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ExTrRACTO

En esta investigacion se analizan los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos y,
en particular, sobre el contrato de obra de construccion civil. Se examina la naturaleza juridica
del contrato de obra de construccion civil y cudles son las particularidades que presenta este
contrato cuando es afectado por el concurso, teniendo presente que la Ley 38/2011, de reforma
concursal, incide en la alteracién de varios preceptos de la Ley 22/2003, tales como los articu-
los 50, 51 bis y 59 bis, entre otros. Adviértase que el sector de la construccion inmobiliaria es,
cabalmente, uno de los mas afectados por la situacion de crisis econémica, de ahi la necesidad
de focalizar la atencion en las repercusiones del concurso en este contrato de tracto sucesivo. De
igual modo, para entender la mecanica y viabilidad de actuacion del Derecho concursal espaiiol
se mira a otras legislaciones de recién aparicién para calibrar y ponderar cémo se regulan los
efectos del concuso en los contratos en mor de obtener una serie de pautas que nos ayuden a
interpretar y resolver la situacion.
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ABSTRACT

In this research are analyzed the effects of insolvency on contracts, and, in particular, Construction
contract. The legal nature of the contract to carry out building works is discussed and the pecu-
liarities of this contract when it is affected by a bankruptcy/creditor insolvency, keeping in mind,
that Law 38/2011, on bankruptcy/creditor insolvency reform affects the alteration several pro-
visions of Law 22/2003, such as the arts. 50, 51 bis and 59 bis, among others. Note that the real
estate construction sector is, overall, one of the most affected by the economic crisis; hence it
is needed to pay attention on the impact of bankruptcy/creditor insolvency procedure in this
ongoing contract. Likewise, to understand the mechanics and feasibility of the Spanish Insolvency
Law, are check other recently national regulations, to calibrate and to ponder how the effects of
bankruptcy/creditor insolvency are governed by this kind of contracts in order to obtain a set of
guidelines that help us, to interpret and resolve the current situation.

Keywords: bankruptcy/creditor insolvency procedure, effects of bankruptcy/creditor insolvency
procedure, construction contract and housing crisis.
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I. INTRODUCCION

La aplicacion practica y desarrollo funcional de la relevante Ley 22/2003, de lo concursal,
de 9 de julio! (en adelante, LCon), trae consigo cruciales consecuencias en la vida econémico-
empresarial. La norma referida constituye el pilar sobre el que se asienta en nuestro pais la arqui-
tectura concursal, antes bien la reglamentacion juridica de la insolvencia del deudor frente a una
pluralidad de acreedores viene recogida —ademas de la precitada— en un acopio normativo, que
cada dia se viene incrementando con mas leyes, toda vez que ante el contexto de crisis econdomica
que se atraviesa, ilustrada en el aumento de declaraciones de concursos y de reconocimiento de
situaciones de dificultades econdmicas, hace florecer la necesidad de actuar, regular y resolver
estas situaciones. Es verdad que con el transcurrir del tiempo, la Ley 22/2003 no ha resultado todo
lo satisfactoria en relacion con el marco econdomico y la nueva situacion de crisis econdémica y
financiera que era — y es alin mas protagonista—. En efecto, la regulacion detallada se dicta en un
periodo temporal de «bonanza» econémica. Con el deambular del tiempo y, al momento actual,
donde nos hallamos inmersos en un periodo, que podemos adjetivar de «crisis» 0 «recension»
econdmica, se han ido «agregandoy, «parcheando» o «modificando» algunos de los preceptos de
la Ley 22/2003, en particular, durante los afios 2009 y 20112, respectivamente, y atisbando en el
horizonte que no se quedardn aqui las reformas, sino que se irdn dictando disposiciones sucesivas
en adecuacion a la situacién econémica®, que demanda tales actuaciones. Bajo este proceder, se
hacia necesario para evitar disfuncionalidades el incorporar modificaciones a la normativa base.
En un primer momento, el ajuste se ha realizado por diferentes vias: primera, tramite de la propia
disposicion adicional segunda de la LCon, referida a los concursos especiales de entidades finan-
cieras. Téngase presente que la LCon consagra un unico procedimiento denominado «concurso”,
informado por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. Aunque a decir verdad,
la Exposicion de Motivos de la LCon expresa y matiza que «la Ley ha respetado la legislacion

I BOEn® 164, 10 de julio de 2003.

2 Magistralmente, llama la atencion sobre esta cuestion OLIVENCIA Ruiz, M.: «Los motivos de la reforma de la Ley
Concursal», n.° 17, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2012, pags. 23 a 30, en pag. 26: «Parece olvidar
el legislador que la LC no es un instrumento de politica econdmica para luchar contra la crisis; lo es de politica juri-
dica para el tratamiento de la insolvencia del deudor, aisladamente considerado, incluso en la fase expansiva del ciclo
econodmico (...) el fin esencial del concurso es la satisfaccion de los acreedores, y solo cabe anadirle el de continuidad
de la actividad y conservacion de la empresa si el deudor y los acreedores en el convenio o el interés del concurso
apreciado por la administracion concursal y, en definitiva, por el Juez en la liquidacion, lo estiman conveniente, pero
siempre con la condicion de "viabilidad" o "factibilidad"».

Véase, a modo de ejemplo, el Real Decreto-Ley 1/2014, de 21 de enero, de reforma en materia de infraestructuras y
transporte, y otras medidas economicas (BOE n.° 22, de 25 de enero de 2014).
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especifica aplicable a las entidades de crédito, a las aseguradoras y a las operaciones relativas
a los sistemas de pago y de compensacion de valores o instrumentos financieros derivados, en
gran parte impuesta por el Derecho de la Union Europea, y que afecta a determinados aspectos
del concurso. Solo en defecto de normas especiales y en la medida en que sean compatibles con
la naturaleza de aquellos sistemas, se aplicaran en esta materia las de esta Ley».

En lo que hace a las especialidades, vienen reconocidas no solo por la LCon ex disposicion
adicional segunda, sino también por reglas especiales de manera dispersa y fragmentaria*; amén
de lo descrito, hay que destacar que la LCon posee «vis atractiva» y vocacion de reglamentar de
forma completa y unitaria todos los procedimientos concursales y cuestiones que le ataiien, tal y
como se infiere del propio tenor de la Exposicion de Motivos; y, a su vez, por lo contenido en la
propia disposicion adicional segunda.

Agregado a lo anterior y, segundo, en un momento posterior en el tiempo, aparece como re-
gulacion en torno a la materia concursal el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal, ante la evolucion de la situacion econo-
mica®, que ha comportado una singular alteracion’ de la LCon, tratando de dar respuesta a los in-

4 Baste como ejemplo el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados; Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros; Ley 6/2005, de
22 de abril, de saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito; Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora
de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras, entre otras multiples disposiciones sobre la tematica.

Notese que tras la ultima reforma de envergadura a la Ley 22/2003, mediante la Ley 38/2011, se incorpora una
disposicion adicional segunda bis, relativa al régimen especial aplicable a las entidades deportivas, amén de las di-
ferentes regulaciones que afectan a los sujetos aqui enumerados. En efecto, el apartado ciento once del articulo unico
de la aludida ley que establece lo siguiente:

«Ciento once. Se introduce una nueva disposicion adicional segunda bis, con el siguiente contenido:

Disposicion adicional segunda bis. Régimen especial aplicable a las situaciones de insolvencia de las sociedades de-
portivas.

En los concursos de entidades deportivas que participen en competiciones oficiales, se aplicaran las especialidades
que para las situaciones concursales prevea la legislacion del deporte y sus normas de desarrollo. En todo caso, la su-
jecion a la presente ley de dichas entidades no impedira la aplicacion de la normativa reguladora de la participacion
en la competicion.

El Gobierno, dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de la presente ley, debera remitir a las Cortes
Generales un proyecto de ley sobre especialidades del tratamiento de la insolvencia de las sociedades y asociaciones
deportivas profesionales, calificadas asi por la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y de los créditos salaria-
les de sus deportistas».

6 BOE n.° 78, de 31 de marzo de 2009.

Al respecto, vid. SANJUAN Y MUNoOZz, F.: «Refinanciacion de deuda tras la reforma concursaly, La Ley, 4 de junio de
2009. FERNANDEZ DEL P0z0, L.: «Una lectura preconcursal del régimen juridico de los "acuerdos de refinanciacion".
El expediente registral preconcursaly, n.° 21, Anuario de Derecho Concursal, 2010-3, pags. 9 a 80, en concreto en
pag. 13: «La reforma, (...) es en este punto un mero parche; el Real Decreto-ley no zapa la arquitectura del sistema
concursal tan trabajosamente construida, ni compromete el dogma de la unidad de procedimientoy.
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convenientes® mas urgentes que la misma tenia planteados. En el tenor de la norma, se contienen
diversas medidas destinadas a paliar la situacion de crisis (en especial, se incide en la mejora de
la publicidad concursal, se incorporan medidas preconcursales, se detiene en la flexibilizacion
del procedimiento abreviado, y en otorgar una regulacion mas idonea del convenio anticipado y
la introduccidn de la liquidacion anticipada, entre otros extremos).

En la misma linea argumental, tercero, dirigida a introducir reformas en la LCon, hay que
tener presente la aprobacion de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial®; esta modifico un total de 49 pre-
ceptos de la LCon precitada, que es la guia de actuacion y ordenacion concursal en Espafia. A
grandes rasgos, cabe apuntar que la pretension de esta ley era «descongestionar» en la medida
de lo posible las funciones y organizacion del érgano jurisdiccional, delegando atribuciones al
secretario judicial o flexibilizando los plazos procesales, entre otras medidas. Sumado a lo ante-
rior —y en otro orden de apreciaciones—, se tiende a realizar una reforma de mayor calado en el
dmbito concursal!?, pero sin afectar a la infraestructura basica, tramite la reciente Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE n.° 245, 11 de
octubre de 2011)!!, en adelante LRCon. A la postre, hay que convernir que son variadas las mo-
dificaciones habidas con la reforma del afio 2011, pero también resulta claro que a la vista de esta
reforma, atin quedan pendientes otras reglas que complementen y actualicen algunas de las me-
didas que se imponen; ergo, en breve tiempo, no resultara extraflo ni sorpresivo que nos encon-
tremos con nuevas normas'? que afecten a la estructura bésica del Derecho Concursal, ilustrada
en la Ley 22/2003. Sea como fuere, la panoplia normativa descrita afecta a diversos ambitos, a
nuestro interés y preocupacion, la declaracion de concurso sobre los contratos y, en particular, al
contrato de obra de construccion'?, que tan ligado por su configuracion, naturaleza y funcionali-
dad, se ve fuertemente influido en diversos aspectos por esta singular ley.

Mas informacion sobre este punto en OLIVENCIA Ruiz, M.: «El Real Decreto-Ley 3/2009: Las nuevas normas y su
aplicaciony, n.° 13, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2010, pags. 19 y ss. Idem en «Los motivos de la
reforma de la Ley Concursal», op. cit., pag. 27, dice: «Ha sido una constante reforma contra la LC, "en fuego ame-
trallador", a rafagas, a las que encuentro mas motivacion de politica econdmica que juridica». También en PULGAR
EZQUERRA, J., en Implicaciones financieras de la Ley Concursal. Adaptado al Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, [ALONSO UREBA, A. y PULGAR EZQUERRA, J, (dirs.)], Madrid: La Ley, 2009, pags. 131 a 134.

9 BOEn”° 266, de 4 de noviembre de 2009.
Cfr. al respecto HURTADO IGLESIAS, S.: «La reforma concursal. Anteproyecto de 17 de diciembre de 2010», n.° 14,

Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2011, pags. 20y ss.

El antecedente mas inmediato de la Ley 38/2011 viene proporcionado por el Anteproyecto de Ley de Reforma de la
Ley Concursal de 17 de diciembre de 2010; véase un estudio sobre el particular en el nimero monografico nim. 14,
de la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2011.

Ejemplo manifiesto se traduce en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su interna-
cionalizacion (BOE n.° 233, de 28 de septiembre de 2013), que modifica los acuerdos de refinanciacion e incorpora
el expediente del acuerdo extrajudicial de pagos.

