preciso como presupuesto necesario para el ejercicio
de esta accidn, la existencia de un crédito del contratista contra el comitente o duefio de
la obra, [...] crédito que ha de existir, de tal forma que si el crédito del contratista contra el
comitente se ha extinguido (por pago o por cualquier otro medio extintivo) no ha lugar
a la accion prevista en el comentado precepto, que, en principio, ha de resultar exigible».

En el supuesto de que el crédito del contratista contra el dueno de la obra existiese y
resultase exigible, su cuantia constituira el limite objetivo de la reclamacion dineraria del
subcontratista contra aquél, y asi se recoge en el ultimo apartado del tan citado articulo
1597 CC cuando determina: «sélo hasta la cantidad que éste adeuda a aquél», es decir, lo

de realizacion de piezas a destajo, en razén de la extension del objeto de la obra (SSTS de 23 de julio y 7 de octubre
de 1964), pero debe calificarse el contrato como de precio alzado cuando, sin perjuicio de los sistemas contables de
presupuestacion, facturacion y control de mediciones en unidades, lo que se encarga es una obra completa, comple-
ja, con posible precio unitario de algunas partidas, sometidas a controles de calidad y cantidad”..».

En conclusion, como indica el Juzgado de lo Mercantil n.° 6 de Madrid en la sentencia de 12 de septiembre de
2011 (JUR 2011/337215) con cita de las anteriores sentencias: «Atendiendo a tales razonamientos debe concluirse
que bien exista contrato de obra por precio alzado o por unidad de medida, lo relevante es la existencia al tiem-
po de la reclamacion de un derecho de crédito del contratista o subcontratista respecto al constructor y de éste
respecto al comitente o dueno de la obra, en importe bastante para abarcar la pretension condenatoria ejercitada
por aquél o aquéllos, cuyo importe resulte facilmente determinable mediante simples operaciones de medicién
de unidades de obra y su multiplicacién por el precio alzado fijado para cada una de ellas».

4. Eneste sentido vid. SSTS de 29 de abril de 1991 [R] 1991, 3068], 11 de octubre de 1994 [R] 1994, 7479], 2 de julio
de 1997 [R] 1997, 5474], 22 de diciembre de 1999 [R] 1999, 9358], 6 de junio [R] 2000, 4402] y 27 de julio de 2000
[R] 2000, 9179], entre otras.
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que venga adeudando el comitente al constructor, en esta cuantia se fija el limite indemni-
zatorio que el subcontratista puede reclamar contra el duefio de la obra.

Como hemos dicho, excederia del contenido de este trabajo ocuparnos del pormeno-
rizado analisis de los requisitos para la prosperabilidad ante los Tribunales de Justicia de
la accion directa del articulo 1597 CC, por lo que, nuestra atencion se centrard en un tema
mas concreto ya expuesto: el ejercicio de la accién directa por el subcontratista en el su-
puesto de que el contratista haya sido declarado en concurso de acreedores.

Ha sido una cuestién muy polémica que se suscitd con la aprobacién de la Ley 22/2003,
9 de julio, Concursal (en adelante LC) si la accion directa del art. 1597 CC que el sub-
contratista ejercita iure propio resultaba afectada en su ejercicio por la declaracion de
concurso del contratista y a la que esta Ley no dio respuesta, puesto que no modificé ni
derogo, ni expresa ni tacitamente el texto del art. 1597 CC, cuando como sabemos, fueron
objeto de modificacion y derogacion otros preceptos del Codigo Civil de 1889 y éste siguid
conservando su redaccion.

No obstante lo cual, autores como HERRERA CUEVAS, sostenian que si bien no habia
sido objeto de modificacion por la LC y seguia diciendo lo mismo que bajo la vigencia
del derogado derecho concursal y tampoco la naturaleza juridica de la accién directa ha
cambiado, lo que procede es aplicarlo o «adaptarlo» al moderno derecho concursal «y en
el marco del concurso del Contratista, con quien precisamente, el accionante directo ha
contratado y del que resulta acreedor, aunque también lo es del Duefio de la Obra o Co-
mitente, obligado legalmente a responder de la deuda contraia por el Constructor con el
Subcontratista, dentro de un preciso limite objetivo y cuantitativo»®.

Para no excedernos del contenido de este trabajo, haremos una breve mencién a la via-
bilidad de la accién directa ejercitada por el subcontratista contra el duefio de la obra bajo
la vigencia de la LC antes de la reforma operada por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, en la
que la doctrina cientifica y la jurisprudencia distingufan dos momentos temporalmente
distintos para su ejercicio, a saber:

a) con anterioridad de la fecha del auto declarando en situacion concursal al construc-
tor contratista vy,
b) si su ejercicio se producia con posterioridad a dicha declaracion concursal.

Del anélisis de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales defendidas en aquel mo-
mento nos permitird extraer algunas conclusiones que pueden resultar de aplicacion a los
supuestos que se diluciden con arreglo a la normativa concursal actualmente en vigor.

En el primer supuesto, y en cuanto a la viabilidad de la accién directa ejercitada por el
subcontratista contra el dueio de la obra con anterioridad a la declaracién de concurso del
contratista deudor, los tribunales de justicia se venian pronunciando en el sentido de que
si el subcontratista optaba, para proteger sus lesionados intereses econdmicos por parte
de la constructora derivados de los impagos de mano de obra y materiales, por ejercitar

5. HErRRERA CUEVAS, E.J., «La accion directa ante el concurso del contratista», Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, n.° 6, 2007, pags. 179-194. No podemos compartir la opinion de quienes afirman que en nada
afecta la declaracion de concurso del Contratista respecto a la reclamacién del Subcontratista acreedor del im-
porte debido por el Dueno de la Obra a aquél como vid. NUNEZ-LAGOS BURGUERA, A. «Continta pudiendo
ejercitar el subcontratista la accion directa contra el comitente (ex art. 1597 CC) en el supuesto de concurso del
contratista», RCP, n.° 2/0s, La Ley, pag. 327-331.
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judicialmente la accién directa o con caracter previo reclamar fehacientemente con fun-
damento en esta accion contra el duefio de la obra, antes de la declaracién de concurso
del contratista, el procedimiento de ejecucion universal del patrimonio del contratista
deudor no tenia ninguna incidencia en el procedimiento declarativo en el que se ventilaba
la accién del art. 1597 del CC del subcontratista contra el dueio de la obra para el cobro
de su crédito.

Y en este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia de 27 de julio de
2000 (R] 2000/ 9179): «la situacién concursal en que se puede encontrar la empresa con-
tratista no tiene incidencia alguna en el proceso declarativo —o el requerimiento extraju-
dicial, cabria afiadir— en el que se ventila la accion del art. 1597».

Por lo que, el subcontratista podia eludir los efectos del concurso de su deudor princi-
pal (quitas, esperas o cuotas de liquidacion) ejercitando la accién del art. 1597 CC direc-
tamente contra el duefio de la obra, deudor del concursado, cobrando de este deudor su
crédito, con la consiguiente disminucion de la masa activa del concurso®.

Aunque no existia una unanimidad de criterio, la mayoria de las Audiencias Provinciales
compartian la misma opinién del Alto Tribunal en aquellos supuestos en los que el proceso
declarativo de reclamacién de cantidad ya se habia iniciado por el subcontratista con ante-
rioridad a la declaracion de concurso de la constructora. Por ejemplo y entre otras muchas,
las SSAP Barcelona 15 septiembre 2005, 2 marzo 2006, 19 diciembre 2007 (Revista Juridica
de Catalusia 2008-1V, pag. 1096 v ss.), o la SAP de Valladolid de 5 de enero de 2007 (JUR
2007/ 266120) en la que puede leer: «las vicisitudes del proceso concursal en que actualmen-
te se halla inmersa la sociedad contratista no afectan al presente (en el que con anterioridad
el subcontratista habia iniciado un procedimiento de reclamacién de cantidad contra el co-
mitente). Ademas de que el concurso se inicia con posterioridad al requerimiento de pago,
o la reclamacion a la que alude el comentado art. 1597 CC. Esto es, el requerimiento de pago
al duenio de la obra se habia producido antes de que el concurso se iniciara».

En el mismo sentido, se pronunciaba la Audiencia Provincial de Madrid en sentencia
de 16 abril de 2007 (JUR 2007/212201), incluso cuando el subcontratista habia ejercitado
extrajudicialmente dicha accién a través del requerimiento fehaciente efectuado al dueio

6. En otra sentencia menos reciente de 9 de mayo de 1989 (R] 1989/3678), pues fue dictada bajo la vigencia del
derecho concursal derogado, el Tribunal Supremo argumenta que si la reclamacion del acreedor directo se ha
realizado con anterioridad a la declaracion de suspension de pagos, este crédito no debe ir, en caso de suspension
de pagos, a la misma porque desde el momento de la demanda se debe estimar que el duefo a quien debe es a sus
demandantes y no al contratista. O en otra de 27de julio de 2000 (R] 2000/9179) dictada también, en su supuesto
de suspension de pagos dice: «la situacion concursal en que se pueda encontrar la empresa contratista no tiene
incidencia alguna en el proceso declarativo en el que se ventila la accion del art. 1597 CC)». Y la STS de 11 de
octubre de 2002 (EDJ 39385). Sin embargo, la jurisprudencia, como decimos, tampoco era pacifica, encontrando
sentencias como la dictada por la Audiencia Provincial de Valencia de 4 de diciembre de 2002 que parcialmente
reproducimos, en la que se argumenta: «El art. 1597 CC permite una subrogacion en la posicion del contratista,
que es de caracter restrictivo, pues el precepto comienza negando accion al contratista. De este modo, estando
el contratista en situacion de suspension de pagos o de quiebra, [...] a la masa del proceso de liquidacién deben
concurrir tanto los créditos como las deudas de la entidad; la contratista es acreedora frente a unas personas, y
los créditos deberan acudir a la masa de la quiebra o de la suspension; también es deudora frente a otras que tam-
bién acudiran unidad, salvo las excepciones legales previstas, para reclamar sus derechos, que habran de hacerse
efectivos precisamente con el patrimonio de la suspensa o quebrada, integrado éste ademas por los créditos antes
referidos. Permitir esa subrogacion que por via de la accion directa prevé el art. 1597 CC implica de una manera
clara «puentear» la situacion de insolvencia del contratista. Entendemos que ante el silencio legal, que no prevé
como créditos autdnomos o separables de la ejecucion a los que se generan por la via de la accion directa del
art. 157, no es posible facilitar la reclamacion del actor».



COLABORACIONS 19

de la obra con anterioridad al dictado del auto de declaracién de concurso de la construc-
tora, en este supuesto también, quedaba la reclamacion dineraria sustraida de los efectos
del procedimiento concursal.

Se consideraba que solo seria posible aceptar acciones directas de acreedores del con-
cursado frente a deudores de este (comitente) cuando el requerimiento de pago al duefio
de la obra se haya realizado antes de la declaracion del concurso, por entender que desde
ese momento el contratista-concursado ha dejado de ser acreedor de ese tercero y pasa a
ser acreedor el subcontratista requirente, por la propia naturaleza de la accion directa, ya
que, el ejercicio de tal facultad por el subcontratista reclamando directamente contra el
dueo de la obra ha supuesto un desplazamiento del derecho a cobrar a favor del subcon-
tratista y este desplazamiento implica que el crédito no integre la masa activa del concurso
de la constructora’.

De forma que, declarada la constructora en concurso de acreedores, el procedimiento
articulado por la Ley 9/2003 ninguna incidencia tenia en el procedimiento judicial de
reclamacion de cantidad seguido en el juzgado de primera instancia que correspondiese
por la subcontratista contra la duena de la obra tendente a hacer efectivo su crédito que no
atendio la constructora, y esto tanto en el supuesto de ejercicio judicial de la accién directa
a través de la interposicion de una demanda, como en el caso de ejercicio extrajudicial, a
través del requerimiento de pago dirigido a la duefia de la obra de forma fehaciente (bu-
rofax o requerimiento notarial) en el que el subcontratista se presenta como tal y pone en
su conocimiento la cantidad adeudada por la constructora derivada de los trabajos hechos
o los materiales suministrados en la obra, requiriéndole de pago, en calidad de deudor
directo y solidario, hasta el limite de lo adeudado a la constructora.

