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LA ACCION DIRECTA DEL SUBCONTRATISTA
CONTRA EL DUENO DE LA OBRA EN CASO
DE CONCURSO DEL CONTRATISTA

La accion directa del subcontratista contra el
dueiio de la obra en caso de concurso del
contratista

El articulo 1597 del Codigo Civil establece una «accion directa» del
subcontratista contra el propietario de la obra, y como tal accion
directa es independiente y diferente a la accién que el subcontratista
tiene frente al contratista y la de éste frente al propietario, por lo que
dicha accion directa deberia ser inmune ala situacion de concurso del
contratista. Sin embargo, a raiz de la entrada en vigor de la Ley
Concursal, se estd poniendo en duda esa inmunidad, sin que, a nues-
tro juicio, haya base legal suficiente para ello, pues el régimen de la
«accion directa» en Derecho espaiiol, no se ha visto afectado por la
norma concursal.

Direct action of the subcontractor against
the owner of the works in case of insolvency
of the contractor

Article 1,597 of the Civil Code sets forth a «direct action» in favor of
the subcontractor against the owner of the construction; and as such,
the direct action is independent and different from the subcontractor’s
action against the contractor and from the contractor’ action against
the owner, and therefore such direct action should prevail («enjoy
immunity») in case of contractor’s insolvency. However, after the
approval of the Insolvency Law, such immunity is under discussion; in
our view there are not sufficient legal basis to deny such immunity,
since the regime of a «direct action» under Spanish law has not been
modified by the new insolvency legislation.

Breve analisis del contenido de la accion
reconocida a favor de los subcontratistas
en el articulo 1597 del Codigo Civil («CC»)

El Derecho espanol establece un régimen especial
de proteccion para determinados créditos nacidos
de un contrato de obra. Asi, por ejemplo, gozan de
preferencia, con respecto a determinados bienes
muebles del deudor, los créditos por construccion,
reparacion, conservacion o precio de venta de bie-
nes muebles hasta donde alcance su valor (articulo
1922 n.° 1 CO). Con respecto a bienes inmuebles,
gozan de determinada preferencia los créditos
refaccionarios (créditos de cualquier tipo, que
hayan contribuido a la construccion, conservacion,
reparacion o mejora de un inmueble), anotados o
inscritos en el Registro de la Propiedad (articulo
1923 n.° 3 CC), o incluso no anotados ni inscritos
(articulo 1923 n.° 5 CC). Asimismo, con respecto a
los bienes muebles, se reconoce un derecho de
retencion a favor del que haya ejecutado una obra
en dicha cosa mueble (articulo 1600 CC), y final-
mente, el contenido en el articulo 1597 CC, que es
el objeto de nuestro analisis. Indudablemente,
como veremos mas adelante por lo que se refiere al
articulo 1597 CC, cada uno de los supuestos cita-
dos tiene una regulacion especial y un régimen
diferente.

De entre este régimen especial de garantias, destaca
la establecida en el articulo 1597 CC, que reconoce
en favor de los subcontratistas, conforme al desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial, una accién con-
tra el propietario. Segun dicho articulo, los que
ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente por el contratista, tendran accion con-

tra el dueno de la obra hasta la cantidad que éste
adeude a aquél cuando se haga la reclamacion.

En definitiva, y como primera reflexion para poner
en contexto el presente estudio, el articulo 1597 CC
forma parte de un régimen especial, quiza desperdi-
gado en nuestro CC, de proteccion de los créditos
derivados de un contrato de obra: todos aquellos
que aportan o incorporan su trabajo o materiales a
una obra, sea mueble o inmueble. Y, en este sentido,
deberia ser pacifico concluir que esta especial pro-
teccion deba alcanzar su maxima eficacia o desple-
gar su auténtica razon de ser, justo cuando una
situacion de insolvencia amenaza el cobro del crédi-
to que se pretende proteger. No parece coherente
establecer un régimen especial de proteccion para
cubrir un mero retraso o una conducta rebelde para
con el cumplimiento de una obligacion de pago.
Otro tema distinto es «que todo este conjunto de situa-
ciones privilegiadas de ciertos acreedores supongan una
cierta distorsion de los procedimientos de ejecucion uni-
versal en caso de insolvencia, pero este es un problema
de politica legislativa y de ciencia de la legislacion, y no
cabe ignorar un derecho concedido legalmente por la
apreciacion personal de que esta decision del legislador
sea desacertada o interfiera la logica del procedimiento
de ejecucion universal», como afirma la Audiencia
Provincial de Navarra (seccion 1.%) en su sentencia
de 1 de octubre de 2001 (AC\2002\482) donde se
trataba el alcance del articulo 1597 CC.