Enuncia PEREZ VEGA, A.: «Pinceladas sobre las limitaciones impuestas al ejercicio de la accion directa del articulo
1.597 del Cédigo Civil por el subcontratista contra el duefio de la obra en el supuesto de declaracion de concurso del
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Sin desconocer el planteamiento que para entender la extension de la LCon y sus objetivos
prioritarios vinculados con el contrato de obra de construccion, hemos de partir del bien digno de
proteccion en ambos casos, que no resulta ser otro que el crédito como clave y motor de intersec-
cién en las relaciones habidas entre la regulacion concursal y el contrato de obra-construccion.

II. EL CONTRATO DE OBRA DE CONSTRUCCION CIVIL

El fendmeno de la construccion acarrea tras de si diferentes y variados intereses, de ahi que el
concurso de algunos de los elementos subjetivos —entes— que configuran el contrato de construccion
comporta un gran cimulo de consecuencias'®. De manera sintética lo resume SAN JUAN Y MuNoz!>:
«El contratista, respecto del concurso del promotor, debe poder garantizarse el cobro de lo que ya ha
trabajado y que seguramente sera necesario para mantener el contrato o las subcontratas realizadas;
de otra forma se vera igualmente sometido a un proceso concursal por arrastre de ese promotor. Los
subcontratistas parten de una posicion economica dependiente para poder continuar sus funciones y
aunque seguramente no seran afectados por ese proceso concursal —segun los casos—no sera posible
la continuidad en el trabajo cuando no existe un pago regularizado. El promotor, en definitiva pre-
tende salir de una crisis generada por un sistema de oferta-demanda que solo tiene como solucion
positiva y normal la terminacion de la obra y la venta de las viviendas. De otra forma la liquidacion
o la transmision de la empresa o unidades productivas conllevaran la desaparicion de la sociedad y
la pérdida de interesantes beneficios y lo que es mas importante, de inversionesy.

Si focalizamos nuestra atencion en la conformacion del contrato de obra de construccion,
hemos de manifestar que el contrato de obra de construccion acoge diferentes denominaciones,
asi podemos encontrarnos desde «contrato de obra», «contrato de ejecucion de obray, «contra-
to de empresa» hasta «arrendamiento de obra»!®. La reglamentacion de este contrato viene re-
cogida de manera insuficiente por parte del vetusto Codigo Civil en los articulos 1.588 a 1.600,
respectivamente. Asimismo, la Ley de Ordenacién de la Edificacién, Ley 38/1999'7, en adelan-

contratista principal a proposito de las modificaciones introducidas por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
concursaly, en http://www.rexurga.es/pdf/COL283.pdf (consultado por tltima vez el 7 de febrero de 2014), en pag. 11,
«(...) mas de una cuarta parte de las empresas espafiolas declaradas en concurso de acreedores tiene como objeto social
el desarrollo de una actividad relacionada con la construccion y la promocion en el sector inmobiliarioy.

Vid., por todos, GARCIA GIL, J.: El contrato de ejecucion de obra, Madrid: Dykinson, 1995, pags. 17 y ss.

SANJUAN Y MUROZ, E.: Concurso de acreedores en el sector de la construccion. Promotoras y Constructora. Afecta-
ciones y peculiaridades, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pag. 45.

Dice FERNANDEZ SENO, J. M.*: Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos. Especial referencia a
los contratos bancarios y de refinanciacion, Barcelona: Bosch, 2013, pag. 219: «El contrato de arrendamiento de obra
es un instrumento basico de la actividad constructiva en el sector inmobiliario, de modo que la insolvencia de muchas
empresas de este sector ha dado lugar a una problematica muy variada en cuanto a la determinacion de los efectos de
la declaracion de concurso en estos contratosy.

7 BOE n.° 266, 6 de noviembre de 1999.
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te LOE, si bien hay que resefar que no establece de manera expresa el contrato de ejecucion de
obra, aunque si predispone una regulacion armonizada y general sobre determinadas cuestiones
alrededor del proceso de edificacion. Sumado a lo anterior, también hemos de acudir desde una
perspectiva legal al Cédigo Técnico de la Edificacion'®, que decreta las obligaciones esenciales
de la prestacion del contrato de obra.

Se declara en la Exposicion de Motivos de la Ley 38/1999 (LOE) que «el sector de la edifi-
cacion es uno de los principales sectores econémicos con evidentes repercusiones en el conjunto
de la sociedad (...) la tradicional regulacion del suelo contrasta con la falta de una configuracion
legal de la construccion de los edificios, basicamente establecida a través del Codigo Civil y de
una variedad de normas cuyo conjunto adolece de serias lagunas en la ordenacion del completo
proceso de la edificacion (...)».

Esta regulacion contiene en su articulo 1.1 el objeto de la ley, al establecer que «(...) tiene
por objeto regular en sus aspectos esenciales el proceso de la edificacion, estableciendo las obli-
gaciones y las responsabilidades de los agentes que intervienen en dicho proceso, asi como las
garantias necesarias para el adecuado desarrollo del mismo, con el fin de asegurar la calidad me-
diante el cumplimiento de los requisitos basicos de los edificios y la adecuada proteccion de los

intereses de los usuarios»!°.

En el Capitulo III de la norma se articulan los diferentes sujetos intervinientes en el proceso
de edificacion y, en particular, las diferentes obligaciones a las que se ven sometidas en el proce-
so de construccion, véanse los articulos 8 a 16; entre estos, cabe destacar el promotor ex articulo
920 el proyectista ex articulo 102!, el constructor articulo 1122 y los suministradores de productos

18 para mas informacion, véase http.://www.codigotecnico.org/web/

19 Se afiade en el punto 2.°, del articulo 2 que «tendran la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, y requeriran un proyecto segiin lo establecido en el articulo 4, las siguientes obras: a) Obras de edificacion
de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no ten-
gan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en una sola planta. b) Obras de
ampliacion, modificacion, reforma o rehabilitacion que alteren la configuracion arquitectonica de los edificios, enten-
diendo por tales que la tengan caracter de intervencion total o las parciales que produzcan una variacion esencial de
la composicion general exterior, la volumétrica, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los
usos caracteristicos del edificio. ¢) Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones catalogadas o
que dispongan de algtn tipo de proteccion de caracter ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal
o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que afecten a los elementos o partes objeto de protecciony.

20 Dice el articulo 9.1: «Sera considerado promotor cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que, indivi-

dualmente o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifi-
cacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier tituloy.
2

—_

El articulo 10, punto 1.° disciplina que «el proyectista es el agente que, por encargo del promotor y con sujecion a la
normativa técnica y urbanistica correspondiente, redactada el proyecto».

22 prescribe el articulo 11, apartado 1.°: «El constructor es el agente que asume, contractualmente ante el promotor, el

compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con su-
jecion al proyecto y al contratoy.
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en el articulo 1523, Como puede inferirse, las principales obligaciones del constructor se ilustran
en la realizacion de la obra de acuerdo con lo pactado en el contrato y siempre actuando de con-
formidad con el ordenamiento juridico. Unido a ello, la entrega del resultado en el plazo previsto.
Por el contrario, las dos principales obligaciones del promotor se ponen de relieve en la de pagar
el precio convenido y la de recibir la obra, aunque cabe la posibilidad de declarar las reservas
pertinentes en el acta de recepcion de la obra, ex articulo 6 de la LOE.

Agregar que en el contrato de construccion también aparecen los elementos reales que
se traducen en la «obra» y en el «precio». Este ltimo puede ser fijado de modos diferentes,
en otros términos, pueden coexistir diferentes sistemas de determinacion del precio segun las
fases del proceso de construccion en que nos encontremos. Aqui, se ha de sefialar que en el pro-
ceso de construccion, destaca la labor de delimitacion de la obra, que se lleva a efecto cuando
se encuentra en condiciones de ser entregada; esto comporta: de un lado, que el constructor ha
cumplido con su obligacion primordial de ponerla a disposicion (entrega) del promotor. Como
consecuencia de lo anterior, el promotor se vera en la obligacion de recepcionar la obra y, por
ende, abonar el pago del precio pactado. Ni que decir tiene que el constructor tiene la diligen-
cia de conservar la obra terminada hasta el mismo momento en que sea entregada y recepcio-
nada por el promotor.

La primera aproximacion conceptual a qué sea el contrato de construccion vendria dada por
apuntar que es el contrato mediante el cual una de las partes esta obligada en relacion con otra a
alcanzar un resultado derivado de su propia actividad, con organizacion y medios, por su ventura
y riesgo y, como contraprestacion, la otra parte debera pagar por ello un precio cierto.

De la definicion anteriormente relatada se pueden entresacar una serie de notas que vienen
a configurar el contrato de obra de construccion, a saber:

» Estamos ante un contrato de caracter consensual.

» Estamos ante un contrato bilateral, puesto que fundamentalmente intervienen como
sujetos principales, de un lado el contratista o constructor y, de otro, el promotor.

23 Segun el punto 1.° del articulo 15: «Se consideran suministradores de productos los fabricantes, almacenistas, impor-
tadores o vendedores de productos de construcciony.

2 Seglin FERNANDEZ SEUO, J. M.*: Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos. Especial referencia

a los contratos bancarios y de refinanciacion, Barcelona: Bosch, 2013, pag. 219, expresa que «el contrato de obra
es aquel por el cual una persona (contratista) se obliga respecto a otra (comitente), mediante precio cierto, a la ob-
tencion de un resultado al que, con o sin suministro de materiales, se encamina la actividad creadora del contratista
que asume los riesgos de su contenido. No es la naturaleza de la obra lo que define el contrato de obra sino la distri-
bucion de los riesgos en el contrato, que obliga al contratista a una obligacion de hacer, que no es de mera actividad
sino de resultado, por lo que ese asume el riesgo de la prestacion antes de la entrega de la obra. Ese resultado debe
consistir en la creacion, ampliacion, modificacion, reforma, reparacion, conservacion o rehabilitacion de una cosa
mueble o inmuebley.
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» Estamos ante un contrato sinalagmatico, por cuanto que concurren y se despliegan
derechos y obligaciones para ambas partes.

» Estamos ante un contrato de resultado (arrendamiento de obra), tal y como se des-
prende de la conceptualizacion proporcionada ut supra.

» Estamos ante un contrato de tracto sucesivo, puesto que su correcto cumplimiento
procede de la ejecucion de las prestaciones convenidas.

» Estamos ante un contrato de indole conmutativo, toda vez que las prestaciones tien-
den a ser equivalentes.

» Estamos ante un contrato donde el constructor consigue el resultado con su propio
esfuerzo mediante su organizacién y medios.

» Estamos ante un contrato donde el constructor asume los riesgos y venturas de su
actividad a cambio de un precio cierto.

Las caracteristicas delimitadoras del contrato de construccion adquieren especial importan-
cia cuando surjan vicisitudes alrededor del contrato y, entre estas, la declaracion concursal de al-
guna de las partes intervinientes, tal y como hemos anticipado.

Siguiendo con el acercamiento al contrato, cabe agregar que el contrato de construccion de
obra plantea diferentes modalidades, tal y como se descuelga de la reglamentacion del Coédigo
Civil (CC), asi podemos hablar del contrato de obra con suministro de materiales segun el articulo
1.588 del CC; de igual manera, del contrato de obra a precio alzado por la via del articulo 1.593
del CC e, inclusive, el contrato de obra por unidad de medida ex articulo 1.592 del CC. También,
el contrato de obra por pieza ejecutada de conformidad con el articulo 1.592 del CC; el contrato
de obra por administracion y contrato de llave en mano, estos dos tltimos no recogidos en el arti-
culado del Codigo Civil. Ciertamente que el Codigo Civil si atisba los posibles riesgos derivados
del contrato de obra, tal y como se manifiestan en los articulos 1.589%° y 1.590%¢ del CC, y que son
atribuibles al constructor hasta la entrega de la obra, excepto en los supuestos que aparezca mo-
rosidad en recepcionar la obra por parte del promotor o bien exista mala calidad en los materiales
empleados, aunque si han sido puestas de manifiesto por el constructor, los riesgos caeran en la
esfera del promotor. Estas son las reglas que impone el Codigo Civil para delimitar responsabili-
dades. La pregunta que surge a continuacion es si la reglamentacion precitada es adecuada y sufi-
ciente en pos de reordenar los posibles inconvenientes que se suscitan en el deambular del contrato.