El ejercicio por parte del subcontratista de la accion directa, aunque sea de forma extra-
judicial, con anterioridad a la declaracién de concurso de la constructora, venia a suponer
la continuacién del procedimiento judicial ya iniciado o el que se inicie, ante el juzgado de
primera instancia que corresponda por competencia determinada con arreglo a las leyes
procesales. Aunque en el particular tema de la reclamacién extrajudicial tampoco existia
una unanimidad de criterios®.

7. En este sentido, Auto Audiencia Provincial de Madrid de 25 marzo 2011 (R] 4336/2011) y Auto también de la
Audiencia Provincial de Madrid de 1 marzo 2011 (R] 1303/2011).

8. Resulta clarificador el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 112, de 1.3.2011 [R] 1303/2011] que
sefiala: «... Dicho lo anterior, atendiendo a las fechas del previo requerimiento extrajudicial, formulacién de
la demanda y auto declarando el concurso, solo resta examinar que data ha de tenerse en cuenta a los efectos
del citado articulo 50.1 de la Ley Concursal, cuestion que no es pacifica, pues mientras la SAP de Barcelona
(Seccidn 15%) de 2 de marzo de 2006 , entre otras, acepta la exclusion de la vis atractiva concursal si la accion
extrajudicial o el requerimiento fehaciente se llevé a cabo antes de la declaracion del concurso, siguiendo la pos-
tura recogida por las SSTS de 30 de enero de 1974 y 17 de julio de 1997, esta postura no se comparte por todas las
Audiencias e incluso el Tribunal Supremo ha llegado a decir en la reciente sentencia de 8 de Mayo de 2.008, que
“el requerimiento notarial no supone el ejercicio de la accién directa establecida en el articulo 1597 del Codigo
Civil, pues solo lleva consigo una exigencia de conducta o de abstencion hacia el destinatario”. Considera este
Tribunal, que la linea marcada por esta tltima sentencia, es més acorde con los criterios establecidos por la nueva
Ley Concursal, asi como con lo dispuesto en su Articulo 50, que se refiere, en todo momento, a la interposicion
de la demanda. En consecuencia, acreditado que Grupo Dico Obras y Construcciones, S. A., fue declarada en
situacion de concurso necesario por auto el 16 de Marzo de 2.009 y la demanda iniciadora de este proceso se
presentd en el Decanato de los Juzgados de Primera Instancia de Madrid, el 23 de Marzo de 2.009, ha de aplicarse
al caso, lo dispuesto en el segundo parrafo de tan citado articulo 5o de la Ley Concursal, procediendo acordar
el archivo de todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones practicadas en la instancia, lo que supone la
desestimacion del presente y recurso y la confirmacion del auto apelado...».
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En este supuesto de que el dueio de la obra hubiera sido demandado por el subcon-
tratista con caracter previo a declararse el concurso de la constructora y emplazado para
contestar a la demanda, tenia la opcién de allanarse a la demanda, para evitar, en el caso de
que no hubiese sido requerido anteriormente de pago, la imposiciéon de las costas proce-
sales y consignar en la cuenta de depdsito y consignaciones del juzgado la cantidad debida
a la contratista para el pago al subcontratista actor; o alcanzar un acuerdo de satisfaccién
extraprocesal de pago que puede ser homologado judicialmente con el consiguiente archi-
vo de las actuaciones y sin imposicion de costas.

Hasta la cantidad que el comitente hubiese pagado al subcontratista se extinguia el cré-
dito del contratista contra el duefo de la obra, por lo que declarado en concurso no podria
integrarlo en la masa activa, correlativamente, también se habria extinguido el crédito del
subcontratista por pago liberatorio, todo o parcialmente, porque el comitente que pagoé
fuera del concurso no se expone a tener que pagar de nuevo a la masa.

En el segundo supuesto que hemos planteado era cuando el subcontratista ejercia la
accion directa con posterioridad a la declaracidon de concurso de la constructora.

Para este caso y tomando prestadas las palabras de la Audiencia Provincial de Bar-
celona recogidas en las sentencias de 2 de marzo de 2006, 19 de diciembre de 2007 y de
la Audiencia Provincial de Valladolid en la sentencia de 27 mayo 2008 por resultar muy
ilustrativas: «cuando la accién directa se ejercita una vez declarado el concurso de la cons-
tructora, entonces la misma debe ceder ante la especialidad de la situacion concursal».

Si la constructora es declarada en concurso de acreedores, al subcontratista no le
quedaba otra alternativa que acudir al procedimiento concursal y seguir los tramites y
respetar los plazos que la LC indica como un acreedor, mds para intentar cobrar su crédito
en el concurso, de tal forma que le quedaba vedada la posibilidad de ejercitar la accion
directa en un procedimiento judicial independiente y tenia que sujetarse al procedimien-
to concursal, sin que, como decimos, le resultase viable su ejercicio en un procedimiento
independiente contra el duefio de la obra tendente al cobro de un crédito impagado por la
contratista principal ahora en concurso.

En la sentencia de 7 de octubre de 2008 (R] 2008/5677) dictada por el Tribunal Supre-
mo bajo la normativa concursal derogada, ya se podia inferir que el subcontratista, al que
el contratista adeuda alguna cantidad por los trabajos realizados o materiales suministra-
dos para la duefia de la obra y se encuentre con que aquélla ha sido declarada en concurso
y no reclamo¢ antes de dicha declaracion, debe comunicar su crédito en el concurso de su
deudora principal, sefialando en tal sentido:

No hay ninguna objecion juridica, y la jurisprudencia admite la posibilidad, al ejercicio acu-
mulado de la accién que el acreedor tiene contra el contratista por el trabajo y materiales pues-
tos en la obra con la accién directa que el art. 1.59 CC atribuye a aquél contra el duefio de la obra.
Sucede en el caso que cuando se ejercitd la accion contra el deudor principal, éste (CLEOP) se
hallaba en situacion de suspension de pagos por haberse admitido a trdmite la solicitud en fecha
28 de octubre de 1996, y en la relacién de acreedores se habia incluido el crédito de Ferrobérica,
SA Discrepa la entidad acreedora respecto de la cuantia que figura en la suspension y sobre la
naturaleza del crédito pues pretende que tiene caracter preferente por refaccionario, y no la
cualidad de ordinario que se le atribuye en dicho expediente. La pretension de la actora resulta
infundada, porque, con independencia de si el crédito era o no exigible, y por consiguiente la
esterilidad de los motivos cuarto y quinto del recurso de casacion, hay que tener en cuenta: 1. En
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cuanto a la cuantia que no se planted la reclamacion previa en el expediente de suspension de
pagos, y la doctrina jurisprudencial mayoritaria (SS., entre otras, 24 de junio de 1991 [R] 1991,
4619]; 14 de julio de 1993 [R] 1993, 5800]; 5 de marzo de 2001 [R] 2001, 2724]; 12 y 27 de enero
de 2006 [R] 2006, 735]; 20 de febrero [R] 2007, 1893] y 30 de marzo de 2007 [R] 2007 3557])
tiene declarado en aplicacion de los arts. 11 y 12 de la Ley de Suspension de Pagos de 1922 que «el
acreedor que no solicite oportunamente al Juez de la suspension de pagos la inclusion, la exclu-
sidn, el aumento o la reduccion del crédito incluido en la lista de acreedores, o la modificacion
de la calificacion juridica del crédito en ordinario o con derecho de abstencién no puede pos-
teriormente ejercitar su pretension en juicio declarativo»; y, 2. En cuanto al supuesto caracter
preferente del crédito ni se planted en el proceso privilegio alguno diferente del que pudiera de-
rivar de la cualidad de refaccionario, ni se combatié en modo alguno en el recurso de casacion
la desestimacion de esta naturaleza por la resolucion recurrida (fundamento séptimo)®.

Este fue el criterio que siguieron la mayoria de las Audiencias Provinciales, de las que
resulta paradigmatica, por reiterada, la sentencia de 2 de marzo de 2006 (AC 2006/1594)
de la Audiencia Provincial de Barcelona, en la que realiza una brillante recopilacion de la
doctrina sobre la autonomia de la accion derivada del art. 1597 del CC respecto al procedi-
miento concursal en que se pudiera ver inmerso el contratista subcontratante en los casos
en que el subcontratista reclamase frente al comitente y tras un pormenorizado examen de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en la materia anterior a la entrada en vigor
de la vigente Ley Concursal el 1 de septiembre de 2004 y teniendo en cuenta los principios
y criterios contenidos en la nueva Ley Concursal de 2003, argumenta:

«SEGUNDO. No existiendo auténtica controversia en los hechos basicos, la discusién
planteada es estrictamente juridica, una discusion técnica motivada por el enfrentamiento de
dos realidades diferentes, una extraconcursal y otra propia del concurso: la accion directa del
articulo 1597 del CC contra el duefio de la obra, animada por la intencion legislativa de pri-
vilegiar el crédito de los contratistas y subcontratistas, y la fuerza atractiva del proceso con-
cursal en relacién a todos los bienes y derechos del deudor y a todos sus acreedores (arts. 49
y 76 de la LC), que han de integrar, bajo un claro principio de universalidad, las masas activa
y pasiva. Cuando se ha declarado un concurso, alguna de estas dos realidades ha de ceder, ya
que, o se mantiene la eficacia del articulo 1597 al margen del concurso de la contratista, o se
hace primar al concurso y el derecho de la subcontratista habrd de sujetarse a las exigencias
de la par conditio creditorum.

TERCERO. La operatividad de este derecho preferente y directo de cobro del contratista o
los subcontratistas posteriores es tal, que la jurisprudencia ha venido reconociendo de forma

9. CORDERO LOBATO comenta esta sentencia del Tribunal Supremo «Sentencia de 7 de octubre de 2008: Ac-
cion directa en el contrato de obra y el concurso del constructor. Sometimiento a arbitraje» Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil n.° 81, 2009, pags. 1075-1092, e indica: «Es innegable que el ejercicio de la accion directa,
en la medida en que agota un activo del concursado (el crédito que éste ostenta frente al comitente) “afecta” o
tiene “trascendencia” sobre el patrimonio del concursado, por utilizar la terminologia de los arts. 8 LC y 86 ter de
la LOPJ. La declaracion de concurso tiene como efecto una “congelacion” del crédito a las resultas del concurso
con efectos pro futuro, de modo que si la accion directa no fue ejercitada antes de tal declaracion, ésta impide su
posterior ejercicio: asi resulta de la legislacion concursal, conforme a la cual, con alguna salvedad, la antelacién
a la declaracion de concurso es lo que determina la posibilidad de continuacion de los apremios y ejecuciones
comenzadas (arts. 55.1 LC), asi como la compensacion, que sélo produce efectos cuando los requisitos de com-
pensabilidad se dieron con anterioridad a la declaracion (art. 58 LC)».



22

REvisTA XURIDICA GALEGA

mayoritaria que no debe verse afectado por la declaracion concursal de la persona con quien
contrataron. El Tribunal Supremo lo ha indicado de forma clara en las SSTS de 9 de mayo de
1989 y 27 de julio de 2000 (R] 2000, 9179), sefialando ésta: «La situacién concursal en que se
puede encontrar la empresa contratista no tiene incidencia alguna en el proceso declarativo
?0 el requerimiento extrajudicial, cabria afiadir? en el que se ventila la accién del articulo
1597». Las Audiencias ofrecen pronunciamientos discrepantes, pero la mayoria han aplicado y
desarrollado esta doctrina de forma reiterada. Como sefialan las SSAP Barcelona, sec. 142, de 9
de junio de 2005 (JUR 2005, 181602)0 2 de noviembre de 2004, Asturias de 2 de junio de 2005
(JUR 2005, 137402) y 26 de octubre de 2004 (JUR 2004, 291522), 0 la 1 de octubre de 2001 (AC
2002, 482) de la Audiencia Provincial de Navarra, el derecho establecido en el articulo 1597 del
Cédigo Civil no resulta afectado por el hecho de que el contratista esté declarado en quiebra o
suspension de pagos, pues dicho precepto confiere una situacién privilegiada al deudor e im-
plica un perjuicio para los demads acreedores al igual que otras figuras, como los derechos de
ejecucion separada o de abstencion tenidos en cuenta por el legislador, teniendo su razén de
ser en la equidad, y precisamente dicha norma, al proteger a quien pone el trabajo o material,
tiene mds sentido en los casos de insolvencia o dificultad de cobro respecto del contratista.
Esta especial proteccion constituye, por asi decirlo, un privilegio para este acreedor.