Requisitos del articulo 1597 CC:

(1) Es requisito esencial que el precio pactado en el
contrato de obra entre el duetio de la obra y el con-



tratista sea por un tanto alzado (articulo 1593 CO),
segun establece el propio articulo 1597 CC. La
expresion «tanto alzado» debe entenderse, a nues-
tro juicio, como que el crédito del contratista debe
ser cierto y determinado (véase, entre otras, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de
1999, nam. 1139/1999, RJ 1999\9358).

(ii) Disfruta de dicha accion directa cualquier per-
sona fisica o juridica que aporte a la obra trabajo o
materiales, con independencia de que sea subcon-
tratista o subcontratista del subcontratista. En este
ultimo caso, el subcontratista también podra diri-
girse contra el propio contratista (véase, entre otras,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de
2000, RJ 2000\4402).

En definitiva, los subcontratistas de la cadena pueden
ejercitar esta accion no solo frente al propietario,
sino contra cualquiera de los empresarios-subcon-
tratistas de la cadena en orden inverso, y siempre
que contra quien se dirija la accion tenga frente a
su contratista/subcontratista un crédito pendiente
de pago (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 julio
1997, num. 598/1997, R] 1997\5474).

No existe accion directa en el caso de que uno de
los contratistas no sea deudor de su subcontratista.
Por tanto, si hay una cadena de contratos de obra y
subcontratos, desaparece la accion directa cuando
uno de los subcontratistas no debe nada al siguien-
te, rompiéndose asi la cadena (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 de enero de 2002, num.
67/2002, R] 2002\2097).

(iii) Es necesaria la existencia de un crédito del sub-
contratista frente al contratista, y de otro crédito de
éste frente al duenio de la obra, en el momento en
que el primero reclame a este ultimo, y ambos cré-
ditos deben surgir en relacion a la misma obra.

(iv) El subcontratista podra reclamar frente al due-
no de la obra en la medida que el crédito del sub-
contratista frente al contratista esté vencido y sea
exigible, si bien el pago del duerio en favor del sub-
contratista solo sera efectivo en el momento en que
el crédito del contratista frente al duerio esté tam-
bién vencido y sea asimismo exigible.

Caracteristicas y régimen del articulo 1597 CC:

() Se invierte la carga de la prueba, debiendo ser el
dueno de la obra quien deba demostrar que se ha
producido el pago total del crédito adeudado al
contratista.

FORO DE ACTUALIDAD

(ii) La reclamacion del subcontratista frente al due-
o de la obra no requiere la previa excusion de los
bienes del contratista, ni la insolvencia de hecho
del contratista, ni la declaraciéon en concurso del
contratista.

(iii) El dueno de la obra no podra oponer al sub-
contratista ninguna de las excepciones que sean
aplicables en la relacion contractual entre dueno y
contratista, ya sea por hechos anteriores o posterio-
res al ejercicio de la accion (entre otras, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1991, RJ
1991\3068, declara que la accion derivada del arti-
culo 1597 CC «es inmune a las excepciones oponibles
por el duefio frente al contratista»).

(iv) El pago hecho por el duenio de la obra al con-
tratista con anterioridad a su vencimiento y exigibili-
dad puede no ser liberatorio, pudiendo los subcontra-
tistas reclamarle danos y perjuicios, pues «adelantar el
pago» a su contratista es una «actitud negligente del due-
fio de la obra», por cuanto que el «el propietario de una
obra esta obligado no solo para con su contratista sino
también para con los subcontratistas (..)» (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de febrero
de 2002, JUR 2002/132013).

(v) Segun diversas sentencias del Tribunal Supremo
(entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de julio de 1998, R] 1998\5215), la mera acepta-
cion y entrega de letras de cambio por el dueno al
contratista no es suficiente para sostener que el
duenio ha satisfecho el crédito del contratista, pues
no puede tenerse por extinguido el crédito sobre la
base del articulo 1170 CC, siendo necesario que
esas letras se hubieran hecho ya efectivas; y, si hay
duplicidad de pagos por el promotor, éste deberia
ir contra el constructor por enriquecimiento injusto

(STS de 11 de diciembre de 1992, R] 1992\10137).