25 Estatuye el articulo 1.589: «Si el que contratd la obra se obligd a poner el material, debe sufrir la pérdida en el caso
de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo si hubiese habido morosidad en recibirlay.

26 Ordena el articulo 1.590: «El que se ha obligado a poner solo su trabajo o industria, no puede reclamar ningun esti-
pendio si se destruye la obra antes de haber sido entregada, a no ser que haya habido morosidad para recibirla, o que
la destruccion haya provenido de la mala calidad de los materiales, con tal que haya advertido oportunamente esta
circunstancia al duefioy.

14 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E M.*I. Candelario Macias Efectos de la declaracion de concurso en contrato de obra

III. LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA DECLARACION DEL CONCURSO
SOBRE LOS CONTRATOS

El Titulo IIT de la LCon ser4 el encargado de delimitar los efectos derivados de la declara-
cion del concurso sobre el deudor y los acreedores, y regula también los efectos que provoca en

los contratos?’, los créditos y los actos que sean perjudiciales para la masa activa del concurso?®.

Hay que expresar, ab initio, que los efectos patrimoniales derivados del concurso son dife-
rentes segun el concurso sea voluntario o necesario (cfr. art. 40 LCon). A modo de regla general,
si el concurso es voluntario, es decir, si ha sido solicitado por el deudor, este no pierde las facul-
tades patrimoniales de administracion y disposicion. Ergo, el deudor conserva sus facultades, si
bien sometidas a la intervencion o visado de la administracion concursal.

En cambio, si nos encontramos ante un concurso necesario, las facultades patrimoniales de
administracion y disposicion quedan en suspenso, siendo sustituidas, provisionalmente, por la
administracion concursal. Ahora bien, el juez podra acordar, en uno u otro caso, el cambio de
situacion en cualquier momento. Si el deudor no cumple, esto es, dispone de sus bienes en un
concurso necesario, dicho acto de disposicion podra ser anulado por la administracion concursal
(previo requerimiento de los acreedores), accion que se tramitara por la via del incidente concursal.

Es resefiable, segin se desprende de lo preceptuado en la LCon, que la declaracion del con-
curso no interrumpira la continuacion de la actividad profesional (ex art. 44). En caso de interven-
cion (concurso voluntario), la administracion concursal podra determinar, con caracter general,
los actos que el concursado quede autorizado a realizar. Y, en caso de suspension (concurso ne-
cesario), sera la administracion quien adopte las medidas necesarias para la continuacion de la
actividad empresarial, pudiendo incluso solicitar el cierre parcial o total de las explotaciones.

Como puede colegirse, la continuidad de la actividad empresarial esta presente como faro
de actuacion y este planteamiento se mantendra cuando se intentan resolver las diferentes visi-
citudes que acarrean los diferentes contratos afectados por el concurso. Pasando a valorar la or-

7 Vid., por todos, SAGRERA TIZON, J. M.; SALAS REIXACHS y FERRER BARRIENDOS, A.: Comentarios a la Ley concursal,
Barcelona: Bosch, 2004, pags. 688 y ss. Por su lado, BONARDE LENZANO, R.: «Régimen de los contratos sinalagma-
ticos en el concurso», en VV. AA., Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal, tomo III, 2007, pags.
1.757-1.797, espec., pag. 1.758, declara «puede decirse que en los sistemas concursales late la orientacion general
(no explicitada) de continuidad de los vinculos contractuales preexistentes, a la que cabe atribuir el rango de princi-
pio general inspirador, cuya existencia presuponen y tan solo revelan al sefialar sus excepcionesy». Sobre los antece-
dentes, véase a IcHASO URREA, J.: «Consecuencias de la declaracion de concurso sobre contratos», n.° 94, Actualidad
y Practica del Derecho, 2005, pags. 30 a 41. BONARDELL LENZANO, R.: Régimen de los contratos sinalagmaticos en
el concurso, n.° 458, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, pags. 31 y ss.

28 Cfr., in extenso, HERBOSA MARTINEZ, I.: «Los efectos del concurso sobre los acreedores, los contratos pendientes y

los actos perjudiciales para la masa en el Proyecto de Ley concursal de julio de 2002», n.° 675, Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 2003, pags. 143 y ss.
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denacion de los efectos del concurso sobre los contratos, esta se decreta en los articulos 61 a 70
de la ley. La regla general predominante es que la declaracion de concurso no afecta, in princi-
pio, ala vigencia?® de estos contratos, propuesta que se acompafia de la inadmision de clausulas
contractuales de resolucion® o extincion por la sola causa de la declaraciéon de concurso, aunque
se mantiene la posibilidad de ejercitar la denuncia unilateral que proceda conforme a la ley, asi
como la aplicacion de las leyes que disponga la extincidon o expresamente faculten a las partes
para pactarla en caso de concurso o liquidacién administrativa’! de alguna de ellas.

Establecidas pues las reglas generales ¢ informadoras, descendamos a continuacion al de-
talle y, a tal fin, cabe afiadir que la LCon otorga diferentes efectos?? en los contratos afectados
por el concurso, a saber:

* Primero, si al momento de la declaracion del concurso las prestaciones de las dos
partes estan por cumplir o bien una parte ha cumplido y la otra no’3; en este tlti-

29 Brasco Gasco, F. P.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin re-
solucion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 9. BONARDELL LENZANO, R.: Régimen de los contratos sinalagmati-
cos en el concurso, n.° 458, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, pags. 43 y ss. MARTINEZ FLOREZ, A.: «Vigencia de los
contratos con obligaciones reciprocasy, en Comentario de la Ley Concursal (coords. BELTRAN SANCHEZ, A. B.; CAM-
PUZANO LAGUILLO y ROJO FERNANDEZ-RIO, A.), vol. 1., 2006, pags. 1.117-1.161. CORRAL LosAaDA, M.* E.: Efectos de
la declaracion de concurso sobre los contratos, Madrid: Dykinson, 2013, pags. 5y ss.

30 Cfr. PinTO Ruiz, J. J.: «Incidencia de la Ley Concursal en la resolucion de los contratos con obligaciones reciprocasy,

n.° 252, RDM, 2004, pags. 653 y 654: «La nueva ley concursal reafirma la judicializacion de la accion resolutoria de
tal manera que el mero requerimiento de resolucion "per se" no es suficiente para provocar la consiguiente mutacion
en el mundo juridico de tal modo que, tal resolucion, solo se produce, bien mediante acuerdo resolutorio, bien median-
te la oportuna resolucion judicial... la parte perjudicada por el incumplimiento de la otra, puede escoger libremente
entre la exigencia del cumplimiento o la resolucidn, es obvio que sin el ejercicio comunicado de esta opcion, sin el
soporte de tal voluntad del perjudicado no es posible decretar la resolucion, ya que para que resolucion se produzca
hace falta el acto formal de manifestar que se opta por ella y no por la exigencia de cumplimiento, y que los Tribu-
nales la aprueben por estimarla bien fundada, procedente (en defecto de acuerdo de las partes) conforme a Derecho».
También en GOMEZ MARTIN, F.: Administracion Concursal. Valencia: CISS, 2004, pags. 242 y 243.

31 BoNARDELL LENzANO, R., «Régimen de los contratos sinalagmaticos en el concurso», op. ult. cit., pag. 1.767, sefiala:

«(...) no someten los contratos afectados a un régimen integral diferente del que les corresponde con arreglo al Dere-
cho de contratos, sino que tan solo lo complementan o modifican en los aspectos precisados de una articulacion aco-
modada a la situacion de crisis patrimonial cuya solucion se persigue. Esta circunstancia comporta que la aplicacion
de las normas generales incardinadas en el Derecho comiin de contratos inicamente quedara excluida cuando resulten
incompatibles con las concretas prescripciones dictadas para el caso de concurso, lo que debera ser tenido en cuenta
como premisa metodoldgica a la hora de interpretar estas tltimasy.

32 Cfr. MoRILLAS JARILLO, M.* J.: «La reforma del Derecho Concursal espaiiol: El Proyecto de Ley Concursal de 5 de

julio de 2002», n.° 149, Derecho de los Negocios, 2003, pags. 25 y 26.

33 Vid Gowmez MENDOZA, M.: «Prestaciones anteriores al concurso en los contratos con obligaciones reciprocasy», n.° 4,

Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2006, pag. 121, estudia desde una perspectiva de Derecho compa-
rado los efectos del concurso sobre los contratos de tracto sucesivo, en especial, sobre las prestaciones anteriores al
concurso, y viene a subrayar que «(...) manteniéndose el contrato, obligan a pagar integramente las prestaciones an-
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mo supuesto, —segun los casos y si procede—, el crédito o deuda del concursado se
incorporara en la masa activa o pasiva.

+ Segundo, en los restantes supuestos, los contratos mantienen su vigencia** y las
prestaciones del concursado se llevaran a efecto con cargo a la masa, aqui como
créditos contra la masa. El concursado —en caso de facultades intervenidas— o la
administracion concursal —en caso de suspension— pueden demandar la resolucion
si lo estiman oportuno y en adecuacion al interés del concurso.

Finalmente, si hay un incumplimiento por alguna de las partes con posterioridad a la declara-
cion del concurso, podra llevarse a cabo la accion resolutoria tramite el procedimiento del inciden-
te concursal. Antes bien, el juez atendiendo y estimando siempre el interés del concurso® podra
decretar el cumplimiento, quedando a cargo de la masa las prestaciones debidas por el concursado
también como créditos contra la masa. Bajo este marco de proceder, cabe afirmar que la LCon no
define qué se entiende por interés del concurso —tampoco es su finalidad—, si bien es verdad que a
lo largo del recorrido de la norma podemos encontrarnos referencias dispersas, por ejemplo, en los
articulos 42, 43, 54 y 165 de la LCon. Entre las resoluciones judiciales que interpreta que sea el in-
terés del concurso, el criterio referente puede verse en el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Cor-
doba de 25 de febrero de 20053¢. También, véase, el pronunciamiento contenido en la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Palma de Mallorca de 28 de septiembre de 2007, entre otros.

Sea como fuere, se atisba que en esta tematica rige —como regla general— la vigencia y la
conservacion del contrato una vez declarado el concurso®’, tal y como venimos anticipando, y

teriores (derecho estadounidense e italiano en supuestos muy concretos, como el suministro o las ventas con varias
entregas) y otras legislaciones que califican el crédito de concursal en todo caso e impiden que se argumente con la
indivisibilidad de las prestaciones (derecho francés). Posicion intermedia, y mucho mas matizada, ocupa el derecho
aleman que, trataindose de obligaciones divisibles, considera acreedor de la insolvencia a la otra parte que antes del
concurso haya cumplido parcialmente su prestacion, aun cuando el administrador opte por la continuacion del con-
trato y que regula expresamente los arrendamientos de inmuebles y locales y las prestaciones de servicio que conti-
nuan por imperativo de la Ley (...)». Mas en AZNAREZ ELORzA, A.: «Efectos de la declaracion del concurso sobre los
contratos pendientes de ejecucion», n.° 14, Anuario de Derecho Concursal, 2011, pags. 353 a 376.

34 Cfr. BONARDELL LENZANO, R.: Régimen de los contratos sinalagmdticos en el concurso, op. cit., pags. 60 y ss.

35 Pid Garcia VICENTE, J. R.: «El mantenimiento de los contratos de tracto sucesivo en interés del concurso», n.° 13.

Anuario de Derecho Concursal, 2008, pags. 349-362. Por su lado, manifiesta BLASCO Gasco, F. P.: Declaracion en
concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin resolucion. Valencia: Tirant lo Blanch,
2009, pag. 37: «Curiosamente, este criterio del interés del concurso sirve para dos cosas contrarias: una, para resolver
un contrato de obligaciones reciprocas sin causa ordinaria de resolucion, es decir, sin que concurra el incumplimiento
de alguna de las partes (art. 61-2 LC); y, otra, para mantener la vigencia de un contrato igualmente de obligaciones
sinalagmaticas y acordar su cumplimiento a pesar de que el contratante concursado haya incumplido y el contratante
in bonis haya ejercitado la oportuna accion de incumplimiento (art. 62-3 LC)».