Las sentencias que se pronuncian en un sentido contrario argumentan que lo anterior
supondria un fraude total al procedimiento de suspensién de pagos o la quiebra y también
un abuso del derecho, pues los acreedores del suspenso por haber suministrado materiales o
trabajo en obras ajustadas alzadamente podrian cobrar su crédito por la via del articulo 1597,
mientras que los demds quedarian sujetos al procedimiento concursal, es decir, al principio
de comunidad en las pérdidas. Pero es ésta precisamente la preferencia que la Ley otorga,
uniéndose el articulo 1597 del Cédigo Civil a otros muchos preceptos de Leyes especiales que
han conferido tradicionalmente a ciertos acreedores bien un derecho de abstencidn, bien un
derecho de ejecucion separada, con quienes debe convivir el principio de la par conditio cre-
ditorum. Esto no supone ni fraude ni abuso, sino la valoracion por el legislador de la posicién
de este concreto acreedor y la consideracion de que debe gozar de mas posibilidades para el
cobro que el acreedor ordinario.

CUARTO. Sin embargo, es evidente que la jurisprudencia que se ha citado versa sobre
insolvencias anteriores a la vigente LC, en vigor desde el 1 de septiembre de 2004, que seria
la aplicable al caso que nos ocupa, pues Tracoinsa fue declarada en concurso con fecha 27
de octubre de ese afio, habiendo sido requerida Kuka para que pagara directamente a Serra
Soldadura el dia 13. Es precisamente la operatividad de la LC lo que esgrimen los administra-
dores concursales, pretendiendo una reinterpretacion de la doctrina anterior ante los nuevos
principios que la nueva Ley ha consagrado, procurando evitar que, mediante una accion
directa de este tipo, se detraigan partes sustanciales de la masa activa y se den preferencias
a determinados acreedores que la LC no ha recogido, haciendo inviable la continuidad de la
empresa, que es un objetivo central para el legislador de 2003.

Ciertamente, la LC ha puesto fin a una situacion que la doctrina venia calificando de
cadtica y absolutamente lamentable. Delimitar qué acreedores deben verse sujetos al proceso
concursal, de por si tarea compleja, resultaba extremadamente dificil por la multiplicidad, he-
terogeneidad, asistematicidad y dispersién normativa de los privilegios concedidos a algunos
de ellos y las posibilidades de ejecucion separada. Es perfectamente explicable por ello que
la Exposicion de Motivos de la nueva LC resalte como uno de sus objetivos centrales el de
rescatar el principios de igualdad de trato entre los acreedores, admitiendo excepciones muy
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contadas y siempre justificadas y reduciendo los privilegios y preferencias a efectos del con-
curso (Epigrafe V), lo que ha conectado a la legislacion espafola con la de nuestro entorno.

Pero resulta inexacto pretender que la LC haya restaurado la igualdad de trato, pues ésta
no ha existido nunca. La doctrina es constante al advertir, en un examen de nuestros institu-
tos concursales, que la idea de que las pérdidas sean distribuidas entre todos los acreedores
por igual y de forma paritaria nunca llegd a concretarse, unas veces porque algunos de ellos
se protegian de posibles insolvencias mediante garantias convencionales, y otras porque esa
proteccion especifica era otorgada por el mismo legislador en atencion a sus caracteristicas.

Las preferencias siguen existiendo, por tanto, aunque se vean recortadas. Pero es cierto
que ese proposito inicial de acabar con la dispersion de los privilegios también se concret6 en
el debate sobre si era necesario respetar las preferencias extraconcursales, o por el contrario
proclamar un principio de exclusividad concursal, de modo que sélo por la LC es posible
establecer prioridades a la hora de distribuir la masa activa. Y en este sentido, el legislador
ha optado claramente por esta ultima opcion, ubicando y sistematizando los privilegios y
derechos preferentes en la sede concursal que les es propia, de modo que todos los bienes y
derechos de crédito del concursado se integran en la masa activa, regida por el principio de
universalidad que proclama el articulo 76, y todos los acreedores del deudor, de cualquier
tipo, nacionalidad y domicilio, se integran en la masa pasiva, segtin el articulo 49, determi-
nando al efecto el articulo 89.2 de la LC que «no se admitird en el concurso ningun privilegio
o preferencia que no esté reconocido en esta Ley».

No obstante, y como ya se ha dicho, la universalidad de las masas activa y pasiva no es
tal. Es preciso hacer varias matizaciones importantes sobre ese principio: en primer lugar,
se excluyen de la masa activa ciertos bienes y derechos por decisién expresa del legislador
concursal, como pueden ser los buques y aeronaves (art. 76.3 LC [RCL 2003, 1748], 32 de la
LHN, redactada por la DF 9* de la LC, y 133 de la LNA [RCL 1960, 1041, 1259], redactada por
la DF 30° de la LC), o los bienes en que se concreten las garantias constituidas a favor de las
sociedades gestoras de valores (DF 18* de la LC, en relacion con el articulo 44 bis.8 dela LMV
[RCL 1988, 1644 y RCL 1989, 1149, 1781]), sin perjuicio del genérico derecho se separacién del
articulo 80; en segundo lugar, el articulo 49 proclama la universalidad de la masa pasiva «sin
mas excepciones que las establecidas en la Leyes», es decir, yendo mds alla de las excepciones
que puedan establecerse en la misma LC, que como es de ver en los articulos 55 y 9o y siguien-
tes, da un trato especial a ciertos créditos sobre determinados bienes, que pueden jugar su pa-
pel dentro del concurso o al margen de él. Y en tercer lugar, lo que determina la imposibilidad
de los acreedores de sustraerse a la fuerza atractiva del concurso es su declaracion, como se
desprende con claridad de los mencionados articulos 49 y 76: la declaracion concursal fija el
momento en que los acreedores empiezan a sujetarse a la eficacia propia del concurso (parali-
zacion de intereses y de garantias, suspension de ejecuciones, interrupcion de la prescripcion,
etc.) y comienzan a surgir los créditos contra la masa, regidos todos ellos por la LC.

Asi las cosas, cabe concluir que la LC obliga a todo acreedor, una vez se ha producido la
declaracioén en concurso de su deudor, a integrarse en la masa pasiva y estar a las resultas del
proceso concursal segun la clasificacion de su crédito, salvo los casos excepcionales que la
Ley permita.

QUINTO. No existe ninguna norma que permita actualmente, una vez se ha producido
la declaracién judicial del concurso de acreedores, excluir el crédito que el subcontratista
tiene contra el subcontratante en la ejecucion de una obra, como tampoco existe norma que
permita excluir de la masa activa y minorar las posibilidades de satisfacer proporcionalmente

23
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a todos los acreedores concurrentes, una vez declarado el concurso, el crédito que el subcon-
tratante concursado tiene contra el contratista principal. El articulo 1597, esto es, una acciéon
directa ejercitada cuando el contratista ya estd en concurso, debe ceder entonces ante la espe-
cialidad de la situacion concursal, lo que, en consecuencia, conduciria a la necesidad de que el
importe consignado por Kuka quedara integrado en la masa activa, resultando improcedente
la entrega a Serra para su satisfaccion auténoma.

La doctrina antes expuesta sobre la autonomia de la accion directa del articulo 1597 del
Cédigo Civil en la legislacion anterior sigue siendo eficaz en estos casos: antes de la declara-
cion del concurso, la deuda del contratista principal se habia desplazado desde el patrimonio
del subcontratante hacia el subcontratista por mor de una decision legislativa, procurandose
proteger a quien puso el trabajo y el material, sobre todo en los casos de insolvencia o dificul-
tad de cobro respecto del contratista, cuya masa activa no debe ser engrosada por un crédito
derivado de trabajos y materiales que ni realizd ni costeo. La reclamacion de la empresa de-
mandante era ajustada a Derecho, asi como la sentencia recurrida, que por ello se confirma.

La misma idea de que la accién directa ejercitada cuando el contratista ya ha sido de-
clarado en concurso cede ante la especialidad de la situacién concursal en la que se halla,
se reproduce en el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Grado, de
1 septiembre de 2008, (ADCo n.° 16 enero-abril 2009) en el que se puede leer: «la fuerza
atractiva del concurso se produce a partir de su declaraciéon, de modo que la tradicional
doctrina de la autonomia de la accién directa contra el comitente subsiste para los casos
de reclamacion previa a la declaracion de concurso».

Mas contundente en sus afirmaciones resulta la Audiencia Provincial de A Corufa
en la sentencia de 18 marzo de 2009 (JUR 2009\207548) cuando analiza los efectos de la
accion directa ex art. 1597 CC ejercitada antes de la declaraciéon de concurso por via extra-
judicial, cuando dispone:

La Ley Concursal obliga a todo acreedor, una vez se ha producido la declaracién de su
deudor en situacion concursal, a integrarse en la masa pasiva y estar a las resultas del proceso
concursal segin la clasificacion de su crédito, salvo los casos excepcionales que la Ley per-
mita. Y asi en la Exposicion de Motivos se determina que uno de sus objetivos centrales es el
de rescatar el principios de igualdad de trato entre los acreedores, admitiendo excepciones
muy contadas y siempre justificadas y reduciendo los privilegios y preferencias a efectos del
concurso. De tal modo dispone el articulo 89.2 de la Ley Concursal que «no se admitird en el
concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley». Por ello, una
vez declarada en concurso Curbel, S. L., todos los bienes y derechos de crédito del concursado
se integran en la masa activa, y todos los acreedores del deudor se integran en la masa pasiva
y estar a las resultas del proceso concursal segtin la clasificacién de su crédito, salvo los casos
excepcionales que la Ley permita.

Y como la accién directa del articulo 1597 del Cédigo Civil se encuentra al margen del
concurso, la Ley Concursal no la contempla, y una vez declarada tal situacion, no puede ser
de aplicacion aquel precepto aun cuando se hubiese ejercitado antes por via extrajudicial,
desde el momento en que no fue aceptado por el duefo de la obra, debiendo pues la aqui
recurrente integrarse en la masa pasiva y sujeta a las exigencias de la par conditio creditorum
segtin la clasificacién de su crédito, sin que proceda en tal situacién concursal retraer de la
masa activa el importe de su crédito como interesa la parte apelante. De tal modo conside-
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ramos juridicamente correcta la decision tomada por el Juzgador «a quo» en su sentencia,
por cuanto la declaracion concursal fija el momento en que los acreedores y deudores de la
concursada empiezan a sujetarse a la eficacia propia del concurso, y es la Ley Concursal la que
reconoce privilegios y preferencias por decision expresa del legislador, siendo lo argumenta-
do suficiente para la desestimacion del motivo del recurso de apelacion™®.

O la Audiencia Provincial de Valladolid en sentencia de 27 de mayo de 2008 (JUR
2008/330403) en la que se argumenta, citando otras sentencias, lo siguiente:

No desconoce la Sala la existencia de una corriente en la jurisprudencia menor, de la que
es exponente entre otras la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo
de 2006 (AC 2006, 1594), que entiende que la entrada en vigor el 1 de septiembre de 2004 de
la vigente Ley Concursal ha operado un cambio sustancial en la materia. Entiende en con-
secuencia obligado revisar el criterio jurisprudencial que tradicionalmente se habia venido
sustentando entre otras en sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1989 (R] 1989,
3678) y 27 de julio de 2000 (R] 2000, 9179), en cuya virtud se reputaba que la operatividad del
derecho preferente y directo de cobro que el art. 1597 del Cédigo Civil reconoce al materialista
frente al duefio de la obra resulta inmune a la declaracién concursal del contratista principal
con quien contrataron. Se sustenta asi que la nueva regulacion obliga a todo acreedor a inte-
grarse en la masa pasiva y estar a las resultas del proceso concursal segun la clasificacién de
su crédito, salvo los excepcionales casos que la Ley permita, sin que exista norma alguna que
posibilite excluir ni de dicha masa el crédito que el subcontratista tiene frente al contratista
concursado ni de la masa activa el crédito que éste ostenta frente al duefio de la obra.

Se comparta o no esta nueva linea jurisprudencial, lo cierto es que en todo caso el ejercicio
de la accion directa frente al duefio de la obra solamente habria de ceder ante la especiali-
dad de la situacion concursal del contratista principal, quedando sujeta a la vis atractiva del
concurso, a partir del momento en que éste se haya declarado, tal y como pone de relieve la
parte apelada. Sila accidn directa se ha ejercitado anteriormente a la declaracién del concurso
ya no resultarfa en todo caso afectada por éste, pues es a partir de ese momento cuando los
acreedores empiezan a sujetarse a la eficacia propia de dicho procedimiento universal, inte-
grandose las masas activa y pasiva.