(vi) En caso de que el duefio reciba distintas recla-
maciones, la consignacion judicial de la cantidad
adeudada al contratista conforme al articulo 1176
CC ha sido reconocida por la jurisprudencia como
formula valida para extinguir la obligacion del due-
o (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de
7 de octubre de 2008, R] 2008\5675).

(vil) El pago efectuado por el duerio al subcontra-
tista en cumplimiento del ejercicio de la accion ini-
ciada por éste al amparo del articulo 1597 CC con
anterioridad a la declaracion de concurso del con-
tratista no seria reintegrable en el concurso de éste,
ya que, entre otras razones, no existiria un acto del
contratista, que es el objeto de la reintegracion con-
forme al articulo 71 de la Ley Concursal («LC»).
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(viii) La accion se puede dirigir simultaneamente
contra el contratista y el duetio ya que la jurispru-
dencia los considera responsables solidarios; y se
aniade que «el litisconsorcio solo puede exigirse cuando
la relacion o situacion juridica tienen el cardcter inescin-
dibles, lo que aqui no ocurre, al concederse la accion
directa por un crédito derivado de un contrato de obra y
(...) en definitiva el subcontratista puede dirigirse simul-
taneamente contra el contratista (reclamacion ordinaria
del crédito contractual) y contra el dueno respondiendo
uno y otro indistintamente o in solidum; (...) la responsa-
bilidad solidaria mata toda idea de litisconsorcio necesa-
rio, pues el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
los obligados» (Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de octubre de 1994, nam. 887/1994, R] 1994\7479).

La jurisprudencia es unanime en declarar, por un
lado, la existencia de una accion directa del sub-
contratista frente al duetio de la obra y, por otro, la
existencia de una responsabilidad solidaria,
pudiendo el subcontratista actuar contra el contra-
tista, contra el duefio o contra ambos conjuntamen-
te (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de
31 enero 2005, num. 31/2005, RJ 2005\1747).

Se ha debatido acerca de la naturaleza juridica de la
accion contenida en el articulo 1597 CC; y el deba-
te resulta de enorme trascendencia, pues, a nuestro
juicio, la posicion que prevalezca al respecto deter-
minard, ante el silencio de la Ley Concursal en
cuanto a la derogacion o limitacion a la eficacia del
articulo 1597 CC, la respuesta que debamos dar a
la cuestion de si la accion de este articulo goza de
inmunidad en caso de concurso del contratista.

En este sentido, las diferentes tesis defendidas por
la doctrina se agrupan en estas dos posturas:

— Los que piensan que la accion del articulo 1597
CC es una especificacion o norma especial apli-
cable, entre otros, a los contratos de ejecucion
de obra de la accion subrogatoria del articulo
1111 CC. Desde este punto de vista, el articulo
1597 CC vendria de alguna forma a modular el
ambito de aplicacion del articulo 1111 CCy,
por tanto, la proteccion del subcontratista, limi-
tandola tan solo a aquellos supuestos en que la
obra haya sido contratada a precio alzado y por
el importe de la cantidad que el duefio adeude
al contratista en el momento en que el subcon-
tratista realice la reclamacion al duetio.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia (seccion 6.%) de 4 de diciembre de
2002 (num. 852/2002, JUR\2003\32968) afir-
ma, en una situacion de concurso del contratis-

ta, que «permitir la subrogacion que por la via de
la accion directa prevé el articulo 1597 CC implica
de una manera clara ‘puentear’ la situacion de
insolvencia del contratista».

— Los que defienden que la accion del articulo 1597
CC es una accion directa del subcontratista frente
al propietario, siendo una excepcion al principio
general del articulo 1257 CC, que establece que
«los contratos solo producen efectos entre las partes
que lo otorgan (..)», por cuanto que se le reconoce
al acreedor reclamar frente a un tercero, el propie-
tario, que es ajeno a la relacion contractual entre
el contratista y el acreedor que dio lugar al crédito
objeto de reclamacion (Sentencias del Tribuna
Supremo de 16 de marzo de 1998, RJ 1570\1998,
y de 2 de julio de 1997, RJ 1997\5474).