36 Véase mas en el n.° 5, Anuario de Derecho Concursal, 2005, pags. 107 ss.

37 Cfr., in totum, MONTSERRAT VALERO, A.: «Los efectos generales de la declaracion de concurso sobre los contratos bi-

laterales», n.° 14, Anuario de Derecho Concursal, 2008, pags. 73-120. También a MORENO SANCHEZ MORALEDA, A.:
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se traduce en el dato de que las estipulaciones se entenderan por no puestas, sobre todo las que
manden la facultad de resolucion®® o la extincion del contrato por la sola razon de la declaracion
de concurso®® de cualquiera de las partes. Llamese la atencion que, en la préactica, estas clausulas
—casi de estilo— aparecian —con el viejo Derecho concursal— practicamente en todos los contratos
y ha originado preocupacion, particularmente en el 4mbito financiero*” por la repercusiéon que
pudiera tener en la financiacion externa de los operadores econdmicos espafioles*!.

Podemos afirmar sin género de deudas que las reglas contenidas en los articulos 61 a 63
de la LCon tienen cardcter imperativo una vez abierto el procedimiento concursal en cuestion®2.,
Una de las cuestiones que suele pasar desapercibida de una lectura apresurada de los articulos 61
y 62 de la LCon, respectivamente, es el planteamiento que buscando la vigencia de los contra-
tos a toda costa, la contraparte obstaculice la celebracion del contrato y se pueda incurrir en que
su crédito sea calificado como subordinado, seglin se descuelga del articulo 92.7.° de la LCon al

Los efectos de la declaracion de concurso en los contratos bilaterales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. FERNANDEZ
SEDO, J. M.%: Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos. Especial referencia a los contratos ban-
carios y de refinanciacion. Barcelona: Bosch, 2013, pags. 42 y ss.

38 En este ambito de actuacion, no podemos olvidar que los contratos que originan obligaciones reciprocas estan in-

cluidos en el arco de aplicacion ex articulo 1.124 del CC. En tal sentido argumentativo, la LCon se convierte en una
regla general, puesto que no altera la regulacion civil ordinaria de dichos contratos de forma tal que la declaracion de
concurso por si sola no supone ni posibilita para que el perjudicado pueda instar eficazmente la resolucion. De suer-
te que podra o no llevarla a cabo, segiin proceda o no de acuerdo con el Derecho civil comin; podra, en fin, dicho
perjudicado beneficiarse de tal opcion (exigir el cumplimiento o la resolucion) segin nos ensefia el Derecho civil.
Se vislumbra de lo mandado por el niimero 2 del articulo 61 de la LCon y lo estipulado en el nim. 1 del articulo 62
de la LCon.

39 Ex articulo 61 de la LCon. Al respecto, véase a DE CASTRO ARAGONES, J. M. y FERNANDEZ SENO, J. M.*: «Los crédi-

tos de entidades financieras en la Ley concursal», op. cit., pag. 34, que piensan «se tendran por no puestas las clausu-
las que establezcan la facultad de resolucion anticipada o extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de
concurso por cualquiera de las partes. Salvo que esas clausulas se incluyeran en contratos financieros con garantias o
clausulas de compensaciony.

40" Asi se manifiestan DE CASTRO ARAGONES, J. M. y FERNANDEZ SEUO, J. M.": «Los créditos de entidades financieras

en la Ley concursaly, op. cit., pag. 34, que sostienen «la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas y man-
tenimiento de contratos estratégicos. Todos excepto algunos contratos financieros con pacto de compensacion o con
garantiasy.

41 Cfr. sobre esta cuestion a PINEL Lorez, E.: «Efectos del concurso sobre los acreedores, los créditos...», op. cit., pags.

42 y 43, que opina que «la cuestion basica que este precepto plantea es si el alcance de esa ineficacia de la clausula
frente a terceros que no son objeto del concurso, concretamente en el caso de las finanzas; esto es, si es valida la clau-
sula que prevé la exigibilidad de la obligacion de la fianza en caso de concurso del deudor principal o la exigibilidad
de la obligacion principal en caso de concurso del fiador. La respuesta debiera ser afirmativa porque en estos casos
no se esta afectando al concurso, en el que no se produce un vencimiento anticipado, que solo surte efectos respecto
de terceros no concursadosy.

42 Yid. MARTINEZ RoOsADO, J.: «Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos con obligaciones recipro-

cas (arts. 61 a 63 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal)», en Estudios sobre la Ley Concursal: Libro homenaje
a Manuel Olivencia, vol. 3, Madrid: Marcial Pons, 2005, pags. 2.949 a 2.974.
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establecer que «el juez constate, previo informe de la administracion concursal, que el acreedor
obstaculiza de forma reiterada el cumplimiento del contrato en perjuicio del interés del concurso».

En verdad, la contraparte cumplidora del contrato y pendiente solo de la satisfaccion por parte
del deudor concursado, una vez abierto el concurso, tendra un derecho de crédito concursal y como
tal habra de someterse a lo disciplinado para los créditos concursales, esto es, la aplicacion de los
articulos 85 y siguientes de la LCon relativos a la comunicacion, reconocimiento y clasificacion de
los créditos. ftem mas, al ser créditos concursales se les aplicaran las reglas relativas a esta materia,
en otros términos, no se permitira la compensacion, tal y como nos ensefia el articulo 58 de la LCon;
asimismo, el crédito concursal pendiente no devengara intereses, sean legales o convencionales, y
se suspenderan de acuerdo con lo prescrito por el articulo 59 de la LCon y, ademas, se ha de apre-
ciar el hecho de que si dicho crédito comportara un derecho de retencion sobre bienes y derechos
incorporados en la masa activa, de igual forma quedaré en suspenso ex articulo 59 bis de la LCon*3.

Agregado a lo precedente, cabe subrayar que la prescripcion de las acciones aparejadas al
crédito pendiente también quedard interrumpida seg(in ordena el articulo 60 de la LCon**. El plan-
teamiento del devenir del contrato varia si el contrato en cuestion esta pendiente de cumplimiento
por ambas partes, en este caso, se regird por los efectos propios del contrato bajo el principio de
vigencia y continuidad que se desprende de la norma concursal®>.

Llegados hasta aqui y en atencion a las observaciones generales llevadas a cabo en las an-
teriores lineas, conviene ponderar y verter las consecuencias en relacion con el contrato de obra
de construccion. En este sentido, la LCon ha venido a disciplinar y dar una serie de orientaciones
en torno a la declaracion de concurso sobre los contratos del concursado —ya anotados a grandes
trazos— extremo que también afecta a los contratos de obra de construccion.

Luego, corresponde saber —a continuacion— cémo funciona y se manifiesta la relacion del
contrato de obra (de construccion) con los efectos emanados del concurso. Adviértase que den-
tro del desarrollo del esquema contractual de la construccion pueden suscitarse diversas situa-

43 Decreta el articulo 59 bis Suspension del derecho de retencion:

«1. Declarado el concurso quedara suspendido el ejercicio del derecho de retencion sobre bienes y derechos integra-
dos en la masa activa.

2. Si en el momento de conclusion del concurso esos bienes o derechos no hubieran sido enajenados, deberan ser
restituidos de inmediato al titular del derecho de retencion cuyo crédito no haya sido integramente satisfecho.

3. Esta suspension no afectara a las retenciones impuestas por la legislacion administrativa, tributaria, laboral y de
seguridad socialy.

44 SANCHEZ PAREDES, M.* L.: «Contrato y Concurso», en http://dictumabogados.com/files/2012/07/M %C2 %AA-
LUISA-S %C3 %81INCHEZ-PAREDES-Contratos-y-concurso.pdf (consultado por tltima vez el 1 de octubre de
2013), pags. 8 y ss.

45 Cfr. TorAL LARA, E.: «Sentencia de 7 de marzo de 2012. Efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos

reciprocos con obligaciones pendientes a cargo de las dos partes contratantes. Aplicacion del articulo 61.2 de la Ley
Concursaly, n.° 91. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2013, pags. 103 a 130.
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ciones conflictivas en su interpretacion en funcion de si estas se manifiestan con anterioridad a la
declaracion del concurso o con posterioridad al mismo. En funcién de un caso u otro deberemos
ajustarnos tanto a lo disciplinado por la LCon en los efectos sobre los contratos —previamente
aludidos— como a las reglas previstas en la propia legislacion de la edificacion y el Codigo Civil,
tal y como hemos relatado ut supra.

Observando la vigente normativa concursal en aplicacion a la materia contractual, estima-
mos la postura del legislador concursal en cuanto que viene a reconocer la plena vigencia de los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, sin que la
declaracion de concurso afecte a las mismas ex articulo 61.2 de la LCon, lo cual se motiva por
el propdsito buscado por el legislador de mantener las unidades productivas*® del concursado y,
a tal fin, resultan mas que necesarias las relaciones contractuales que este posee para continuar
con la actividad empresarial.

En realidad, ante el incumplimiento del contratante (en este caso, el promotor concursado) de
su obligacion de pago con anterioridad a la declaracion de concurso, se derivan dos posibles con-
secuencias: por un lado, en adecuacion al articulo 61.1 de la LCon, la contraparte (el contratista,
en este caso) solo podra instar e incorporar —si procede— su crédito en la masa pasiva y sujetarse
a las resultas del procedimiento, aunque al estar ante un contrato de tracto sucesivo, tal y como se
caracteriza el contrato de obra de construccion, el incumplimiento anterior a la declaracion concur-
sal le permite llevar a efecto la atribucion de resolucion disciplinada en el articulo 61.2 y 6247 de
la LCon ante el juez del concurso, aunque es verdad que el juez tiene la ultima palabra en orden a
dar o no cumplimiento al contrato. Por otro lado, la otra posibilidad viene dada por el supuesto de
incumplimiento por parte de la contraparte (el contratista), en cuya hipotesis, al estar supeditados
a la observancia del cumplimiento de las obligaciones reciprocas, una parte podria cumplir las que
les corresponde y requerir, a su vez, el cumplimiento de la otra parte e instar la accion resolutoria
ante el incumplimiento del contratista, con caracter previo o posteriormente a la declaracion con-
cursal. También en este marco de proceder, el juez esta facultado para estimar el cumplimiento
o no del contrato. Asi las cosas, se desprende de lo dicho que el contrato se rehace, toda vez que
continfia pese a encontrase en causa de resolucion; asi se manifiesta el articulo 62.3 de la LCon al

46 Vid., en tal sentido, MUNOZ GARCIA, A.: «Efectos de la Ley concursal», op. cit., pags. 194, 195 y 196. MONSERRAT VA-
LERO, A.: «Los efectos generales de la declaracion de concurso sobre los contratos bilateralesy», op. cit., pags. 73 a 120.