En el mismo sentido la sentencia de esta misma Audiencia de fecha 5 de enero de 2007
(JUR 2007/266120).

En la doctrina cientifica, no faltaron autores que llamaron la atencion sobre la «extra-
vagancia» que supondria admitir que la accién directa pudiera ejercitarse en un procedi-
miento judicial paralelo no sujeto al principio de universalidad y a la vis atractiva de la
competencia del juez del concurso'.

10. Sentencia que reproduce los Autos dictados por el Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 10 de noviembre
de 2009 (JUR 2009/495636) y de 30 de noviembre de 2009 (JUR 2010/42035), analizando una cuestion de com-
petencia objetiva del juez del concurso en el supuesto de que el subcontratista ha formulado demanda contra el
duefio de la obra hallandose el constructor en concurso. El Juzgado no duda en declarar la competencia objetiva
del juez Mercantil para el conocimiento y tramitacién concursal de las pretensiones formuladas en forma de
demanda.

11. HERRERA CUEVAS, «La accion directa ante el concurso del contratista», Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nimero 6/2007, pags. 179 y ss.
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3. Las limitaciones impuestas a los subcontratistas para el ejercicio de la accion directa
ex articulo 1597 por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio, concursal

A esta problematica o divergencia que, sucintamente, hemos esbozado en relacién con
el ejercicio por el subcontratista de la accién directa en dos momentos temporalmente
distintos (antes de la declaracion de concurso de la constructora y con posterioridad a
dicha declaracion), del que se derivan consecuencias y efectos distintos, se ha puesto fin
con ocasion de la tltima reforma concursal operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, en la que, por primera vez, se con-
tiene una prevision expresa acerca de la accion directa del art. 1597 CC, concretamente,
en el ambito de los efectos sobre las acciones individuales, a través de la introduccién
de un nuevo apartado 3 en el art. 50 y de la incorporacion de un nuevo articulo, el 51 bis
que tiene por titulo «Suspensién de juicios declarativos pendientes». Ambos preceptos se
ubican en el Titulo IIT «De los efectos de la declaraciéon de concurso», Capitulo II «De los
efectos sobre los acreedores», seccion 22 «De los efectos sobre las acciones individuales»
y entraron en vigor el pasado dia 1 de enero de 2012 («Disposicion final tercera. Entrada
en vigor»)'.

El nuevo apartado 3 del art. 50 bajo la rubrica «Nuevos juicios declarativos», tiene la
siguiente redaccion:

3. Los jueces de primera instancia no admitiran a tramite las demandas que se presenten
desde la declaracion del concurso hasta su conclusion, en las que se ejercite la accion que se
reconoce a los que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente contra
el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1597 del Cédigo Civil. De admi-
tirse, serd de aplicacion lo dispuesto en el ultimo inciso del primer apartado de este articulo.

Precisamente, el ultimo inciso del primer apartado del articulo 50 dispone: «De admi-
tirse a tramite las demandas, se ordenara el archivo de lo actuado, careciendo de validez
las actuaciones que se hayan practicado».

En plena sintonia con este nuevo apartado 3 del art. 50, el legislador ha incorporado a
la Ley Concursal el 51 bis «Suspension de juicios declarativos pendientes», que en el n.° 2
indica:

12. Para SANz BoscH, F.J.: «Accién directa y concurso de acreedores», Revista de Derecho Concursal y Para-
concursal, n.° 15, Seccién de comunicaciones, Segundo semestre de 2011, Editorial LA LEY, pag. 7, resultaba evi-
dente la necesidad de abordar tal reforma, porque parecia aconsejable la evitacién de procedimientos judiciales
de la naturaleza de la expuesta y la integracion de los subcontratistas en la masa pasiva del concurso desde un
principio, y sin oportunidad alguna de inicio o continuacién de los pleitos por accion directa ex art. 1597 CC. Se
hacia necesaria una actuacion decidida al respecto que, incluso, ya empezaban a demandar nuestros tribunales
tal y como se ve en el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 17 de septiembre de 2010 que emplaza a tal
movimiento al sefialar que la nueva Ley Concursal tampoco proporciona «de lege data (a falta de una futura re-
forma legal que pudiera estimarlo conveniente), una regla especifica para interferir en la accién directa promovi-
da por el subcontratista contra el duefio de la obra», ahondando incluso en la propia cuestion de la competencia
y seiialando al respecto que tampoco atribuia la Ley Concursal a tenor de lo establecido en el art. 50.1 de la LC
en relacion con el art. 8 del mismo cuerpo legal, competencia al Juez de lo Mercantil, que entiende del concurso
del contratista, para conocer de una contienda que lo seria entre terceros.
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2. Declarado el concurso y hasta su conclusion, quedardn en suspenso los procedimientos
iniciados con anterioridad en los que se hubiera ejercitado la accién que se reconoce a los que
pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente contra el duefo de la obra
en los términos previstos en el articulo 1.597 del Codigo civil.

De la lectura de estos preceptos podemos extraer las primeras conclusiones:

a) desde la declaracion de concurso de la constructora y hasta su conclusion, los sub-
contratistas no podran interponer demandas con fundamento en el art. 1597 CC
ante los juzgados de primera instancia para reclamar su crédito contra el dueiio dela
obra, lo que significa que la especialidad de la accién directa cede, definitivamente,
ante el concurso de la constructora;

b) respecto de las interpuestas con anterioridad a dicha declaracién concursal y que
dieron lugar a la incoacién del correspondiente procedimiento que se encuentra en
tramitacion en la fecha de declaracion de concurso de la constructora se suspende-
ran, con independencia de la fase procesal en la que se hallen y,

¢) aunque el art. 51 bis 2 no lo diga expresamente, ni tampoco contenga una remision
al ultimo inciso del primer apartado del art. 50, como lo hace el apartado 3 de este
precepto, las consecuencias de la contravencion de esta norma son las mismas en
ambos casos: el archivo de todo lo actuado, careciendo de validez lo tramitado
contraviniendo la prohibicién de continuar con la tramitacién del procedimiento
de reclamacion del crédito iniciado por el subcontratista contra el duefio de la obra
una vez declarado en concurso de acreedores la constructora.

Con la tltima reforma legislativa operada, al subcontratista se le ha privado del me-
canismo de proteccion del derecho de crédito del que gozaba merced a lo dispuesto en
el art. 1597 del CC una vez declarado el concurso de acreedores de la constructora y esto
con independencia de que, en su caso, hubiera ejercitado la accién directa judicialmente o
extrajudicialmente a través de la reclamacion fehaciente de pago hecha al duefio de la obra
antes de esta declaracion.

En la Exposicién de Motivos de la Ley 38/2011 de 10 de octubre no existe mencion
alguna a la ratio legis de dicho precepto, ni tampoco se alude a que con la reforma se ha
querido poner fin a un privilegio del que gozaba el subcontratista no positivizado por la
LC, quizas porque la accion directa no es un privilegio del crédito, sino que opera en un
supuesto muy especial —las obras por ajuste o a precio alzado— en beneficio de quienes
han contribuido a su realidad, de modo que su trabajo o los materiales se han incorporado
definitivamente a otro patrimonio, sin recibir la debida contraprestacion.

Con independencia de la falta de expresion del fundamento o la causa de la redaccion
de ambos preceptos, parece que el legislador no quiere que el subcontratista evite los efec-
tos del concurso de la constructora que le contrato los trabajos y el suministro de materia-
les puestos en la obra ejecutada por encargo de la comitente, ni por tanto, vea satisfecho
su crédito al margen del mismo en un procedimiento judicial tramitado ante los juzgados
de primera instancia que territorialmente resulten competentes, sustrayéndose de sus
vicisitudes (prelacion de créditos; quitas y/o esperas, etc.).

No hay duda de que el subcontratista, que es el sujeto mas débil en la cadena de contra-
tacion, ha sido el desfavorecido en esta reforma, a pesar de ser titular de un crédito liquido,
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vencido y exigible que la ley sustantiva (ex art. 1597 CC) le permite reclamar contra el due-
o de la obra haciendo valer su propio crédito. El subcontratista no ejercita el derecho del
contratista, ni actiia en sustitucion de éste como si se tratara de una accién subrogatoria
(art. 1111 CC), sino que es titular de una accién propia dirigida a exigir del duefio de la obra
el pago de su crédito’.

Ademas, la accién directa no se dirige contra el patrimonio de la concursada, sino
contra el de un tercero que, por disposicion legal, viene obligado a responder frente a la
reclamacion del subcontratista.

Con la nueva regulacién que la LC se ha dado a la accién directa del art. 1597 CC
desde el punto de vista procesal, la posicion del subcontratista ha quedado notablemente
mermada y se encuentra en clara desventaja para el cobro de su crédito respecto a la
situacion anterior a la reforma, en la que como hemos visto, si habia reclamado con
anterioridad a la declaracion de concurso de la constructora, podia ver satisfecho su
crédito en un procedimiento que quedaba salvaguardado del concurso, como veremos
a continuacion.

1. PROHIBICION DE EJERCITAR JUDICIALMENTE LA ACCION DIRECTA EX ART. 1597
CC CON POSTERIORIDAD A LA DECLARACION DE CONCURSO DEL CONSTRUCTOR,
CONTRATISTA PRINCIPAL

Una vez declarado el concurso de la contratista principal, al subcontratista se le ha priva-
do dela posibilidad de accionar contra el duefio de la obra para la reclamacion del crédito en
los términos del art. 1597 del CC y en tal sentido dispone el nuevo apartado 3 del art. 50 LC:

Los jueces de primera instancia no admitiran a tramite las demandas que se presenten
desde la declaracion del concurso hasta su conclusion, en las que se ejercite la accion que se
reconoce a los que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente contra
el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1597 del Cédigo Civil. De admi-
tirse, serd de aplicacion lo dispuesto en el ultimo inciso del primer apartado de este articulo.

Lo primero que nos llama la atencidn de la literalidad de este precepto es que contiene
un mandato dirigido a los juzgados de primera instancia, que son los competentes para
conocer de la demanda que el subcontratista interpone contra el duefio de la obra (deudor
de la constructora), para que no la admitan a tramite y no una prohibicién dirigida di-
rectamente a «los que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente

13. Tajante resulta SANz BoscH, E.J., op. cit., pag. 7, cuando indica: «En resumen, el legislador ha optado por
eliminar cualquier posibilidad de ejercicio de accion directa, sometiendo a los acreedores del concurso que estu-
vieran facultados al ejercicio de las mismas al proceso concursal y preservando para la masa activa del concur-
sado cantidades pendientes de pago que podrian haber sido susceptibles de verse afectadas por dichas acciones
directas». Aunque a continuacion matiza este autor que el legislador podria haberle limitado el funcionamiento
de la accion directa frente a empresas concursadas y a la vez, otorgarle un adecuado «privilegio» en sede de con-
curso a los créditos amparados por el art. 1597 CC. El privilegio estribaria en concederle una suerte de garantia
frente a un derecho de crédito concreto del patrimonio de la concursada, como seria los créditos pendientes de
cobro por el concursado frente al duefio de la obra, sobre los que, de hecho, tiene una preferencia de orden legal
ex art. 1597 CC, con los consiguientes inconvenientes legales que dicha concesion se derivan y en los que no
vamos a entrar.
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contra el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1597 del Cédigo Civil»,
para que no ejerciten judicialmente el derecho de cobro de su crédito ante el juzgado de
primera instancia territorialmente competente a través del ejercicio de la accién directa
frente al comitente que, por cierto, no ha sido declarado en concurso. Tal vez el legislador
ha querido permitir a los subcontratistas que reclamen extrajudicialmente con fundamen-
to en el art. 1597 para evitar la prescripcion de la accion frente al duefio de la obra, pues
de conformidad con lo dispuesto en el art. 1973 del CC, la prescripcion de las acciones se
interrumpe por su ejercicio ante los tribunales.