Son varios los argumentos que apoyan esta segunda
interpretacion mayoritariamente aceptada: la accion
del articulo 1597 CC implica una accion solidaria
que puede, por tanto, ejercitarse indistintamente
contra el contratista, contra el duefio o contra ambos
conjuntamente; si la finalidad hubiese sido dar una
accion subrogatoria al subcontratista, sobrarfa el articu-
lo 1597 CC, pues para ello ya existe la subrogatoria
del articulo 1111 CC. Ademas, la norma objeto de
este estudio no requiere la previa excusion de los
bienes del contratista-deudor. Igualmente, el titular
de la accion no ejercita el derecho de otro, en este
caso del contratista, en sustitucion de éste, sino que
hace valer su propio crédito y su propia accion.

En definitiva, a nuestro juicio, nos encontramos ante
una auténtica «accion directa» que no es precisa-
mente sustitutiva de la del contratista, sino que se
sobrepone a ella, siendo solamente necesario el cum-
plimiento de los requisitos del articulo 1597 CC, sin
relacion alguna de subsidiaridad para su ejercicio.
Convierte a los acreedores en titulares de una accion
para hacer valer su crédito por via directa, produ-
ciéndose una responsabilidad legal de tercero por
deuda ajena pero cuantitativamente limitada. Nume-
rosas son las sentencias del Tribunal Supremo que
asi lo confirman (29 de octubre de 1987, 15 de mar-
zo de 1990, 29 de abril de 1991, 29 de diciembre de
1991, 2 de julio de 1993, 12 de mayo de 1994, 11
de octubre de 1994, 16 de marzo de 1998, 31 de
enero de 2002 y 10 de marzo de 2005).

La «accion directa» como categoria autonoma
en derecho espaiiol

Nuestro Derecho reconoce expresamente varios
supuestos de «accion directa» que persiguen como



resultado que un tercero (dueno de la obra) respon-
da por una deuda ajena (la que adeuda el contratis-
ta al subcontratista). El legislador ha querido suje-
tar un nuevo patrimonio a la satisfaccion de una
deuda de tercero. Nuestro Derecho no establece un
régimen legal que regule de forma general el conte-
nido y alcance de la «accion directa», sino que crea
varios supuestos de «accion directa» sobre los que,
gracias a las aportaciones jurisprudenciales y de los
autores, se ha desarrollado toda una doctrina en
cuanto al régimen general de la «accion directax.

Este régimen, que describiremos a continuacion,
permite conceptuar la «accion directa» como una
categoria auténoma con unas caracteristicas e
implicaciones especiales que nos permitira contes-
tar las preguntas y problemas que puede plantearse
en caso de ejercicio de la accion directa regulada en
el articulo 1597 CC en situaciones de concurso del
contratista.

La ausencia de esa regulacion legal expresa sobre la
«accion directa» y su naturaleza excepcional, por
cuanto significa una excepcion al principio general
de la relatividad de los contratos (articulo 1257 CC,
que establece que «los contratos solo producen efectos
entre las partes que lo otorgan»), puede haber ayuda-
do a restar o acomodar la eficacia de la accion
directa del articulo 1597 CC en supuestos de con-
curso del contratista.

El Derecho espanol contempla al menos los
siguientes supuestos de «accion directa»: la accion
directa del arrendador contra el subarrendatario
recogida en los articulos 1551 y 1552 CC, por lo
que se refiere al uso y conservacion de la cosa
arrendada, y por lo que se refiere a la reclamacion
de la renta del subarrendamiento; o la regulada en
el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, que
establece una accion directa en favor del perjudica-
do o sus herederos contra el asegurador, por los
danos causados por el asegurado. Asimismo, podria
predicarse dicha accion en el supuesto contempla-
do en el articulo 262.5 de la Ley de Sociedades
Anodnimas (responsabilidad solidaria de los admi-
nistradores por las deudas sociales en los supuestos
de causa legal de disolucion, en caso de incumpli-
miento de determinados deberes legales).