47 Dice expresamente el articulo 62.1 de la LCon: «Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la facultad de resolucion

podra ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaracion de concurso». Al respecto,
DOMINGUEZ LUELMO, A..: «Resolucion por incumplimientoy, t. II, SANCHEZ CALERO y GUILARTE GUTIERREZ (dirs.), en
Comentarios a la Legislacion concursal, Lex Nova, 2005, pag. 1.165, apunta «el articulo 62 no se refiere en cambio a
quién tiene legitimacion activa para ejercitar la accion resolutoria. Tratandose de una facultad de instar la resolucion
basada en el incumplimiento contractual de una de las partes, parece claro que es la parte cumplidora la que tiene la
legitimacion activay. Vid., ademas a BONARDELL LENZANO, R.: «Régimen de los contratos sinalagmaticos en el con-
cursox, op. ult. cit., pag. 1.783. GARCIA VICENTE, J. R.: «El mantenimiento de los contratos de tracto sucesivo en in-
terés del concurson, op. cit., pags. 349 y ss. BLASCO Gasco, F. P.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion
sin incumplimiento e incumplimiento sin resolucion, op. cit., pags. 88 y ss.
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declarar que «aunque exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al interés del concurso, podra
acordar el incumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa las prestaciones debidas o que
deba realizar el concursado»*®. Nétese, en todo caso, que el articulo 62 de la LCon expresamen-
te se refiere a la particularidad de los contratos de tracto sucesivo®, tal y como venimos diciendo
respecto al contrato de obra de construccion. Al apreciarse el contrato de construcciéon como con-
trato de tracto sucesivo, y aplicandosele el principio de vigencia de los contratos que surge de la
declaracion del concurso, comporta el hecho de que los contratantes han de seguir cumpliendo sus
obligaciones reciprocas. Bajo este proceder, las prestaciones que le debian ser satisfechas al deu-
dor concursado no lo hubieran sido con caracter previo a la declaracion del concurso; estas seran
apreciadas como deudas concursales, en cambio, las que le correspondieran satisfacer al deudor
una vez —después— de declarado el concurso seran estimadas como créditos contra la masa ex ar-
ticulo 84 de la LCon. De igual modo, y dicho con otros términos, cabria apuntar que si el deudor
concursado (el promotor, en este caso) ha cumplido con sus obligaciones, la contraprestacion
requerida a la contraparte serd tenida en cuenta dentro de la masa activa del concurso y sobre la
misma podra actuar la administracion concursal. Por el contrario, si es la contraparte (el construc-
tor) quien ha satisfecho la prestacion debida, nos encontramos que la deuda que se deriva por parte
del deudor concursado ha de integrarse dentro de la masa pasiva y calificada de conformidad a la
legislacion concursal. Cierto que aqui surgen algunas dudas en torno a que ante el incumplimien-
to del contrato por parte del deudor concursado (el promotor, ex art. 1.124 CC), si este habra de
indemnizar los dafios ocasionados, y aqui se plantea, a su vez, la dificultad de como calificar esta
indemnizacion dentro de la clasificacion de créditos impuesta por la LCon.

También nos asalta la duda interpretativa por cuanto que la parte in bonis que ha cumplido
su parte en el caso de contratos con obligaciones reciprocas, donde su contraparte ha incurrido en
situacion concursal, le obligaria a estar a la resultas de este, ya que la situacion concursal le limita
a actuar bajo ciertos parametros e, incluso, si se llegara a solucionar la situacion concursal habra
que estar a lo que se discipline tanto en la solucion consensuada —convenio— como a la liquida-
cion. La situacion descrita a grandes rasgos puede parecer desequilibrada, o inclusive injusta al
romper el equilibrio contractual. Cuestion que el legislador concursal ha intentado solventar con
soluciones conciliadoras en funcién de las circunstancias concurrentes y de ahi la dificultad de
construir un paradigma valido para todos los casos™’.

48 Vid. BONARDELL LENZANO, R: Régimen de los contratos sinalagmaticos en el concurso, op. cit., pag. 84, dice sobre
este particular que «guarda silencio el articulo 62.3 de la LCon sobre la eventual indemnizacion de los dafios y per-
juicios que la inejecucion con trascendencia resolutoria haya causado, 1o que ha permitido a la doctrina desterrar tal
posibilidad sin mas argumento que el propio mutismo normativoy.

49 Cfr. BONARDELL LENZANO, R.: «Régimen de los contratos sinalagmaticos en el concurso», op. ult. cit., pag. 88, se-
fnala que «el criterio clasificatorio de los créditos dimanantes de los contratos de tracto sucesivo se percibe un tanto
cambiante, en el sentido de que no se mantiene en todos los supuestos atendiendo a su origen o al momento del ven-
cimiento, sino en funcion de la suerte que el destino depare al contrato».

50 Cfr. SANCHEZ PAREDES, M.* L.: «Contrato y Concurso», op. cit., expresa esta dificultad en la pag. 4: «(...) no se plantea
la misma suerte para los contratos ante un escenario de continuacion de la actividad que ante una situacion de cese, ni
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Sobre este tltimo aspecto, y en materia de contratos de tracto sucesivo, como el que nos
ocupa, también hemos de atender a lo disciplinado en los articulos 68, 69 y 79 de la LCon rela-
tivos a las relaciones contractuales de tracto duradero o de tracto inico pero fraccionado en pos
de alcanzar la rehabilitacion de los contratos afectados. Sobre este particular, se han vertido ya
diferentes resoluciones jurisprudenciales con denominadores comunes, tales como que las obli-
gaciones vencidas y no satisfechas antes de la declaracion del concurso se aprecian como crédi-
tos concursales, siempre y cuando se continte el contrato y se resuelva por incumplimiento. Por
el contrario, las obligaciones posteriores a la declaracion de concurso se estiman como créditos
contra la masa’!, tal y como venimos insistiendo.

Siguiendo con la interpretacion y soluciones que nos proporciona la LCon, hemos de apuntar
que la controversia que surge —en el devenir contractual— una vez declarado el concurso viene dada
por el incumplimiento de una de las partes del contrato de construccion de obra con anterioridad a
la declaracion concursal, donde las partes hubieran de reintegrarse las prestaciones. La LCon no se
manifiesta sobre los efectos de esta controversia, siendo conveniente recurrir a la calificacion de los
créditos para poder interpretar este problema, ya que se califican de deudas contra la masa «los que,
conforme a esta Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligacio-
nes reciprocas pendientes de cumplimiento que contintien en vigor tras la declaracion de concurso,
y de obligaciones de restitucion e indemnizacion en caso de resolucion voluntaria o por incumpli-
miento del concursado» (ex art. 84. 2.6.° LCon). Ante este cuadro, podemos inferir que existen mo-
tivos para estimar que la obligacion de restitucion en el supuesto de resolucion por incumplimiento
anterior al concurso ha de incidir sobre la masa activa y, por ende, configurarse como obligaciones
validamente realizadas por la administracion concursal o con su aquiescencia, manifestado el pro-
cedimiento concursal en virtud del articulo 84.2.9.° de la LCon y, a su vez, considerar que estamos
ante obligaciones de restitucion por resolucién voluntaria segun el articulo 84.2.6.° de la LCon?2.

Si volvemos a atender al contenido del articulo 61 de la LCon>3, podemos aseverar y reite-
rar de nuevo el planteamiento que la declaracion de concurso no implica afectacion alguna a la
vigencia de los contratos presentes con anterioridad, no siendo licitas ni validas las clausulas que

se producen idénticas consecuencias ante meros contratos de cambio que ante contratos que conllevan financiacion,
ni ante contratos pendientes de cumplimiento total o parcial por ambas partes contratantes que ante contratos cumpli-
dos totalmente por una de las partes».

5

—

Brasco Gasco, F. P.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin re-
solucion, op. cit., pags. 96 y 97.

52 A1 respecto, véase a GOMEZ MENDOZA, M.: «De los efectos sobre los contratosy, t. II, SANCHEZ CALERO y GUILARTE

GUTIERREZ (dirs.), Comentarios a la Legislacion concursal, Lex Nova, 2005, pag. 1.154, precisa que «es el concur-
sado o la administracion concursal quienes solicitan del Juez la resolucion. De lo que no cabe duda es del caracter
judicial de esta. Es el Juez quien en una sentencia constitutiva declara resuelto el contrato en interés del concurso. Y
ello incluso, parece, en el supuesto de que haya acuerdo entre las partes sobre la resolucion».

33 Cfr. los comentarios de MuNoz GARCIA, A.: «Efectos de la Ley concursaly, op. cit., pags. 193 y 194. Interpreta este
precepto la resolucion del Juzgado de lo Mercantil num. 1, de Palma de Mallorca, Sentencia de 28 de septiembre de
2007 (TOL 1258414).
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establezcan la resolucion o la facultad de resolucion por la mera declaracion de concurso de algu-
na de las partes (ex art. 61.3 LCon), lo que supone que los contratos mantendran sus efectos des-
pués de la declaracion, porque el hecho de que se origine el concurso de cualquiera de las partes
del contrato de construccion de obra ya aludidas no conlleva su resolucion automatica, inclusive,
aunque se procediese a la apertura de la fase de liquidacion, que a lo sumo traera consigo la po-
sible denuncia unilateral del contrato. Retomando el analisis del crucial articulo 61 de la LCon,
en materia de interpretacion respecto al articulo 61, parrafo 3.°, donde se refiere a las clausulas
de resolucién o extincidn de los contratos, mandato que, como todos los que limitan la autono-
mia de la voluntad en la contratacion privada, creemos que debe ser objeto de una interpretacion
restrictiva>*. El tenor del articulo 61.3 de la LCon es claro en orden a prevenir la no extincion del
contrato en las situaciones concursales. De manera que la insolvencia del contratista y/o promo-
tor en nuestro Derecho no arrastra la terminacion del contrato de obra.

A todas luces, el articulo 61, punto 3.°, supone una salvedad a la regla general de la continui-
dad y la vigencia del contrato, toda vez que en atencion al interés del concurso® se posibilita que
judicialmente se declare la resolucion judicial del contrato, inclusive, sin existir incumplimiento
alguno. En estos casos, los sujetos legitimados, tal y como hemos resefiado, son tanto el deudor
como la administracion concursal, que exigiran la resolucion del contrato ante el juez. Bajo este
contexto, resulta crucial el parametro de actuacion referido al «interés del concurso», puesto que
una vez declarado el concurso puede suscitarse un eventual incumplimiento® del contrato si asi se
adapta al aludido interés. La cuestion discutible es qué se entiende por interés del concurso, ya que
a lo largo de la Ley base concursal se hacen menciones, pero en ninglin caso nos aportan la luz su-
ficiente para configurar tal parametro que es ductil y flexible a las circunstancias. A decir verdad, el
interés del concurso ha venido asociado a la continuidad de la actividad empresarial por ser el plan-
teamiento, a priori, mas beneficioso para el devenir del procedimiento y de las partes implicadas.

54 Traemos a colacién aqui que en la practica hipotecaria son muy frecuentes las clausulas de vencimiento anticipado,
si bien y de conformidad con el articulo 61.3 de la LCon, se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la
facultad de resolucion por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes. ROJO-BELTRAN,
Comentario de la Ley Concursal, tomo 1, op .ult. cit., pags. 1.043 y 1.044.

35 Seguin MARTINEZ FLOREZ, A.: «Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocasy, en Comentario de la Ley Con-

cursal, BELTRAN SANCHEZ, A.B.; CAMPUZANO LAGUILLO y ROJO FERNANDEZ-RI0, A. (coords.), vol. I, 2006, pags. 1.117-
1.161, en especial, en pag. 1.147, «la resolucion serd conveniente para el interés del concurso cuando los acreedores
concursales obtengan un grado de satisfaccion mayor que el que obtendrian con el cumplimiento del contratoy.

36 Dice MARTINEZ F LOREZ, A.: «Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas». En Comentario de la Ley Con-

cursal, op. cit., pag. 1.148: «Es posible, que en determinados supuestos no interese al concurso el cumplimiento del
contrato, pero que tampoco le convenga la resolucion en interés del concurso, sino la resolucion por incumplimiento,
pues las consecuencias de esta pueden ser mas beneficiosas para el concurso que la de aquella. En efecto, si se decla-
ra la resolucion en interés del concurso, las restituciones que procedan y la indemnizacion de los dafios debe hacerse
con cargo a la masa (a no ser que el concursado, la administracion concursal y la contraparte acordaran la satisfaccion
en el concurso); en cambio, si tiene lugar la resolucion por incumplimiento del concursado en un contrato de tracto
sucesivo y dicho incumplimiento es anterior al concurso es crédito concursal el crédito de la contraparte vencido al
tiempo de la declaracion de concurso, asi como el crédito a la indemnizacion de los datos».
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Sea como fuere, queda claro que la declaracion de concurso no determina el vencimiento an-
ticipado de las obligaciones del concursado, pues este efecto solamente se deriva con la apertura
de la liquidacion (ex art. 146 LCon), donde se plantea el vencimiento anticipado de los créditos
concursales aplazados y la conversion en dinero. Agregar, a su vez, que si tendra lugar el venci-
miento anticipado cuando, en caso de insolvencia, la garantia resulte inadecuada o insuficiente,
o cuando asi se hubiera establecido en virtud de un pacto valido.