Si el subcontratista interpone la demanda en ejercicio de la accién directa del art. 1597
del CC contra el duefio de la obra una vez declarada la contratista en concurso de acree-
dores, el juzgado de primera instancia que por turno de reparto le corresponda, o mejor
dicho, el secretario judicial dictara decreto inadmitiéndola a tramite (art. 404.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en adelante, LEC), aunque entendemos que este caso pudiera
incardinarse en uno de los supuestos del apartado 2 del art. 404 de la LEC en el que se
prevé que el secretario dé cuenta al Tribunal para que sea éste el que resuelva sobre dicha
inadmision a tramite.

Hay que pensar que sera el propio subcontratista el que en la demanda hara men-
cién de que el constructor se encuentra en concurso de acreedores y, como no ha visto
satisfecho su crédito, la dirige contra la duefia de la obra con el objetivo de que sea ella
la que satisfaga sus pretensiones econémicas —hasta el limite de lo que ésta adeude a
aquélla—. Porque de qué otra forma o a través de qué otro medio el juzgado de primera
instancia al que por turno de reparto llegue la demanda interpuesta por el subcontratista
podra conocer que la constructora estd en concurso de acreedores si ésta no es parte en
el procedimiento que el subcontratista pretende seguir contra la duefia de la obra, puesto
que, aunque la constructora es acreedora de la duefia de la obra y, a la vez, deudora del
subcontratista, en este procedimiento declarativo que se tramita en el juzgado de primera
instancia no se ha accionado contra ella.

Por su parte, la constructora en el inventario que presente con la solicitud de concurso
(art. 6 LC) expresara la naturaleza del crédito y cuantia que tiene contra la duefa de la
obra y, a su vez, la deuda que mantiene con el subcontratista, pero del contenido de este
inventario no tendra noticia el juzgado de primera instancia.

En cualquier caso, el art. 50 en su apartado 3 recoge un mandato expreso dirigido a los
juzgados de primera instancia de inadmitir a tramite las demandas en las que el subcon-
tratista ejercite la accion directa contra el duefio de la obra a partir de la declaracién de
concurso de la constructora y hasta su conclusion por alguna de las causas tipificadas en
los arts. 176 y 176 bis LC. Esta es la literalidad de la norma, cuestion distinta es el efecto
practico que puede tener para un subcontratista accionar contra un deudor de una concur-
sada cuyo procedimiento de ejecucion universal acaba de concluir. Y al respecto podemos
preguntarnos si en este caso el art. 1597 CC no habra quedado vacio de contenido.

La consecuencia procesal de la contravencion de este mandato expreso de inadmitir a
tramite la demanda dirigida contra la duefia de la obra es el archivo de todas las actuacio-
nes y la declaracién de nulidad de todo lo tramitado contraviniendo el mandato expreso
de inadmision a tramite. Debemos de entender también, que el archivo del procedimiento
judicial y la nulidad de las actuaciones puede declararse tanto de oficio por el juez de
primera instancia, como a instancia de parte, conforme con lo dispuesto en los arts. 225y
concordantes de la LEC.
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Asi lo expresa el propio apartado 3 del art. 50 LC: «De admitirse, sera de aplicacién lo
dispuesto en ultimo inciso del primer apartado de este articulo» que, precisamente, tiene
la siguiente redaccién: «De admitirse a tramite las demandas, se ordenara el archivo de
todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hayan practicado».

La consecuencia que para el subcontratista se deriva de esta prohibicion legal de de-
mandar al comitente, una vez declarado el deudor principal en concurso de acreedores, es
la de tener que acudir al procedimiento concursal y en él insinuar el crédito, en la forma y
plazos previstos en la LC, como un acreedor mas, quedando sometido a los avatares pro-
pios de un procedimiento de ejecucidon universal —quitas, esperas, liquidacion, etc.— en
el que tendra incierto el cobro del crédito y la cuantia del mismo.

Parece que el legislador concursal con la nueva reforma se ha hecho eco de las opinio-
nes doctrinales y jurisprudenciales segn las cuales a partir de la declaracién de concurso
de la contratista el subcontratista no puede accionar contra el dueio de la obra en cobro
de su crédito y tiene que acudir al concurso como un acreedor mas, por la razén de que
el cobro por el subcontratista del duefio de la obra impide que el crédito engrose la masa
activa del concurso de la constructora en detrimento del resto de sus acreedores.

Redunda en interés del concurso preservar la masa activa y evitar que salga de ella un
derecho de crédito que la constructora tiene frente al comitente. De este modo, también
se salvaguarda la igualdad de trato de todos los acreedores respetando la prelacion de los
créditos establecida en el concurso, y sujetando a todos los acreedores al devenir del con-
curso (convenio, con las quitas y/o esperas acordadas en el mismo o liquidacién), con la
satisfaccion de sus créditos a prorrata, en la medida que alcance la masa activa.

2. SUSPENSIéN DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL INICIADO A INSTANCIA DEL
SUBCONTRATISTA EN EJERCICIO DE LA ACCION DIRECTA EX ART. 1597 CC Y EN
TRAMITACION EN LA FECHA DE DECLARACION DE CONCURSO DE LA CONSTRUCTORA

Para el supuesto en que el subcontratista haya iniciado con anterioridad a la declara-
cién de concurso de la constructora un procedimiento contra el duefio de la obra tendente
al cobro de su crédito a través del ejercicio de la accion directa del art. 1597 CC, el n.° 2 del
nuevo art. 5 bis bajo el titulo «Suspension de juicios declarativos pendientes», ordena la
suspension de este procedimiento judicial de reclamacion de cantidad, concretada en un
crédito liquido, vencido y exigible en ejercicio de una accién auténoma. Y se suspenderd
con independencia de la fase procesal en la que se encuentre (declarativa o ejecucion) des-
de la fecha de declaracion de concurso de la constructora hasta su definitiva conclusion, al
disponer en los siguientes términos:

2. Declarado el concurso y hasta su conclusion, quedaran en suspenso los procedimientos
iniciados con anterioridad en los que se hubiera ejercitado la accién que se reconoce a los que
pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente contra el duefo de la obra
en los términos previstos en el articulo 1.597 del Codigo civil.

Declarada la constructora en concurso de acreedores el procedimiento judicial inicia-
do con anterioridad por el subcontratista quedara en suspenso, por ministerio de la ley
y, para reanudarlo, no se establece plazo alguno, como lo hace el art. 19.4 de la LEC, sino
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que el legislador concursal es laconico en cuanto a la fijacién de un hito concreto para su
reanudacion: la conclusion del concurso que, segun nos enseia la practica forense, puede
durar varios afios.

No dudamos de la bondad del legislador concursal con la redaccion de este precepto y
la preocupacién que le ha movido para la incorporacién a la LC en un momento en que los
concursos de la constructoras son los mas numerosos, de salvaguardar los interés de todos
los acreedores, sin embargo parece haber obviado la legislacion sustantiva y la naturaleza
juridica de la accién directa del subcontratista que la dirige no contra el patrimonio de la
concursada, sino contra el de un tercero no concursado.

Constituye doctrina jurisprudencial consolidada —de la que es una muestra la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2008— que considera que el art. 1597 CC
reconoce una accién directa «a los que ponen su trabajo y materiales» para exigir del
dueiio de la obra el pago de los créditos que tienen contra el contratista, no se trata de una
accion subrogatoria (art. 1111 CC), pues el titular de esta accién no ejercita el derecho del
contratista en sustitucion de éste, sino que hace valer su propio crédito.

O en otra de 26 de septiembre de 2008 cuando al interpretar el Alto Tribunal el art.
1597 CC indica: «Nos encontramos ante un accién directa, que se puede ejercer contra
el comitente o contra el contratante o subcontratista anterior, o frente a todos ellos
simultdneamente, al estar afectados y obligados en la relacién contractual instaurada,
que de esta manera se proyecta al comitente, y en tal caso, la responsabilidad de éste y el
contratista es solidaria, sefialando que no se trata de una accidn sustitutiva, por lo que
cabe ejercitarla sin reclamar previa o simultdneamente al contratista, al que basta con
haberse constituido en mora, sin necesidad de haber hecho excusién de sus bienes ni
de haberse declarado en insolvencia. Ademds, otras decisiones han precisado que la res-
ponsabilidad del contratista y el duefio de la obra, cuando se ejercitan simultaneamente
la accién de reclamacion ordinaria del crédito y la accion directa contra el comitente,
es de naturaleza indistinta o in solidum, si bien la responsabilidad del duefo de la obra
se limita al importe maximo sefnalado en el art. 1597 (crédito del contratista contra el
comitente). Este cardcter de la accidn, obsta a la apreciacion del litisconsorcio pasivo
necesario».

Desde el punto de vista procesal, el subcontratista se encuentra legitimado activamente
para el ejercicio de esta accion, dado que el art. 1597 CC le otorga accidn contra el duefio
de la obra, una accion directa, que excepciona el principio de relatividad de los contratos
proclamado por el art. 1257 del CC y que opera dentro de la limitacién cuantitativa que el
precepto establece, sin necesidad de tener que reclamar previamente al contratista.

Si esto es asi y el subcontratista acciona como titular de un crédito propio, con funda-
mento en una accién auténoma y no acciona en sustitucion del contratista ejercitando el
derecho que a ¢l corresponderia ejercitar, como si de una accioén subrogatoria se tratase
(art. 1111 CC), ningtin sentido tiene, desde el punto de vista sustantivo, suspender un pro-
cedimiento judicial en el que, por una parte, se ejercita una acciéon directa para cobro de
un crédito propio, y por otra, en el procedimiento en tramite en que se ventila la acciéon
directa, no es parte la constructora concursada.

Se ha argumentado que la razén de este precepto se encuentra en que el legislador se
ha percatado de que si le permite al subcontratista cobrar su crédito en un procedimiento
iniciado contra el duefio de la obra y tramitado al margen del concurso de acreedores,
substrae de la masa activa de la concursada, hasta la cantidad cobrada, la parte de crédito
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que la constructora concursada tiene contra el comitente por la cantidad todavia no sa-
tisfecha'.

Y éste era el razonamiento que, con anterioridad a la reforma, aconsejaba integrar al
subcontratista en la masa pasiva de la constructora una vez declarado el concurso, esto
es, la accion directa cedia a favor de la especialidad del concurso y no podia iniciar un
procedimiento contra el duefio de la obra, debiendo acudir a comunicar su crédito en el
concurso. Por el contrario, si el subcontratista habia ejercitado la accion directa antes de la
declaracion de concurso se producia un desplazamiento del derecho de crédito en benefi-
cio del subcontratista, por lo que se respetaba su ejercicio porque desde que se produce el
requerimiento del subcontratista al duefio de la obra, el crédito que hasta entonces tenia el
contratista principal subcontrante pasa a ingresar en el patrimonio del subcontratista, por
lo que el crédito ya no forma parte de la masa activa de la concursada y, de esta forma, el
procedimiento del subcontratista continuada su tramitacion*®.