Las implicaciones de una accion directa han queda-
do ya enumeradas en el apartado 1.3, si bien corres-
ponde ahora establecer una serie de principios o
caracteristicas generales que ayudan a conformar
una doctrina o teoria general de la «accion directax:

(i) Es una accion ex lege que habilita o faculta a
su titular (acreedor) a ejercitar una accion contra

FORO DE ACTUALIDAD

un tercero (deudor directo) con el que no tiene
relacion contractual, para ver satisfecho un crédi-
to que contractualmente tiene frente a otro deu-
dor (deudor inmediato). Generalmente es una
accion en favor de un acreedor contra el deudor
de su deudor. El acreedor y el deudor directo son
terceros entre si, no son parte en el mismo con-
trato y tiene como efecto la afeccion de un nuevo
patrimonio para el cobro de un crédito.

(i) Su ejercicio no exige el ejercicio previo de la
accion ordinaria (contractual) contra su propio
deudor (deudor inmediato); es una accion dife-
rente, desvinculada, ajena y no condicionada a
la accion ni al crédito contractual ni, por tanto,
a sus avatares. La accion directa es, asimismo,
diferente a la accion que el deudor inmediato
tiene frente al deudor directo.

(iii) Se ejercita por el titular de la accion en su
propio nombre y a su propia cuenta contra un
deudor con el que no tiene relacion contractual,
por lo que no implica el ejercicio de un derecho
del deudor inmediato en sustitucion de éste.

(iv) No entran en el patrimonio del deudor in-
mediato (contratista) las sumas obtenidas del
deudor directo (duetio), sino que se atribuyen
directamente al acreedor (subcontratista) dichas
cantidades. Por tanto, al no integrarse en el pa-
trimonio del deudor inmediato, no existe con-
currencia de sus acreedores sobre un crédito
que el acreedor tiene contra el propietario.

(v) Es una facultad o derecho concedido a de-
terminados acreedores, y como tal puede ejerci-
tarse tanto judicial como extrajudicialmente.

(vi) Los actos de disposicion (pago, condona-
cion, cesion de créditos, etc.) del deudor direc-
to sobre el crédito no perjudican al acreedor
directo; siendo la accion directa inmune a las
excepciones que el deudor directo pudiera te-
ner frente al deudor inmediato. Esta es la venta-
jay la gran diferencia con respecto a la accion
subrogatoria u otra férmula indirecta.

(vii) Es una preferencia de hecho o ventaja, pero
no es un privilegio o una garantia: (a) la accion
directa produce una indisponibilidad del crédito
del deudor inmediato, lo que no ocurre en un
privilegio por si solo; (b) el privilegio supone
necesariamente un conflicto o concurrencia de
acreedores, la accion directa pretende precisa-
mente evitar que se produzca la concurrencia de
acreedores dirigiendo su accion contra un terce-
10; (¢) el privilegio se manifiesta en el seno de
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un procedimiento concursal, y la accién directa
su existencia es extrajudicial con el que si tiene
una relacion contractual; y (d) no significa que
el crédito contractual del acreedor contra el deu-
dor inmediato tenga una garantia real, que po-
dria tenerla en caso de garantia hipotecaria.

(viii) Entrafia una solidaridad en el cumpli-
miento de la obligacion de pago, ampliando la
base patrimonial donde exigir la satisfaccion del
crédito; asemejandose a una fianza legal de ca-
racter solidario, en que el derecho de repeticion
del fiador se convierte en la extincion de su
deuda en la medida que haya pagado al acree-
dor directo.

Analisis del problema

Es el objeto de este estudio analizar si la accion
directa del articulo 1597 CC es inmune en caso de
que el contratista estuviese en situacion de concur-
so de acreedores. La doctrina y jurisprudencia han
venido manteniendo tradicional y mayoritariamen-
te dicha inmunidad (entre otras, Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 11 de octubre de 2002, nam.
932/2002, RJ 2002\9850).

Existe una nueva tendencia (entre otras, Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién
15.2) de 2 de marzo de 2006, num. 102/2006, AC
2006/1594; y Sentencia de la Audiencia Provincial
de A Coruna de 18 de marzo de 2009, JUR
2009\207548) iniciada tras la aprobacion de la
Ley Concursal que, interpretando ésta, vendria a
negar la inmunidad de la accion del articulo 1597
CCy que se fundamenta en los siguientes argu-
mentos:

— La Ley Concursal no proporciona via alguna
que permita al subcontratista, una vez declara-
do el concurso del contratista, quedar fuera de
la masa pasiva con preferencia al resto; en este
sentido, se afirma que la «Ley Concursal obliga a
todo acreedor, una vez se ha producido la declara-
cion de su deudor en situacion concursal, a inte-
grarse en la masa pasiva y estar a resultas del pro-
ceso concursal segun la clasificacion de su crédito
salvo los casos excepcionales que la Ley lo permita»
(asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
A Corufa antes citada).