Por el contrario, cuando la restitucion del capital o el pago de los intereses deba realizarse en
plazos diferentes, es posible pactar «el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los
plazos» (cfr. art. 693.1.11 LEC, que concuerda con el régimen de la resolucion por incumplimiento
que establece el art. 62 LCon). Esto no es obstaculo, pues, para que en este caso la administracion
concursal evite el vencimiento anticipado si realiza con cargo a la masa los pagos periddicos a que
estaba obligado el concursado (art. 61.2.1). De este modo, aunque exista causa de resolucion, el
juez, en atencion al interés del concurso, puede acordar el cumplimiento del contrato, «siendo a
cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado» (ex art. 62.3 LCon)>’.

Incidiendo ahora en el analisis del articulo 62 de la LCon, este es el encargado de delimitar
las reglas en los contratos de tracto sucesivo®® y especificamente establece criterios diferenciados
con relacion a la resolucion, puesto que siempre hay que atender al faro del interés del concurso.

57 BLasco GAsco, F. P.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin re-
solucion, op. cit., pags. 95 y ss., expresa que «el primer problema que ha planteado la resolucion de los contratos de
tracto sucesivo es el de la calificacion de los créditos anteriores a la declaracion en concurso del deudor comun. La
falta de una norma precisa nos conduce a la aplicacion de las contenidas en los articulos 61 y 62 de la LC. De este
modo, el criterio para calificar el crédito depende de la situacion en que finalmente aboque el contratoy.

38 Interpreta SANJUAN Y MuNoOZz, E.: Concurso de acreedores en el sector de la construccion, op. cit., pags. 200 y 201:

«La diccidn del segundo parrafo del articulo 62.1 de la LC nos permite una primera reflexion: Parece, por la continui-
dad y sistematicidad de la norma que los contratos de tracto sucesivo susceptibles de ser resueltos por incumplimiento
anterior a la declaracion de concurso son unica y exclusivamente los referidos en el articulo 61.2 de la LC, es decir, los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte
debiéndose realizar las prestaciones a que esté obligado el concursado con cargo a la masa. Quedarian fuera del supues-
to los contratos en lo que una de las partes hubiera cumplido integramente sus obligaciones y la otra tuviese pendiente
el cumplimiento total o parcial de las reciprocas y fueran de tracto sucesivo solo para la otra parte o incluso aunque en
origen lo fueran para las dos que una de ellas hubiese cumplido con sus obligaciones en un solo actoy». Vid., ademas, las
opiniones vertidas por SANCHEZ PAREDES, M. L.: «Contrato y Concurso», op. ult. cit., pags. 9y 10: «(...) los contratos
de tracto sucesivo como el arrendamiento, o en relacion con los contratos de tracto Unico pero con entrega parciales o
periddicas. Para los primeros, los Tribunales de lo mercantil han considerado la distincion entre prestaciones anterio-
res a la declaracion de concurso, que darian lugar a créditos concursales, y prestaciones posteriores a dicho momento,
que generarian créditos contra la masa (...) en relacion los segundos, segiin la doctrina habria que tomar en considera-
cion cada caso concreto y si las prestaciones fraccionadas fueron concebidas de forma unitaria o de forma auténoma
e independiente. En el primer supuesto, solo habra un cumplimiento susceptible de satisfacer el interés del acreedor si
se cumplen las prestaciones conjuntamente, de modo que tanto las anteriores como las posteriores a la declaracion de
concurso seran créditos contra la masa (...) esta problematica ha tenido mayor trascendencia en los supuestos de con-
tinuacion del contrato por disposicion judicial atendiendo al interés del concurso, ya que la norma alude expresamente
a las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado (art. 62.3 LC)». MARTINEZ FLOREZ, A.: «Vigencia de los
contratos con obligaciones reciprocasy», en Comentario de la Ley Concursal, op. ult. cit., pags. 1.162 y ss.
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Extraordinariamente, para llevar a cabo la operativa del derecho de rescision del contrato por
mediacion del contratista en el supuesto de concurso del promotor o beneficiario, es preciso que se de-
rive la iniciacion de la fase de liquidacion del concurso, que se origina tramite la instancia del deudor
o del acreedor, o, inclusive, de oficio por el juzgado segun el tenor de lo estipulado en los mandatos
142y 143 de la LCon. En esta tesitura, se establece la posibilidad de denuncia unilateral del contrato
cuyas consecuencias estan reconocidas por la ley, por lo que decaera también, respecto al ejercicio
de la denuncia del contrato, la facultad del juez de, en adecuacion al interés del concurso®®, convenir
la observancia del contrato aun presentandose razon para su resolucion ex articulo 62.3 de la LCon®,

En cambio, en oposicion al sistema general descrito nos encontramos el mandato contenido
en el articulo 63 de la LCon, que viene a prescibir por qué tramite de normas especiales se faculta
la denuncia unilateral®! para concretas relaciones contractuales. En efecto, el articulo 63 facili-
ta el ejercicio de la denuncia unilateral por la sola causa de la declaracion de concurso o por la
apertura de la fase de liquidacion. Considera el articulo 63 de la LCon que se permita convenir
el derecho de rescision o resolucion contractual en el supuesto de declaracion de concurso. La
posibilidad de resolucion puede llevarse a efecto por cualquiera de las partes frente al incumpli-
miento de la obra. Si el incumplimiento procede de la parte in bonis, la posibilidad de resolucion
debera ser ejecutada por el concursado bien intervenido o suspendido con la participacion de la
administracion concursal ex articulo 54 de la LCon. El ejercicio de la accion resolutoria se sus-
tanciara por los tramites del incidente concursal ex articulos 194 y ss.

No puede pasarnos por alto el hecho de que la LCon permite una salvedad en el articulo 63
en relacion con la estructura planteada para los efectos de la declaracion del concurso sobre los

39 Manifiesta el pronunciamiento del Juzgado de lo Mercantil num. 1, de Palma de Mallorca, Sentencia de 28 de sep-
tiembre de 2007 (TOL 1258414) «(...) la novedosa figura de la resolucion de los contratos por interés del concurso,
como medio pensado para liberar determinados activos, sujetos a unas relaciones contractuales, que desde el punto
de vista de los intereses colectivos, podrian suponer un "freno" al buen fin del proceso judicial, que no es otra que la
satisfaccion de los créditos de los acreedoresy». También véase el pronunciamiento del Juzgado de lo Mercantil nam.
7 de Madrid, de 28 de enero de 2008 (TOL 1254729). Mas en AZNAR GINER, E.: La resolucion del contrato en interés
del concurso, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 19 y ss.

60 Cfr. MaRTiNEZ FLOREZ, A.: «Consideraciones en torno a la resolucion de los contratos por incumplimiento», n.° 13.

Anuario de Derecho Concursal, 2008, pags. 94 y ss.

6l Sefiala para el contrato de seguro: MUNOZ GARCIA, A.: «Efectos de la Ley concursaly, op. cit., pags. 201 y 202, «(...)

una vez abierta la fase de liquidacion, y aun no habiéndose producido la transmision del interés del seguro, se faculta
a las partes para la resolucion del contrato, sencillamente porque las causas que justificaban el mantenimiento de la
relacion pueden haber desaparecido, y si bien el concursado podria haber solicitado la resolucion con anterioridad por
interés del concurso, al asegurador no se le reconocia una facultad similar, sacrificando sus intereses. Por ello, abierta
la liquidacion, el interés del asegurador vuelve a ser protegido en su integridad y se le faculta para que pueda resolver
su relacion (...) el articulo 37 de la LCS lo que viene a establecer es una facultad de denuncia unilateral a ambas par-
tes llegada la apertura de la liquidacion en caso de concurso del tomador o del asegurado, siendo ello especialmente
importante para el asegurador, en cuanto que hasta ese momento carecia de ella». Por su parte, GOMEZ MENDOZA, M.
«Supuestos especialesy, t. II, SANCHEZ CALERO y GUILARTE GUTIERREZ (dirs.), Comentarios a la Legislacion concur-
sal, Lex Nova, 2005, pag. 1.176, como bien precisa «en el Derecho espafiol sobresalen dos casos a este respecto: el
del contrato de agencia y el del contrato de seguro contra dafios».
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contratos; nos estamos refiriendo al derecho de desistimiento unilateral en los contratos de tracto
sucesivo. El articulo 63 de la LCon nos propone y decreta que lo disciplinado en materia de vi-
gencia de contratos ex articulo 61 de la LCon, y en lo relativo a la resolucion por incumplimiento
de tales contratos ex articulo 62 de la LCon, no incidira en el ejercicio de la facultad atribuida de
denuncia unilateral del contrato en cuestion. Agregado a ello, el articulo 63, parrafo 2.°, precisa
que tampoco se incidira en la aplicacion de las reglas que establezcan de forma nitida el pactar la
extincion del contrato en los supuestos de concurso o de liquidacion administrativa de alguna de
las partes®?. Cierto es que la ley no le reconoce expresamente este derecho de desistimiento y su
construccidn procede de la labor interpretadora y correctora de la jurisprudencia®.

Hay que significar, a su vez, que los articulos 64 a 70 de la LCon regulan la oportunidad de
que la administracion concursal rehabilite o reincentive ciertos derechos y contratos: contratos de
préstamo y demas créditos que hayan vencido anticipadamente en determinadas circunstancias, y
contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado. Respecto a la rehabilitacion de contratos o
créditos se revela una cuestion que también se suscita en relacion con los preceptos sobre vigencia
de contratos e ineficacia de las clausulas de vencimiento anticipado, nos referimos a la eficacia

de todas esas normas respecto a los contratos de apertura de crédito® o contratos financieros®>.

62 yid CHINCHILLA MariN, M.* C.: «Efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos celebrados con las ad-
ministraciones publicas», en Comentarios a la Ley Concursal (FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y SANCHEZ ALVAREZ,
M. M.* coords.), Madrid, 2004, pags. 351 a 404.

63 Se manifiesta asi BLASCO Gasco, F. P.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e in-

cumplimiento sin resolucion, op. cit., pag. 103.

64 Entendiendo por tales aquellos contratos en los que la entidad financiera se compromete a proporcionar un determi-

nado importe de financiacion, de la que el financiado puede disfrutar a lo largo del tiempo, bien sea por disposicio-
nes establecidas en el contrato, bien sea incluso en cuenta corriente. Segun reflexiona PINEL LOPEZ, E.: «Efectos del
concurso sobre los acreedores, los créditos...», op. cit., pags. 46 y ss.

65 En este panorama, resulta de especial relieve el impacto del Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas

urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la contratacion publica (BOE n.° 62, 14 de marzo de
2005) en su articulo 16, donde se proclama: «1. La declaracion del vencimiento anticipado, resolucion, terminacion,
ejecucion o efecto equivalente de las operaciones financieras realizadas en el marco de un acuerdo de compensacion
contractual o en relacioén con este no podra verse limitada, restringida o afectada en cualquier forma por la apertu-
ra de un procedimiento concursal o de liquidacion administrativa. 2. En los supuestos en que una de las partes del
acuerdo de compensacion contractual se halle en una de las situaciones previstas en el apartado anterior, se incluira
como crédito o deuda de la parte incursa en dichas situaciones exclusivamente el importe neto de las operaciones fi-
nancieras amparadas en el acuerdo, calculado conforme a las reglas establecidas en él (...)». Contundentes respecto
a la interpretacion de este mandato, puesto que se deriva —segun lo descrito— que quedan «desactivadas —las accio-
nes de reintegracion— en operaciones financieras de garantia o compensacion». La norma aludida viene a configurar
un sistema especifico de reintegracion para las operaciones financieras dentro del marco de los acuerdos o pactos de
compensacion financiera. Vid., al respecto, CAMPUZANO, A. B.: «El Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publicay, n.° 4, Anuario de
Derecho Concursal, 2005, pags. 347 y ss., al sefialar: «No obstante lo dispuesto en la Ley concursal, solo pueden
anularse acuerdos de garantias financieras o la aportacion de estas, formalizados o aportadas antes de la apertura del
procedimiento, cuando la autoridad competente resuelva que se hayan realizado en "perjuicio" de acreedores (...)».
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El obstaculo que se deriva del anterior planteamiento esta en perfilar si con las clausulas de no
vencimiento anticipado por el concurso, de subsanacion de incumplimientos y de rehabilitacion de
contratos de préstamo y demas de crédito determinan que, si en el momento del concurso no se ha
gozado de toda la financiacién comprometida, se puedan hacer disposiciones posteriores al concurso.