14. Este criterio lo aplica la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza en la sentencia de 30 de junio de
2010 cuando sefala: «no es factible sustraer del procedimiento universal la integridad del débito del contratista
frente a su subcontratista (en el pasivo), ni el crédito del mismo frente al comitente (en el activo), esto es que
debe prevalecer la indemnidad de las masas, activa y pasiva, frente a lo que no cabe invocarse la autonomia y el
caracter directo de la accion del subcontratista frente al comitente».
15. En este sentido vid. Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de septiembre de 2010 (AC 2010/1710)
«En segundo lugar, aunque no desconocemos que la resolucion de dicho juicio podria tener trascendencia para
las masas activa y pasiva del concurso (influiria en el derecho de crédito del contratista concursado contra el
comitente y, por otro lado, en la deuda a cargo de aquél a favor del subcontratista acreedor), la jurisprudencia ha
venido entendiendo que la situacion concursal de la empresa contratista carecia de incidencia en la reclamacién
directa del subcontratista contra el comitente (sentencias de la Sala 12 del TS de 9 de mayo de 1989 [R] 1989, 3678]
y 27 de julio de 2000 [R] 2000, 9179]), fruto de la proteccion especial que el legislador, por razones de equidad,
ha querido otorgar al que puso trabajo o material en una obra. Resultaba por ello inmune dicha reclamacion a
los efectos del proceso concursal en nuestro tradicional derecho de la insolvencia. La nueva Ley Concursal tam-
poco proporciona, de lege data (a falta de una futura reforma legal que pudiera estimarlo conveniente), una regla
especifica para interferir en la accion directa promovida por el subcontratista contra el duenio de la obra ni que
atribuya, a tenor de lo establecido en el articulo 50.1 de la LC (RCL 2003, 1748) en relacion con el articulo 8 del
mismo cuerpo legal, competencia al Juez de lo Mercantil, que entiende del concurso del contratista, para conocer
de una contienda que lo seria entre terceros. Se ha suscitado, no obstante, una importante polémica doctrinal al
respecto en la que, a raiz de la entrada en vigor de la Ley Concursal, se sigue rechazando, de forma mayoritaria
(verbigracia, sentencia de la seccion 15* de la AP de Barcelona de 2 de marzo de 2006 [AC 2006, 1594], sentencias
de la seccion 3* de la AP de Granada de 30 septiembre de 2009 y de 21 de mayo de 2010 y auto de la seccién 18? de
la AP de Madrid de 6 de mayo de 2010), que la declaracion de concurso del contratista principal deba interferir
en la citada accion directa cuando ya hubiese sido planteada con anterioridad la reclamacion del subcontratista
contra el comitente, pues el ejercicio de tal facultad habria supuesto un desplazamiento del derecho a cobrar a
favor del subcontratista; sin embargo, se suscitan mas dudas en los casos de previa declaracion del concurso, en
donde se abre la puerta en significativos precedentes (auto de 19 de mayo de 2010 de la seccion 12* de la AP de
Madrid y auto de 9 de julio de 2010 de la seccion 3¢ de la AP de Granada) a la posibilidad de imponer limitacio-
nes al ejercicio de dicha facultad al margen del proceso concursal, invocandose, para justificarlo, el principio de
unidad legal al que aluden la exposicion de motivos y el articulo 89.2, in fine, de la Ley Concursal (RCL 2003,
1748) (adverso al reconocimiento de privilegios no reconocidos en sede de la normativa concursal), ademas
de las previsiones de los articulos 49, 76 (principio de universalidad en la constitucion de la masa) y 84.1 de
la Ley Concursal, con la finalidad de impedir que pudieran escapar activos de la masa patrimonial del deudor
considerada al tiempo de ser declarado el concurso, que es la referencia legal principal para la produccion de sus
efectos y que impediria que pudiera salir, desde entonces, del patrimonio del concursado el derecho de crédito
que ostenta contra el comitente por la via indirecta del ejercicio por uno de sus acreedores de la accion directa
contra el duefo de la obra».

En parecidos términos, se pronuncia la sentencia de 13 de julio de 2011 (R] 2011/1454) de la misma Audiencia
Provincial de Madrid: «... Este tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse recientemente sobre estas cuestiones
en Auto de 17 de septiembre de 2010. En él nos haciamos eco y acogiamos la posicion mayoritaria que rechaza, en
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La dltima reforma concursal ha cambiado el panorama y si bien, parece plausible
acordar la inadmision a tramite de las demandas presentadas ante el juez de primera ins-
tancia en ejercicio de la accién directa una vez declarado el concurso de la constructora
(art. 50.3 LC), como hemos visto, dado que hasta su ejercicio no se puede hablar de despla-
zamiento del derecho, sin embargo no lo parece tanto respecto a la medida de suspender el
procedimiento ya iniciado (art. 51 bis 2) por haberse ya consumado el desplazamiento del
derecho a favor del subcontratista, y haber nacido una accién auténoma a la que posee el
contratista en concurso contra el duefio de la obra.

Asilas cosas, argumenta ALONSO-CUEVILLAS SAYROL'®: «en el supuesto de la accién
directa del art. 1597 del CC, efectuado el requerimiento del subcontratista al duefio de la
obra, el crédito (por el importe que el duefio de la obra adeudase al contratista) pasa a
pertenecer al subcontratista, en cuyos méritos ni la concursada posee ya accién ni crédito
contra el duefio de la obra por ese crédito, ni el dueio de la obra puede pagar liberatoria-
mente al contratista concursado, ni el subcontratista ostenta ya ni por ende serle recono-
cido ese crédito contra el contratista concursado. Por lo que aunque se impida el ejercicio
de la accién del art. 1597 CC al subcontratista, la concursada careceria ya de accién para
reclamar su crédito contra el duefio de la obra. Otra cosa, hubiera sido, como algunos
pretendian, derogar el art. 1597 del CC, pero la solucion finalmente adoptada, va a generar,
segun me temo, mas problemas que soluciones».

Estamos de acuerdo con este autor cuando indica que la aplicacion practica del precep-
to puede provocar mds problemas que ofrecer soluciones, que es lo que se espera de todo
procedimiento judicial y el concursal no es una excepcion.

En primer lugar, porque se acuerda la suspension del procedimiento iniciado y no su
archivo; en segundo lugar, porque la suspension implica espera y reanudacion, aunque
no tenga fecha cierta, sino que esta sujeta a un término: la conclusién del concurso que
se puede alargar en el tiempo, sin que el subcontratista pueda hacer efectivo su crédito.

En relacion con la primera de las cuestiones, la relativa a la suspension (que no archivo)
acordada del procedimiento judicial iniciado por el subcontratista contra el duefio de la
obra con anterioridad a la declaracién de concurso de la constructora, puede tener inci-
dencia directa en el procedimiento que en sede concursal inicie la constructora concursa-
da (o la administracién concursal en el caso de que se haya acordado la suspension de sus
facultades) contra la duefia de la obra para el cobro del crédito pendiente por las unidades
de obra realizadas y/o los materiales suministrados y no satisfechos.

En el procedimiento seguido ante el juzgado de primera instancia entre la subcon-
tratista y la duefia de la obra y que en virtud de lo dispuesto en el art. 51 bis 2 LC ha sido
suspendido, el duefio de la obra al contestar a la demanda contra él interpuesta por el
subcontratista puede oponer las excepciones que derivan de la relacién juridica obliga-

el contexto del vigente marco normativo, que la declaracion de concurso del contratista principal deba interferir
en la referida accion directa cuando ya hubiese sido planteada con anterioridad la reclamacion del subcontratista
contra el comitente, pues el ejercicio de tal facultad habra supuesto un desplazamiento del derecho a cobrar a
favor del subcontratista, citando como exponentes de dicha doctrina las sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion 152, de 2 de marzo de 2006, Audiencia Provincial de Granada, Seccidn 32, de 30 de septiembre
de 2009 y de 21 de mayo de 2010, y Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 18%, de 6 de mayo de
2010...».

16. ALoNSO-CUEVILLAS SAYROL, J.: «Aspectos procesales de la reforma de la Ley Concursal (Ley 38/2011)»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 16, primer semestre 2012.



34 REvisTA XURIDICA GALEGA

cional que vinculé al subcontratista con el contratista. Asi lo tiene declarado el Tribunal
Supremo en sentencia de 26 de septiembre de 2008: «como la accién directa proyecta una
responsabilidad solidaria entre el contratista y el duefio de la obra, de tal forma que el
deudor solidario puede oponer al acreedor las excepciones que deriven de la naturaleza
de la obligacion, ademas de las que le sean personales, en los términos establecidos en el
art. 1148 del CC, incluso en los supuestos en que no se ejerce la accién para la reclamacion
ordinaria frente al contratista».

Generalmente, entre las excepciones que el duefio de la obra podra alegar al contestar
la demanda contra €l dirigida y para defenderse de la reclamacion dineraria, se encuen-
tran las relativas al desarrollo de la relacion obligatoria (eventuales incumplimientos o el
cumplimiento defectuoso de la prestacion por parte del subcontratista accionante) y a su
extincion (pago o cumplimiento).

Esta solidaridad en el cumplimiento de la obligacidon que se produce entre el comitente
y el contratista es lo que permite al primero alegar en defensa de su pretension exculpato-
ria, las excepciones que se derivan de la relacién juridica de caracter obligatorio que vin-
culd al subcontratista y contratista. Pero, estas excepciones y otros hechos extintivos de la
relacién obligatoria puede suceder que en el procedimiento civil no hayan sido resueltos,
precisamente porque se ha declarado su suspension.

En seno del procedimiento concursal puede ocurrir que se tramite un procedimiento
judicial de reclamacion de cantidad iniciado a instancia de la constructora o, en su caso,
de la administracién concursal, contra la duefia de la obra —que siguen vinculadas por
un contrato de obra no resuelto y por tanto en vigor (art. 61 LC)— tendente a incluir en la
masa activa del concurso el importe del crédito que mantiene frente a la comitente.

Asi las cosas, tenemos por un lado que el comitente es parte demandada en un proce-
dimiento seguido ante el juzgado de primera instancia que esta en suspenso y en el que
nada se ha resuelto todavia, y por otro, también lo es en un procedimiento instado con la
constructora concursada ante el juzgado de lo mercantil que conoce del concurso que, en
principio, ninguna causa concurre que le impida continuar por sus tramites legales hasta
concluir por sentencia (art. 8 LC) y en el que, previsiblemente, el comitente demandado
podra reproducir las mismas causas de oposicion y las mismas excepciones que ha alega-
do al contestar a la demanda en el procedimiento que ha quedado suspendido.

Ante este panorama procesal que hemos dibujado, podemos preguntarnos si nos
encontramos ante un supuesto de prejudicialidad civil a la que hace referencia el art. 43
de la LEC, que se produce, como ha dicho la STS de 22 de marzo de 2006, «cuando hay
conexion entre el objeto de los procesos, de modo que lo que en uno de ellos se decida
resulte antecedente 16gico de la decision de otro».

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 43 de la LEC: «Cuando para resolver sobre el ob-
jeto del litigio [el ventilado en el juzgado de lo mercantil entre la concursada-constructora
y el duefio de la obra] sea necesario decidir acerca de alguna cuestién que, a su vez, cons-
tituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil
[el suspendido en el juzgado de primera instancia entre el subcontratista y la duefia de la
obra iniciado antes de la declaracion del concurso de la constructora] si no fuere posible
la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas, oida la
contraria, podra mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en
el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestiéon
prejudicial».
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Este precepto contempla la posibilidad de que se acuerde la suspension de un proce-
so civil cuando exista otro en marcha en el que su objeto principal lo sea prejudicial del
presente y la suspension se mantendrd hasta en tanto el tribunal que conozca del cuestion
prejudicial no concluya el procedimiento resolviéndola de manera firme, esto es, dictando
una resolucién que ponga fin de modo definitivo a la misma, sea de fondo y con caracter
firme, o sea por acuerdo de las partes o de cualquier otro modo previsto en la LEC.

Si aplicamos lo previsto en este precepto al caso que nos ocupa, nos encontramos con
la siguiente paradoja de que el procedimiento seguido por la constructora-concursada
contra el dueio de la obra en el juzgado de lo mercantil que conoce del concurso debe
ser suspendido hasta que no concluya el procedimiento que el subcontratista inicié con
cardcter previo contra el comitente, pero resulta que éste no puede continuar su tramita-
cién porque esta suspendido por aplicacion del art. 51 bis 2 de la LC. Resulta ciertamente
un poco absurdo que la concursada no puede hacer efectivo su crédito contra la duefia de
la obra debido a la medida de suspensién de un procedimiento adoptada por el legislador
concursal para la defensa de sus derechos y en beneficio del resto de los acreedores y que
se interpuso con la finalidad de que dicho crédito engrosara la masa activa del concurso.

Se ha argumentado también que tendria una importante incidencia el procedimiento
suspenso en el caso de que la constructora instase, ante el juez del concurso (art. 8 LC) un
procedimiento contra la duefia de la obra en reclamacién del crédito pendiente de pago.
En este caso, la comitente podria esgrimir falta de legitimacion activa del contratista para
el ejercicio de la accién, puesto que, el ejercicio judicial de la accidn directa del subcon-
tratista supone un desplazamiento del derecho de crédito a favor de dicho contratista, en
perjuicio del contratista concursado que no puede cobrar el crédito contra el duefio de
la obra porque carece de accion al producirse un desplazamiento del crédito de la masa
activa al patrimonio de subcontratista, pero éste tampoco podria cobrar el crédito porque
el procedimiento esta en suspenso hasta la conclusion del concurso.

Ahora bien, no podemos perder de vista que el subcontratista puede ser titular de un
crédito en cuantia inferior al que tiene el contratista contra el duefio de la obra, por lo que
no se produce un desplazamiento integro del crédito sino hasta la cantidad adeudada a la
constructora de la que también resulta acreedor el subcontratista. En cuanto al resto, no exis-
te obstaculo para que la constructora reclame su pago a la comitente. El art. 1597 CC, como
hemos visto, fija un limite maximo para la reclamacién del subcontratista contra el duefio de
la obra «hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamaciony.