— El articulo 89.2 LC establece que «no se admiti-
rd en el concurso ningun privilegio o preferencia
que no esté reconocido en esta Ley», y no se inclu-
ye el articulo 1597 CC como otorgante de un

privilegio en el cobro que deba reconocerse en
el concurso.

— El articulo 76.1 LC establece un principio de
universalidad de la masa activa que se define
como los bienes y derechos integrados en el
patrimonio del deudor a la fecha de la declara-
cion de concurso, del que forma parte el crédito
del contratista frente al dueno, sin que existan
mas excepciones que las contenidas en los
apartados 2 y 3 del citado articulo. Se afirma
que no hay norma en la Ley Concursal que per-
mita excluir —ex articulo 1597 CC— de la
masa activa el crédito que el contratista tiene
frente al dueno y aminorar las posibilidades de
satisfacer proporcionalmente a todos los acree-
dores concurrentes. En definitiva, se considera
que el articulo 1597 CC supone un privilegio
para el subcontratista no expresamente contem-
plado en la nueva Ley Concursal.

Sin embargo, esta tesis si viene a reconocer que,
ejercitada validamente la accion directa con ante-
rioridad a la declaracion del concurso, dicha accion
gozaria de inmunidad, pues se habria producido,
con anterioridad al concurso, la inmovilizacion del
crédito. En este sentido, la citada Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo
de 2006 afirma que la accion directa debe ceder
ante la especialidad de la situacion concursal en
caso de ejercitarse con posterioridad al concurso.
Por tanto, se aceptaria que el derecho de crédito del
contratista frente al duefio se extinguiera y, por
ende, desapareceria de la masa activa del contratis-
ta concursado si dicha accion directa se ejercitase
validamente por el subcontratista con anterioridad
a la declaracion del concurso del contratista (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (sec-
cion 3.%) de 27 de mayo de 2008, num. 80/2008,
JUR\2008\330403).

Habiendo aceptado la jurisprudencia y la doctrina
que la accion prevista en el articulo 1597 CC con-
siste en una auténtica «accion directa», y aten-
diendo a los rasgos definitorios de toda accion
directa apuntados en el apartado anterior, deberia
ser pacifico aceptar la inmunidad de la accion del
articulo 1597 CC en caso de concurso del contra-
tista, con independencia de cuando ésta fuese
ejercitada (véase, entre otras, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valladolid de 5 de enero
de 2007, num. 3/2007, JUR\2007\266120). El
subcontratista no disfruta frente al contratista de
un privilegio o de una garantia de su crédito, ni el
ejercicio de dicha accion implica entrar en concu-



rrencia con otros acreedores, pues la accion direc-
ta se dirige contra el dueno de la obra y no frente
al contratista. El subcontratista goza de una accion
directa contra el dueno que es ajena y distinta a la
que tuviera contra el contratista y, por tanto, no
queda afectada ni condicionada por los avatares
patrimoniales, situacion de solvencia, etc., del
contratista, por lo que deberia ser totalmente
inmune a la situacion de concurso del contratista.
Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra de 1 de octubre de 2001 (nam. 246/2001,
AC\2002\482) afirma que «la cantidad que pueda
reclamar es conceptualmente distinta, como distinta es
también la causa que justifica la reclamacion (...) con-
tra el arrendatario cabra reclamar con base en el con-
trato que une a ambas partes, de adquisicion de bienes
o prestacion de servicios, y la cantidad que suponga el
coste o precio de los materiales o trabajo desempena-
do. En cambio contra el duefio de la obra la reclama-
cion se basa en la norma contenida en el articulo
1597 CC»). Ni la Ley Concursal ni ninguna otra
norma establece que la accion directa deba quedar
afectada por el concurso del contratista. En este
sentido, la nueva regulacion del procedimiento
concursal no contiene cambio normativo alguno
que niegue la existencia o eficacia de la accion
directa y, por tanto, deberia continuar siendo de
plena aplicacion la jurisprudencia recaida con
anterioridad a la Ley Concursal.