Del mismo modo, en la practica, se suelen establecer causas que limitan las posibilidades
futuras vinculadas a la situacion del deudor, entre las que puede pensarse —como no— en su decla-
racion en concurso, al modo en que hoy dia se negocian para los casos de aparicion en el Registro
de Aceptaciones Impagadas, de evolucion desfavorable de sus estados financieros o de iniciacion
de ejecuciones contra el deudor, entre otros supuestos posibles.

Es verdad que de la rehabilitacion de los créditos pueda derivarse que el concursado no tenga
que abonar la total obligacion, sino que lo pueda hacer en los plazos preestablecidos inicialmente;
otro tema diferente y conectado con lo anterior es que de conformidad con la rehabilitacion, esté
obligado a seguir proporcionando nueva financiacidn al concursado. Por esto tltimo, adquiere
singular relieve el mandato contenido en el articulo 68°¢ de la LCon, que reconoce la rehabilita-
cion de créditos y, a tal fin, establece el denominado vencimiento automatico del préstamo por
incumplimiento de los plazos. Piénsese que el impago a veces de una mensualidad resulta bas-
tante para que el deudor «automaticamente» pierda el beneficio del plazo, y asi la totalidad de la
deuda pendiente se convierta en vencida y exigible de inmediato. Estas clausulas de vencimiento
automatico, aun propiamente accidentales son tan usuales que bien podrian considerarse en mu-
chos casos como connaturales. Esta llamada «rehabilitacion de créditos» implica la resurreccion
del beneficio del plazo, de tal suerte que el deudor, dentro de los incumplimientos recupere de
nuevo los aplazamientos en virtud de esta rehabilitacion. Subrayese que el vencimiento automa-
tico como clausula estipulada es normalmente derivada por el impago o incumplimiento de los
periodos de tiempo o plazos sucesivos, pero también cabe —y asi ocurre a veces— el vencimiento
automatico pactado si surgen otra serie de incumplimientos o eventos. La LCon prescribe la re-
habilitacion y establece requisitos muy similares a los requeridos a la rehabilitacion de contratos
de adquisicion de bienes con precio aplazado. Estos son que el vencimiento anticipado se haya
producido dentro de los tres meses inmediatamente precedentes a la declaracion de concurso y
que se haya producido precisamente por impago de las cuotas de amortizacion o de intereses de-
vengados y, ademas, se demanda que la administracién concursal, antes de que finalice el plazo
para presentar la comunicacion de créditos, notifique la rehabilitacion al acreedor, cumpla o con-
signe la totalidad de las cantidades debidas en el momento de la rehabilitacion y asuma el cum-
plimiento de los pagos futuros con cargo a la masa (cfr. art. 68 LCon).

Resumiendo y para cerrar este epigrafe, hemos de poner de manifiesto la particular relevan-
cia que posee el hecho de que los articulos 61 a 63 de la LCon vengan a prefijar unos criterios
orientadores en torno a los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos.

66 Sobre el particular, PINTO Ruiz, J. J.: «Incidencia de la Ley Concursaly, op. cit., pags. 672y 673.
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En nuestra opinion, y a modo recapitulativo de la interpretacion de la reglamentacion de los
efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos en general, hemos de sefialar que resul-
ta especialmente novedosa y minuciosa®’ la ordenacion de esta materia al igual que sucede con el
Derecho portugués®® sobre cudles sean los efectos sobre los contratos: vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas; la resolucion por incumplimiento® y la ordenacion de determinados
supuestos, entre estos, contratos de trabajo’?, de personal de alta direccién, convenios colectivos,
administraciones publicas, rehabilitacion de créditos, enervacion del desahucio en arrendamien-
tos urbanos, entre otros (cft., in totum, arts. 64 a 67 LCon)’!.

Si nos detenemos en el analisis del contrato de construccion de obra y sabiendo que si el in-
cumplimiento se concreta una vez abierto el procedimiento concursal, y el constructor ha cumplido
previamente, la contraparte, el promotor se hallara obligado a su cumplimiento, de este modo, el
constructor podra incluirse en la masa pasiva como un acreedor mas en dependencia de la natura-
leza del crédito cubierto o, por el contrario, tiene la posibilidad que le confiere el articulo 62 de la
LCon de instar la resolucion del contrato al estar ante un contrato de tracto sucesivo. No puede es-
caparse bajo este planteamiento la operatividad y la singularidad otorgada a los 6rganos concursales
(administracion y juez de lo concursal) con base en que estos, en cualquier circunstancia, velaran
por el mas correcto devenir del contrato en funcion de las circunstancias y del interés del concurso.

III.1. EL CONCURSO Y LA ACCION DIRECTA EN EL CONTRATO DE
CONSTRUCCION DE OBRA CIVIL, DERECHO DE RETENCION Y LA
CLAUSULA PENAL

Se ha venido reiterando que el contrato de obra de construccidn tiene su faro de atencion
normativa en el Codigo Civil y bajo este panorama resulta de interés destacar lo disciplinado por
el articulo 1.597 del Codigo Civil, encargado de disciplinar la accién directa’ al decretar que

67 Asi, PINTO Ruiz, J. J.: «Incidencia de la Ley Concursal en la resolucion de los contratos con obligaciones reciprocasy,

op. cit., pags. 654 y ss. A su vez, MARCOS MARTINEZ, M.: Comentarios y Formularios a la Ley 22/2003 de 9 de julio
concursal, vol. 1, Barcelona, 2003.

68 Cfr. CANDELARIO MACIAS y RODRIGUEZ GRILLO, L.: «Comentarios al Codigo de Insolvencia y de la recuperacion de em-

presas en Portugal (Decreto-Ley n.° 53/2004, de 18 de marzo)», n.° 169. Revista Derecho de los Negocios, seccion Temas
de Hoy, octubre, 2004. pags. 15 a 22.

Vid. MARTINEZ FLOREZ, A.: «Consideraciones en torno a la resolucion de los contratos por incumplimiento en el con-
curson, n.° 13, Anuario de Derecho Concursal, 2008, pags. 57-114.

69

70 Cfr. mas sobre el particular: MILLAN RODRIGUEZ y GRAS SAGRERA: «Comentarios al Proyecto de Ley concursal», en

http://www.difusionjuridica.com/economist/articulos_det.asp?id_articulo=63. También, en MORILLAS JARILLO, M.*
J.: «La reforma...», op. cit., pag. 27.

71 Vid. CHINCHILLA MariNn, M.* C.: «Efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos celebrados con las ad-

ministraciones publicasy, op. ult. cit., pags. 351 a 404.

72 Segun RUBIO GARRIDO, T.: «Accion Directa en el contrato de obra Naturaleza Juridica», n.° 69, Cuadernos Civitas de

Jurisprudencia Civil, 2005, pags. 1.321 a 1.341, «el articulo 1.597 autoriza una accion directa que actiia como excep-

28 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.difusionjuridica.com/economist/articulos_det.asp?id_articulo=63

Sumario

E M.*I. Candelario Macias Efectos de la declaracion de concurso en contrato de obra

«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 este adeude a aquel cuando se
hace la reclamaciony». Bajo esta actuacion, se trata de saber si es aplicable y cual es la extension
de este precepto en relacion con la situacion concursal’® de cualquiera de las partes intervinientes.

Ejemplar explicando la situacion del articulo 1.597 del CC y su conexion con el concurso es
el pronunciamiento contenido en la Sentencia de 2 de marzo de 2006 (AC 2006/1594), de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, que recopila la jurisprudencia anterior y sirve como paradigma
recurrente en los posteriores pronunciamientos. Declara en su Fundamento Juridico Tercero la si-
tuacion precedente a la aplicacion de la Ley 22/2003 de lo concursal, al decir que «(...) el derecho
establecido en el articulo 1.597 del Codigo Civil no resulta afectado por el hecho de que el contra-
tista esté declarado en quiebra o suspension de pagos, pues dicho precepto confiere una situacion
privilegiada al deudor e implica un perjuicio para los demas acreedores al igual que otras figuras,

cion a lo previsto en el articulo 1.257 y que se reconoce tanto a los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajena,
como a los subcontratistas, lo mismo primeros como ulteriores». FERNANDEZ SEUO, J. M. Los efectos de la declara-
cion de concurso sobre los contratos. Especial referencia a los contratos bancarios y de refinanciacion, Barcelona:
Bosch, 2013, pags. 225 y ss.

73 Sintetiza de manera esclarecedora la situacién que puede darse en el contrato de obra de construccion y su afectacion

por el concurso, PEREZ VEGA, A.: «Pinceladas sobre las limitaciones impuestas al ejercicio de la accion directa del ar-
ticulo 1.597 del Cédigo Civil por el subcontratista contra el duefio de la obra en el supuesto de declaracion de concurso
del contratista principal a propdsito de las modificaciones introducidas por la Ley 38/2011, de 10 de octubre de reforma
concursaly, en http://www.rexurga.es/pdf/COL283.pdf (consultado por ultima vez el 7 de febrero de 2014), y aclara en
pags. 12 y 13: «Una empresa dedicada a la promocion inmobiliaria celebra con otra empresa del ramo de la construc-
cion un contrato de ejecucion 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 suministrar 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 (...) Celebrado el contrato de obra, el
siguiente paso y el mas habitual es que la constructora, para acometer la ejecucion de las diferentes etapas de la cons-
truccion 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... (v. gr.
trabajos de excavacion y movimientos de tierras, encofrado, suministro de hormigon, ferralla, aluminio, electricidad...).
Estas empresas que suministran los materiales y ejecutan las concretas unidades de obra intervienen en la obra en cali-
dad de subcontratistas, pues son contratadas por la contratista principal que firmo el contrato de obra con la comitente
o duefia de la obra y por los trabajos realizados y materiales suministrados resultan acreedoras de la contratista que las
contrato aunque (...) para la satisfaccion de su crédito pueden dirigirse también, si concurren los requisitos legales para
ello, contra la dueia de la obra. Pero sucede que, sin haber concluido totalmente la obra o promocion inmobiliaria, la
constructora o contratista principal es declarada en concurso de acreedores (...) Declarada la constructora en concur-
so de acreedores los subcontratistas se encuentran con el siguiente escenario: que han cumplido con sus obligaciones
frente a la constructora que los ha contratado, ejecutando los trabajos y aportando los materiales y a medida que lo iba
requiriendo la construccion 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 (...) 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 subcontratista cumplidor (...) si conforme con la actual normativa concursal, la
accion directa que el articulo 1.597 del Codigo Civil concede al subcontratista frente al duefio de la obra, puede ejer-
citarla en el caso de que el contratista haya sido declarado en concurso de acreedores».
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como derechos de ejecucion separada o de abstencion (...)». Tras la aplicacion de la LCon, preci-
sa en su Fundamento Juridico Cuarto «(...) la operatividad de la LCon lo que esgrimen los admi-
nistradores concursales, pretendiendo una reinterpretacion de la doctrina anterior ante los nuevos
principio 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 LCon no ha recogido, haciendo inviable la continuidad de la empresa, que es un
objetivo central para el legislador de 2003 (...) rescatar el principio de igualdad de trato entre los
acreedores, admitiendo excepciones muy contadas y siempre justificadas y reduciendo los privi-
legios y preferencias a efectos del concurso (...) el legislador ha optado claramente por esta ulti-
ma 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, determinado al efecto el articulo 89. 2 de la LCon que "no se admitira en el
concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocida en esta Ley" (...) cabe concluir que
la LCon obliga a todo acreedor, una vez se ha producido la declaracion 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 permitay. Y, termina en el Fundamento Quin-
to proclamando que «(...) El articulo 1.597, esto es, una accidn directa ejercitada cuando el con-
tratista ya esta en concurso, debe ceder entonces ante la especialidad de la situacion concursaly.