Otro de los inconvenientes que la aplicacion de este precepto puede plantear, por
cuando no ha ordenado el archivo, sino la suspension del procedimiento, se produce en
el supuesto de que el subcontratista con la demanda haya pedido como medida cautelar
el embargo preventivo de bienes del duefio de la obra y se haya acordado por medio de
auto y anotado en el correspondiente Registro. El art. 51 bis 2 LC no dice que la suspension
del procedimiento tiene como consecuencia el levantamiento de las medias cautelares
acordadas que, por otra parte, solo pueden alzarse o modificarse (ex art. 743 LEC) si el
procedimiento en que se acordaron contintia, pero no si se encuentra suspendido.

Hasta aqui algunos de los problemas que se pueden plantear cuando por efecto de la
declaracion de concurso se suspende, en fase declarativa, el procedimiento iniciado por el
subcontratista, pero podemos decir lo mismo cuando ya se encuentra en fase de ejecucién
la sentencia que le ha puesto fin y que es firme; qué ocurre si el subcontratista ha logrado
embargar un bien de la duefia de la obra y quiere iniciar el procedimiento de apremio ante
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la insatisfaccion de su crédito vencido, liquido y exigible y ademas reconocido en un titulo
ejecutivo (art. 517 LEC).

En este supuesto no podemos defender que resulta de aplicacion lo dispuesto en el
art. 55 LC que bajo el titulo «Ejecuciones y apremios» prohibe que se inicien ejecuciones
singulares contra el patrimonio del concursado, —con la excepcidn prevista para los
acreedores con garantia real y segtn los supuestos—; ordena la suspension de las que
se hallaren en tramitacion e incluso, a su amparo, puede el juez del concurso acordar el
levantamiento y cancelacién de los embargos trabados «cuando el mantenimiento de los
mismos dificulte gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del concursado», establece el precepto después de la reforma de la Ley 38/2011, porque la
duena de la obra, titular del bien sobre el que se ha trabado embargo, no es la concursada.

El art. 565.1 LC bajo el epigrafe «De la suspension y término de la ejecucion», regula la
suspension del procedimiento de ejecucion y establece:

Sélo se suspenderd la ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de modo expreso o asi
lo acuerden todas las partes personadas en la ejecucion.

A tenor de lo dispuesto en este precepto y la jurisprudencia y doctrina cientifica que
lo interpreta, para que se decrete la suspension de un procedimiento de ejecucion, se ha
de prescribir expresamente en los preceptos de la LEC, o bien ha de convenirse por todas
las partes, en aplicacion del principio dispositivo que rige en el proceso civil (art. 19 LEC).
Esto es, las causas de suspension de la ejecucion estan tasadas en la Ley.

A lo largo del articulado de la LEC se recogen algunos supuestos donde se produce la
suspension de forma automatica, como es el caso de la oposicién a la ejecucion en caso de
despacho fundado en titulos extrajudiciales (art. 557.2), en tanto que en otros supuestos
se admiten expresamente el mantenimiento de los embargos y medidas de garantia acor-
dadas, como es el caso del recuso contra el auto estimatorio de la oposicion (art. 561.3).

Ademas de estos casos, los arts. 566 a 569 todos de la LEC contemplan la eventualidad
de la suspension por el propio Tribunal que esté conociendo de ella, en casos especificos
como son: a) en los casos de admision de demanda de revision o rescision de sentencia fir-
me dictada en rebeldia (art. 566); b) en el caso de interposicion de recursos ordinarios en
el supuesto que prevé el art. 567; ¢) en caso de situacion concursal (art. 568) y, d) el art. 569
la suspension por prejudicialidad penal.

Consideramos que el art. 568 no resulta de aplicacion a la ejecucion instada por el sub-
contratista contra el duefio de la obra, pero si el art. 565.1, antes reproducido, que establece
que se podra suspender la actividad ejecutiva cuando la ley ordene o prevea la suspension
de la ejecucion o de una concreta actividad ejecutiva de modo expreso'’.

Y en este caso, el art. 51 bis 2 LC expresamente prevé la suspension de los procedimien-
tos declarativos iniciados sin distinguir la fase procesal en la que se encuentran.

17. Sobre el cardcter restrictivo de la suspension de la ejecucion forzosa por expresa disposicion legal se ha
pronunciado la jurisprudencia en numerosas ocasiones, vid., entre otras, SAP Asturias, auto 15 enero 2004 (La
Ley 1639974/2004), que no ha admitido la suspension de la ejecucion pues ningun precepto la contemplaba
para el supuesto concreto planteado; SAP Soria, auto 23 enero 2004 (La Ley 1701993/2004) y SAP Madrid, auto
31 octubre 2002, que deniega la suspension de la ejecucién solicitada porque: «no se contempla el supuesto de
suspension de una sentencia firme por el planteamiento o haberse instado, un nuevo proceso de modificacién de
medidas» y, SAP Barcelona 28 febrero 2005 (EDJ 2005/49825).
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En definitiva, la regla general del art. 565 LEC es que la suspension siempre ha de tener
como fundamento una disposicion legal que asi lo exprese o el acuerdo de todas las partes
personadas. Precisamente, la LEC impide que se suspenda el proceso de ejecucion fuera
de los casos expresamente contemplados en ella, con el objeto de evitar dilaciones en la
tutela judicial ejecutiva (art. 24 CE). Ademas, como sefiala el art. 570 de la LEC, «La eje-
cucion forzosa soélo terminard con la completa satisfaccion del acreedor ejecutante» y es
que el derecho a la ejecucién forzosa forma parte del contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucién, que hemos indicado, con el objetivo
de que la satisfaccion del ejecutante sea completa y real.

Ahora bien, la suspension de un procedimiento implica reanudacion, precisamente
como indica SERRANO FENOLLOSA, «lo relevante del precepto es que la accién directa
no decae frente al concurso, sino que simplemente queda en suspenso hasta que concluya
el proceso concursal. Quiérese decir con ello que, una vez finalizado el concurso, la accién
directa ya iniciada continuara su curso, quedado condicionado su éxito frente al comiten-
te en funcién de la forma en la que concluya el proceso concursal»'®.

Y esta reanudacion no se producira hasta que el concurso de la constructora concluya
por alguna de las causas establecidas en la LC. A partir de este momento, el subcontratista
puede poner en conocimiento del juez de primera instancia esta circunstancia y se alzara
la suspension y el procedimiento continuara su tramitacién en la fase en la que haya que-
dado en suspenso, salvo que el subcontratista —acreedor de la concursada— viera satisfe-
cho su crédito dentro del concurso, porque tanto el duefio de la obra como el contratista
son deudores solidarios del subcontratista y el pago por cualquier de ellos (art. 1145 CC)
extingue el crédito. Por lo que, en ese caso el procedimiento iniciado en el juzgado de
primera instancia contra la duefa de la obra, debe archivarse conforme con lo dispuesto
en el art. 22 de la LEC que regula la terminacién del proceso por satisfaccion extraprocesal
del actor que, cualquiera de las partes puede poner en conocimiento del juzgado para que
el secretario dicte un decreto por el que se ponga fin al procedimiento con plenos efectos
materiales de cosa juzgada y liberatorios para el demandado.

No obstante lo anterior, y a pesar de las criticas que se han vertido sobre la falta de coor-
dinacién de los preceptos concursales con los sustantivos y de que la reforma concursal
es eminentemente procesal y que se ha hecho sin tener en cuenta las normas materiales o
sustantivas vigentes y no modificadas por la citada Ley de reforma de la LC. Sin embargo,
en la LC encontramos principios de orden material que fundamentan la necesidad de
poner limitaciones al ejercicio de la accién directa del subcontratista contra el duefio de
la obra en el supuesto de concurso de la constructora, asi podemos enumerar, entre otros,
los siguientes:

a) Principio de unidad legal y de sistema

Este principio que podemos denominar unidad legal y de sistema del concurso, se enfa-
tizaba en la Exposicion de Motivos de la LC de 2003, cuando dice:

18. SERRANO FENOLLOSA, G.: «Novedosa solucion a la pugna entre el ejercicio de la accion directa del articulo
1597 del Codigo Civil y el principio par conditio creditorum», Diario La Ley, n.° 7844, Seccion Tribuna, 24 Abr.
2012, Aflo XXXIII, ed. LA LEY (La Ley 4127/2012), pag. 3.
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La Ley opta por los principios de unidad legal (texto unico de Derecho material y pro-
cesal) de disciplina (comerciantes y no comerciantes) y de sistema (procedimiento tinico).

Anadiendo: «La Ley Organica del Poder Judicial, modificada por la Ley Organica para
la Reforma Concursal, atribuye al juez del concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente
en aquellas materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del
deudor, aunque sean de naturaleza social, asi como las de ejecucion y las cautelares, cual-
quiera que sea el 6rgano del que hubieran dimanado. El caracter universal del concurso
justifica la concentracion en un solo 6rgano jurisdiccional del conocimiento de todas estas
materias, cuya dispersién quebranta la necesaria unidad procedimental y de decision».

En el Preambulo de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se contiene: «La reforma de la Ley
Concursal que ahora se lleva a cabo no es una reforma radical de la misma ni supone un
giro copernicano del texto legal vigente, sino que parte del reconocimiento de sus prin-
cipios esenciales, en concreto, la triple unidad legal, de disciplina y de procedimiento, ya
sefalada... Esta Ley representa un importante hito en nuestro Derecho de la insolvencia,
al que incorpord soluciones econdmicas razonables, acompariadas de diversas garantias y
de la creacion, a través de la Ley Organica complementaria aprobada junto a aquélla, de
una jurisdiccion especializada y ampliamente reclamada, constituida por los jueces de lo
Mercantil».

Podemos afirmar que la accién directa del art. 1597 del CC tiene, precisamente, «es-
pecial trascendencia para el patrimonio del deudor», si se permitiera su ejercicio con
independencia del concurso de la constructora, sustanciandose en un procedimiento
declarativo tramitado ante el juzgado de primera instancia competente, de prosperar la
pretension econdmica del subcontratista satisfaria su crédito con cargo al patrimonio del
duefio de la obra y con el limite de lo que éste adeude al contratista, al margen del proce-
dimiento concursal y con independencia de sus vicisitudes, como hemos sefialado.

Por su parte, el duefio de la obra, por la cantidad adeudada a la constructora concur-
sada, figurara en el inventario como deudor, formando parte de la masa activa del con-
curso'’.

b) Principio de continuidad de la actividad empresarial o profesional del concursado y
conservacion de la empresa

Como sabemos, la declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de
la actividad profesional o empresarial del deudor («Exposicién de motivos» y art. 44 de la
LC). Es decir, desde la legalidad vigente, la declaracion de concurso no impide la continui-
dad de las actividades profesionales o empresariales del deudor concursado.

Creemos que esta continuidad en la actividad empresarial o profesional y la conserva-
cién de la misma, podria verse perjudicada si fuese viable la accion directa del art. 1597 CC

19. En palabras del auto del Juzgado de lo Mercantil n.> 6 de Madrid de 12 de septiembre de 2011 (JUR
2011/337215): «La accion directa del art. 1597 del CC afecta de modo directo en el patrimonio de la concursada, al
estar directamente dirigida a un derecho de crédito de la concursada respecto a su comitente (duefo de la obra),
de tal modo que la estimacion o desestimacion de la demanda afectara a la conformacién del activo concursal,
aunque no sea parte (pudiendo serlo principal, voluntaria adhesiva simple o adhesiva litisconsorcial (art. 13 LEC)
la concursadar.
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ejercitada con posterioridad a la declaracion del concurso, al poder tener viabilidad la
pretension econdémica del subcontratista, en detrimento de la continuidad de la empresa
porque el duefio de la obra continta siendo deudor de la contratista por el importe de las
unidades de obra ejecutadas certificadas y no satisfechas. Y lo mismo puede decirse de
permitirse que continte el procedimiento iniciado con posterioridad a la declaracién del
concurso, de ahi que se haya acordado la suspension.

Sin embargo, en este punto nos mostramos totalmente de acuerdo con OLIVENCIA®®
cuando sefiala: «Un punto en el que considero necesario aclarar el diagnéstico que la ex-
posicion de motivos de la Ley 38/2011 formula de los defectos de la LC es el relativo al “in-
cumplimiento de uno de los propdsitos principales de la ley, que es la conservacion de la
actividad profesional o empresarial del concursado’, cuando la mayoria de los concursos
concluyen con “liquidaciones de empresas, cese de actividades y despido de trabajadores”.
Es evidente que “el incumplimiento” no es imputable a la LC, sino que significa la falta de
realizacion préctica de la finalidad conservativa del concurso».