Cualquier solucion contraria significaria negar la
existencia de una accion directa y reconocer
implicitamente su transformacion, sin base legal
alguna, en una accion subrogatoria. Insistimos: ni
la Ley Concursal ni ninguna otra han modificado
o derogado el caracter de accion directa del articu-
lo 1597 CC.

Otras cuestiones relevantes:

(a) Momento en que se entiende ejercitada valida-
mente la accion. Sin perjuicio de que deberia irre-
levante cuando se ejercita la accion directa, esta
nueva tesis que antes analizdbamos acepta la
inmunidad de la accion directa si es ejercitada
validamente con anterioridad a la declaracion del
concurso.

Tradicionalmente el Tribunal Supremo y la doctrina
han venido defendiendo el ejercicio extrajudicial
como un ejercicio valido de la accion del articulo
1597 CC; sin embargo, se considera que la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2008
(num. 300/2008, RJ 2008\2831) constituye el inicio
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de una nueva tesis a este respecto, en el sentido que
el requerimiento extrajudicial no es suficiente («el
requerimiento notarial solo lleva consigo una exigencia
de conducta o de abstencion hacia el destinatario», si
bien este pronunciamiento se enmarca dentro de
una discusion diferente, pues se refiere a la fecha de
computo de devengo de intereses de demora). En
esta linea, la citada Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de A Corutia de 18 de marzo de 2009 niega
la validez y eficacia del ejercicio extrajudicial.

A nuestro juicio, debe seguir prevaleciendo la doc-
trina contenida, entre otras, en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de enero de 1974, que acep-
ta la reclamacion extrajudicial siempre que exista
fehaciente constancia del momento y forma en que
se haya producido, sin precisar la peticion de tal
derecho en via judicial.

(b) Juez competente para conocer el ejercicio de la
accion prevista en el articulo 1597 CC. Una vez
mas, la respuesta a esta pregunta depende de la
posicion que se sostenga en cuanto a la naturaleza
de la accion y la respuesta dada anteriormente: si la
accion del articulo 1597 es una accion entre sub-
contratista y dueno, parece pacifico apuntar que el
juez competente seria el del Juzgado de 1.% Instan-
cia correspondiente.

Podria defenderse que deberia ser el juez del con-
curso, por cuanto que el ejercicio de la accion del
articulo 1597 CC tiene una incidencia sobre la
masa activa del contratista concursado, todo ello
conforme a la vis atractiva del procedimiento con-
cursal. Asi, el articulo 51.1 LC establece que «se
acumularan aquellos que siendo competencia del juez
del concurso segtin lo previsto en el articulo 8 se estén
tramitando en primera instancia y respecto de los que
el juez del concurso estime que su resolucion tiene tras-
cendencia sustancial para la formacion del inventario o
de la lista de acreedores».

Sin embargo, insistimos que estamos ante un
supuesto de accion directa, por lo que los articulos
8, 50 y 51 LC solo otorgan competencia objetiva
para conocer al juez del concurso de los juicios
declarativos en los que sea parte el concursado; y,
en caso de ejercicio de la accion del articulo 1597
CC, contra el dueno, siendo éste deudor solidario y
sin que sea necesario implicar en el procedimiento
al contratista, deberia negarse por tanto la compe-
tencia del juez del concurso, pues éste no es parte
del procedimiento iniciado por el subcontratista
(véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Las
Palmas (seccion 5.%) de 18 de enero de 2008, num.
3/2008, JUR\2008\125218).
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Conclusiones

A nuestro juicio, la accion que establece el articulo
1597 CC es una «accion directa» del subcontratista
frente al duetio y diferente a la accion ordinaria que
el subcontratista tiene contra el contratista. Dicha
accion no deberia quedar afectada ni condicionada
por la situacion de insolvencia del contratista ni por

los avatares del crédito de éste frente al dueno; por
tanto, deberia ser inmune a la situacion de concurso
del contratista. Una conclusion diferente significaria
negar la existencia, alcance y eficacia de la «accion
directa» en Derecho espariol, régimen que no ha
sido derogado ni modificado por la Ley Concursal.
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