¢) Principio de reduccion de privilegios a los que expresamente mencione la LC

Debemos tener presente que el procedimiento concursal disefiado por la LC constituye
un medio para la ejecucion universal del patrimonio del deudor, sea persona fisica o juri-
dica, que se encuentre en estado de insolvencia (arts. 1y 2 LC).

Es un procedimiento que tiene por finalidad la satisfaccién de los acreedores en caso
de insolvencia del deudor comun. Por esta razén, el concurso se rige, basicamente, por el
principio de par conditio creditorum, esto es, por la idea de que todos los acreedores, para
la satisfaccion de sus créditos, son de igual condicion frente al patrimonio del deudor
comun.

Este principio de igualdad de condiciones de los acreedores frente al concursado
conduce a lo que se ha denominado la ley del dividendo, de forma que, si el patrimonio
del deudor comun resulta insuficiente para atender a todos los créditos, se divide entre
los acreedores a prorrata o en proporcion de todos ellos, de suerte que el sacrificio que
hayan de hacer sea para todos, proporcionalmente, igual. Y el subcontratista por el crédito
que tiene frente al contratista concursado no constituye una excepcion, de forma que su
crédito ha de verse reducido por los avatares del concurso o satisfecho en el plazo que en
el convenio se acuerde, sin posibilidad de hacerse integramente efectivo por un deudor
solidario posiblemente solvente (el duefo de la obra). Porque el art. 1597 CC no concede
al subcontratista ni un derecho de ejecucion separada, ni un derecho de abstencién del
convenio concursal, ni un privilegio crediticio®".

20. OLIVENCIA, M.: «Las reformas de la Ley Concursal», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 16,
Seccién Estudios, Primer semestre de 2012, pag. 17, Editorial LA LEY, pag. 1.

21. De la misma opinién es MAGDALENO, A. (La accion directa y la insolvencia del contratista’, ADCo, 15,
2008-3, pags. 125-138): “La accion directa del subcontratista no concede, en ningtin caso, un privilegio para
este tipo de acreedores. Los principios de universalidad, continuidad de la actividad empresarial y par condicio
creditorum de la LC, necesariamente, deben afectar a la forma de interpretar la independencia o no de la accién
directa en situaciones concursales del contratista, aunque la LC no haya modificado ni derogado, como hemos
dicho, el art. 1597 del CC. Sila accion directa se ejercita por el subcontratista y se paga por el comitente con ante-
rioridad a la declaracion del concurso, el pago se habra realizado correctamente y el crédito no formara parte de
la masa activa de la concursada. Si la accion directa se ejercita con posterioridad a la declaracion del concurso,
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Si bien es cierto que después de esta tltima reforma en la que se elimina cualquier
posibilidad de ejercicio de la accién directa, se han alzados voces que reconociendo que
«indudablemente existe de facto, una suerte de halo de especialidad, excepcionalidad o
“privilegio” en torno al crédito del subcontratista que estaria amparado por la accién di-
recta ex art. 1597 CC. Ello podria significar la necesidad de considerar, sin menoscabar los
fines del propio proceso concursal, el otorgamiento de una adecuado “privilegio” en sede
del concurso a los créditos amparados por el art. 1597 del CC»*%,

d) Principio de tratamiento igualitario de los créditos concursales

Otro argumento tendente a defender las limitaciones que sufre el subcontratista podria
ser el constituido por el tratamiento que la LC le brinda a los llamados créditos concursa-
les, de manera que no queda excluido ninguno de los existentes contra el deudor comun.
A estos efectos resultan significativos los siguientes preceptos:

i. Elart. 49 proclama la universalidad de la masa activa cuando dispone: «Integracién
de la masa pasiva. Declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordina-
rios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, quedaran de derecho
integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas excepciones que las establecidas
en las leyes».

La LC obliga a todo acreedor, una vez se ha producido la declaracién en con-
curso de su deudor, a integrarse en la masa pasiva y estar a las resultas del proceso
concursal segtn la clasificacion de su crédito, salvo los casos excepcionales que la
Ley permita.

El subcontratista no es mas que un acreedor del concursado que no puede que-
dar al margen de la ejecucion universal del patrimonio de su deudor.

ii. También puede resultar significativo lo dispuesto en el art. 84.1 LC: «Créditos con-
cursales y créditos contra la masa: Constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor comuin que conforme a esta Ley no tengan la consideracién de créditos
contra la masa.

iii. El apartado 1 del art. 85 bajo la ribrica «Comunicacion de créditos», es concordan-
te con lo dispuesto en el art. 21.1, que expresamente cita: «El auto de declaracion
de concurso contendra los siguientes pronunciamientos: 5° El llamamiento a los
acreedores para que pongan en conocimiento de la administraciéon concursal al
existencia de sus créditos, en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” del auto de declaracion de concurso,
conforme a lo dispuesto en el art. 23».

iv. En relacién con lo que acabamos de sefialar, también las reglas de la LC en materia de
clasificacion de créditos podrian esgrimirse como argumento contra la compatibili-
dad de la accion directa del art. 1597 con la situacién de concurso del contratista. En

la misma debe decaer frente a la especialidad de la LC. El crédito frente al comitente sera considerado como un
activo de la masa».

22. SANz BoscH, J. F.: «Accién directa y concurso de acreedores», Revista de Derecho Concursal y Paraconcur-
sal, n.° 15, segundo semestre de 2011.
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este sentido, la «Exposiciéon de motivos» de la Ley Concursal 2003 dice: «La regula-
cion de esta materia de clasificacion de los créditos constituye una de las innovaciones
mas importantes que introduce al ley, porque reduce drasticamente los privilegios y
preferencias a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecucio-
nes singulares, por virtud de las tercerias de mejor derecho. Se considera que el prin-
cipio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del
concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas...».

v. El art. 89.1 LC establece las clases de créditos concursales y el inciso final del apar-
tado 2 dispone: «No se admitird en el concurso ningtn privilegio o preferencia que
no esté reconocido en esta Ley»*’.

d) Principio de universalidad

El articulo 49 LC proclama la universalidad de la masa pasiva «sin mds excepciones
que las establecidas en la Leyes». Para que el procedimiento concursal, como juicio eje-
cutivo universal, pueda cumplir su finalidad de servir a la satisfaccion colectiva de todos
los acreedores del deudor comun es necesario que afecte a todos los créditos y relaciones
patrimoniales que pesan sobre el deudor insolvente. Por esta razon, una vez declarado el
concurso, todos sus acreedores, ordinarios o no, cualquiera que sea su condicion, nacio-
nalidad o domicilio, quedan integrados en la masa pasiva del concurso (art. 49 LC).

23. Estos principios han sido recogidos en la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia de fecha
23 de febrero de 2009 (JUR 2009/262303) al resolver cuestion de competencia objetiva, sefiala que: «... Es preci-
samente la operatividad de la LC lo que esgrimen los administradores concursales, pretendiendo una reinterpre-
tacion de la doctrina anterior ante los nuevos principios que la nueva Ley ha consagrado, procurando evitar que,
mediante una accion directa de este tipo, se detraigan partes sustanciales de la masa activa y se den preferencias
a determinados acreedores que la LC no ha recogido, haciendo inviable la continuidad de la empresa, que es
un objetivo central para el legislador de 2003. Ciertamente, la LC ha puesto fin a una situacién que la doctrina
venia calificando de caética y absolutamente lamentable. Delimitar qué acreedores deben verse sujetos al pro-
ceso concursal, de por si tarea compleja, resultaba extremadamente dificil por la multiplicidad, heterogeneidad,
asistematicidad y dispersion normativa de los privilegios concedidos a algunos de ellos y las posibilidades de
ejecucion separada. Es perfectamente explicable por ello que la Exposicion de Motivos de la nueva LC resalte
como uno de sus objetivos centrales el de rescatar el principios de igualdad de trato entre los acreedores, ad-
mitiendo excepciones muy contadas y siempre justificadas y reduciendo los privilegios y preferencias a efectos
del concurso (Epigrafe V), lo que ha conectado a la legislacion espafiola con la de nuestro entorno. Pero resulta
inexacto pretender que la LC haya restaurado la igualdad de trato, pues ésta no ha existido nunca. La doctrina
es constante al advertir, en un examen de nuestros institutos concursales, que la idea de que las pérdidas sean
distribuidas entre todos los acreedores por igual y de forma paritaria nunca llegd a concretarse, unas veces
porque algunos de ellos se protegian de posibles insolvencias mediante garantias convencionales, y otras porque
esa proteccion especifica era otorgada por el mismo legislador en atencion a sus caracteristicas. Las preferencias
siguen existiendo, por tanto, aunque se vean recortadas. Pero es cierto que ese proposito inicial de acabar con
la dispersion de los privilegios también se concret6 en el debate sobre si era necesario respetar las preferencias
extraconcursales, o por el contrario proclamar un principio de exclusividad concursal, de modo que sélo por
la LC es posible establecer prioridades a la hora de distribuir la masa activa. Y en este sentido, el legislador ha
optado claramente por esta tiltima opcion, ubicando y sistematizando los privilegios y derechos preferentes en la
sede concursal que les es propia, de modo que todos los bienes y derechos de crédito del concursado se integran
en la masa activa, regida por el principio de universalidad que proclama el articulo 76, y todos los acreedores del
deudor, de cualquier tipo, nacionalidad y domicilio, se integran en la masa pasiva, segun el articulo 49, determi-
nando al efecto el articulo 89.2 de la LC que “no se admitird en el concurso ningun privilegio o preferencia que
no esté reconocido en esta Ley”».



42 REvisTA XURIDICA GALEGA

Respecto a la masa activa rige el principio de universalidad al que se refiere el art. 76
LC que, precisamente, bajo la rubrica «Principio de universalidad», reza en su apartado 1:
«Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimo-
nio del deudor, a la fecha de declaracion del concurso, y los que se reintegren al mismo o
adquiera hasta la conclusion del procedimiento».

Es decir, como consecuencia de la declaracién de concurso, todos los bienes y derechos
pertenecientes al deudor, conocidos o no, y los que se reintegren pasan a integrar la masa
activa. Y es que la principal garantia con que cuentan los acreedores para el cobro de sus
créditos es el patrimonio del concursado, conforme al principio general de responsabili-
dad patrimonial universal acuiiado en el art. 1911 del CC, segtin el cual, el deudor responde
del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros.

No podemos desconocer que la resolucion del procedimiento que el subcontratista
siguiera contra el duefio de la obra tiene una importantisima transcendencia econdmica
para las masas activa y pasiva del concurso (influiria en el derecho de crédito del contra-
tista concursado contra el comitente y, por otro lado, en la deuda a cargo de aquél a favor
del subcontratista acreedor).

En definitiva, entendemos que la tltima reforma concursal ha puesto fin al remedio del
que gozaba el subcontratista de accionar contra el duefio de la obra antes de la declaracion
de concurso de la constructora, de tal forma que la voluntad del legislador es que el sub-
contratista quede integrado en la masa del concurso y sometido a sus avatares. Habra que
esperar, como en tantas ocasiones, a los pronunciamientos de los juzgados de lo mercantil
y audiencias provinciales para comprobar si en realidad con los criterios de la reforma
puestos en practica se estan amparando los intereses del concurso de la constructora y la
satisfaccion de los acreedores conforme al principio de la par condicio.

Como indica OLIVENCIA cuando analiza y critica esta ultima reforma, «En nuestro caso,
el objeto de regulacion es la situacion de insolvencia del deudor comun, y la finalidad esencial,
la satisfaccion de los acreedores conforme al principio general de la par condicio»™.

Y ésta debid de ser la razon para que el legislador concursal en la tltima reforma ope-
rada borrase cualquier posibilidad de ejercicio de accién directa por parte de los subcon-
tratistas para el cobro del crédito del duefio de la obra y, en muchas ocasiones también, la
posibilidad de seguir subsistiendo en el trafico mercantil.

24. OLIVENCIA, M.: «Las reformas de la Ley Concursal», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 16,
Seccién Estudios, Primer semestre de 2012, pag. 17, Editorial LA LEY, pag. 1.