Antes de introducirnos en el estudio de los efectos del concurso sobre la accion directa, se
ha de discriminar en qué momento se lleva a cabo la accion, sobre todo si interpretamos lo con-
tenido en la Ley concursal base 22/2003, al diferenciar si se emplea con anterioridad o no a la
declaracion del concurso del deudor contratante’, toda vez que:

e Silaaccion se lleva a efecto con anterioridad a la declaracion del concurso, hemos
de resefiar que, en principio, el concurso no tiene por qué afectar a la accion directa
instada antes del concurso, puesto que la deuda del contratista principal u otra parte
del contrato se colocaria desde el patrimonio del subcontrante en el del subcontra-
tista, de suerte que este crédito no se localizaria en la masa activa del concursado.

» Si la accion se lleva a efecto declarado ya el concurso de la persona con la que se
contratd, surge la controversia de saber qué hacer en estos casos, puesto que no en-

74 MAGDALENO, A.: «La accion directa y la insolvencia del contratista», n.° 15, Anuario de Derecho Concursal, 2008,
pags. 125 a 138, precisa que «la accion directa del subcontratista no concede, en ningin caso, un privilegio para este
tipo de acreedores. Los principios de universalidad, continuidad de la actividad empresarial y par condicio credito-
rum de la LCon, necesariamente, deben afectar a la forma de interpretar la independencia o no de la accién directa en
situaciones concursales del contratista, aunque la LCon no haya modificado ni derogado, como hemos dicho, el ar-
ticulo 1.597 del CC. Si la accidn directa se ejercita por el subcontratista y se paga por el comitente con anterioridad 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, la misma debe de-
caer frente a la especialidad del la LCon. El crédito frente al comitente sera considerado como un activo de la masay.
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contramos apoyo legal que posibilite el excluir o separar de la masa activa el crédito
que el subcontrante principal, es decir, el deudor concursado, posee contra el duefio
de la obra o contratista principal. De forma que ante este planteamiento, el articulo
1.597 del CC deja de actuar y prevalece la especialidad que nos impone la LCon. Re-
cordemos aqui uno de los principios guias de todo procedimiento concursal ilustrado
en la pars condicio creditorum, al cual podriamos acogernos en mor de no perjudicar
al resto de los acreedores en la concurrencia al concurso. Ergo, no podra ejercitarse
la accion directa con posterioridad a la apertura del concurso.

Como es sabido, la Ley 22/2003 sufre alteraciones mediante la Ley 38/2011, de reforma de
lo concursal, y esta intenta resolver qué va hacer el subcontratista contra el dueflo de la obra en
el supuesto de la declaracién de concurso del contratista principal”>. En otros términos explicati-
vos, sabemos que la accion directa se ilustra en la oportunidad que detenta el subcontratado para
la ejecucion de una obra de reclamar directamente al duefio de la misma la cantidad adeudada,
eso si, hasta el limite que el duefio de la obra le adeude a su acreedor, sin olvidar que este ultimo
es, a la par, el contratista que esta incumpliendo con su subcontratado. Ademas, reténgase el dato
que de estas relaciones surgen obligaciones con caracter solidario, de forma que el subcontratista
en su reclamacion podra instarla ante uno u otro sujeto de forma indistinta, aunque ciertamente
el duefo solo respondera hasta la cuantia o importe-limite adeudado.

En efecto, la Ley 38/2011 viene a dar un giro a la aplicacién e interpretacion del articulo
1.597 del CC7%, de suerte que se introduce un nuevo apartado 3.°, en el articulo 50 y un articulo
51 bis con el siguiente tenor:

* Articulo 50. 3: «Los jueces de primera instancia no admitiran a tramite las deman-
das que se presentan 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 con el duefio de la obra en los términos previs-
tos en el articulo 1.597 del CCy». De admitirse, sera de aplicacion lo dispuesto en
el altimo inciso del primer apartado de este articulo, que decreta: «De admitirse a
tramite las demandas, se ordenara el archivo de lo actuado, careciendo de validez
las actuaciones que se hayan practicadoy.

» Por su lado, el articulo 51 bis, relativo a la suspension de juicios declarativos pen-
dientes, apartado 2.°, ordena: «Declarado el concurso y hasta su conclusion, queda-

75 Pirez VEGA, A.: «Pinceladas sobre las limitaciones impuestas al ejercicio de la accion directa del articulo 1.597 del
Codigo Civil por el subcontratista contra el duefio de la obra en el supuesto de declaracion de concurso del contratista
principal a propésito de las modificaciones introducidas por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma concursal»,
en http://www.rexurga.es/pdf/COL283.pdf (consultado por ultima vez el 30 de enero de 2014).

76 Interpreta estos mandatos: SANZ BOscH, F. J.: «Accion directa y concurso de acreedores», n.° 15, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, 2011, pags. 7y ss.

www.ceflegal.com 31

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.rexurga.es/pdf/COL283.pdf

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 172 (mayo 2015) E

ran en suspenso los procedimientos iniciados con anterioridad en los que se hubiere
ejercitado 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 1.597 del CC»””.

Puede inferirse del contenido legal que el legislador concursal ha querido atajar los incon-
venientes interpretativos que se suscitaban alrededor de la aplicacion del articulo 1.597 del CC
y el concurso. De forma que al subcontratista’® en el contrato de obra se le ha vetado la posibi-
lidad de ampararse con la accién que detentaba bajo el patrocinio del articulo 1.597 del CC una
vez instado y declarado el concurso de acreedores de la constructora. Ademas, no se admitiran
las reclamaciones posteriores al concurso e, inclusive, las demandas llevadas a efecto con ante-
rioridad al concurso quedaran en suspenso bajo pena de que si se llegasen a admitirse «se orde-
nara el archivo de lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se hayan practicadoy.

El trasfondo del planteamiento expuesto tras la Ley 38/2011 podemos encontrarlo en los
principios inspiradores de la legislacion concursal, tales como la pars condicio creditorum, la uni-
versalidad y, en particular, la conservacion de la actividad empresarial. Asi se manifiesta el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n.° 6 de Madrid de 12 de septiembre de 2011 (JUR 2011/337215), al
declarar que «la accion directa del articulo 1.597 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 (duefio de la obra), de tal modo que la estimacion o desestimacion de la demanda
afectara a la conformacion del activo concursal, aunque no sea parte (pudiendo serlo principal,
voluntaria adhesiva simple o adhesiva litisconsorcio (art. 13 LEC) la concursada)». Luego puede
inferirse que el legislador concursal quiere que el subcontratista no accione la expectativa que le
ofrece el articulo 1.597 del CC, sino mas bien que se incorpore en la masa del concurso supedi-
tado al deambular y resultas del procedimiento.

En lo tocante al derecho de retencion, cabe apuntar que en las obras de construccion es
muy frecuente el empleo del derecho de retencion, que se convierte en una garantia que dispo-
nen las partes para asegurar el correcto cumplimiento de las obligaciones que surgen entre estas.
En efecto, resulta bastante frecuente que el contratista retenga al comitente (duefio/promotor) un
porcentaje del precio final pactado para poder hacer frente a posibles defectos, vicios ocultos,

77 Comenta FERNANDEZ SEvo, J. M.*: Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos. Especial referencia
a los contratos bancarios y de refinanciacion, Barcelona: Bosch, 2013, en pag. 229: «Pese a que el nuevo articulo 51
bis 2 de la LCon supone un paso claro en cuanto al establecimiento de un marco juridico mas seguro, seguiran exis-
tiendo problemas de coordinacion entre los procedimientos singulares y el procedimiento concursal si no se produce
una inmediata comunicacion a todos los juzgados de la declaracion concursaly.

Cfr. PEREZ VEGA, A.: «Pinceladas sobre las limitaciones impuestas al ejercicio de la accion directa del articulo 1.597
del Codigo Civil», op. ult. cit., en pags. 27 y 28, piensa que «el subcontratista, que es el sujeto mas débil en la cadena
de contratacion, ha sido el desfavorecido en esta reforma, a pesar de ser titular de un crédito liquido, vencido y exigi-
ble que la Ley sustantiva (ex art. 1.597 C.c.) le permite reclamar contra el duefio de la obra haciendo valer su propio
crédito. (...) la posicion del subcontratista ha quedado notablemente mermaday.
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a reclamaciones de terceros u otro tipo de contingencias. El derecho de retencion’ se usa tanto

para las relaciones juridicas entre partes privadas como publicas.

En nuestro Codigo Civil en lo perteneciente a «De las obras por ajuste o precio alzadoy, re-
gulado en el articulo 1.588: «Puede contratarse la ejecucion de una obra conviniendo en que el
que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el material», se
contempla la posibilidad del derecho de retencion en (su) articulo 1.600, al ordenar que «El que ha
ejecutado una obra en cosa mueble tiene el derecho de retenerla en prenda hasta que se le paguey.

Cabalmente, la Ley 38/2011 incorpora un nuevo articulo 59 bis, que trata la suspension del
derecho de retencion dentro de los efectos de la declaracion del concurso sobre los créditos y
decreta lo que sigue:

«1. Declarado el concurso quedara suspendido el ejercicio del derecho de reten-
cion sobre bienes y derechos integrados en la masa activa.

2. Si en el momento de conclusion del concurso esos bienes o derechos no hu-
bieran sido enajenados, deberan ser restituidos de inmediato al titular del derecho de
retencion cuyo crédito no haya sido integramente satisfecho.

3. Esta suspension no afectara a las retenciones impuestas por la legislacion ad-
ministrativa, tributaria, laboral y de seguridad social».

Lo preceptuado entrara en vigor a partir del 1 de enero de 2012 y se aplicara a los concur-
sos en tramitacion a la fecha de entrada en vigor en los que no hubiese sido presentado el in-
forme de la administracion concursal (disp. trans. novena de la Ley 38/2011, de 10 de octubre).

Hay que decir que la intencion buscada por el legislador se ilustra en proporcionar seguridad
juridica ante los constantes derechos de retencion que se establecen entre las partes, siendo una de
ellas el concursado, si bien hay que precisar algunas cuestiones que se derivan de la interpretacion
del tenor legal. Se observa que el articulo 59 bis de la LCon no disciplina todos los posibles casos de
retencion que pudieran estipularse, es mas, explicitamente deja al margen de la suspension del derecho
de retencion las diferentes retenciones de las que pueden hacer uso los créditos de derecho ptblico.

Sumado a lo anterior, se infiere que la norma legal solo se refiere al derecho de retencion que
detentan terceros contra el concursado, puesto que la suspension procedera respecto a «bienes y
derechos integrados en la masa activa». En la misma linea, hay que puntualizar que el derecho de
retencion es genérico, no se asocia a ningun tipo de contrato especial. También podemos desgra-

7 En el Ordenamiento juridico catalan se establece en la Ley 19/2002, de 5 de julio, relativo a los derechos reales de
garantia y trasladada al articulo 569-3 a 11 del Libro Quinto del Cddigo Civil de Catalufia. Se concibe como un «de-
recho real de garantia que se concede a quien posee de buena fe una cosa ajena, con obligacion de entregarla, a man-
tenerla en su poder en tanto en cuanto no se le abone la deuda (art. 569-3 CCcat.)».
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nar del tenor legal que pueda suscitarse mas de una duda aplicativa e interpretativa, toda vez que
en la afectacion de la masa activa por el derecho de retencion debiera aparecer este como contin-
gente en la lista del inventario del activo-bienes, puesto que se mantiene bajo la accion del deu-
dor concursado al estar suspendida la entrega al acreedor correspondiente. En definitiva, es claro
lo buscado por el legislador: aplicar la vis atractiva del concurso, si bien hay cuestiones que no
las ha aclarado suficientemente y pueden dar lugar a mas de alguna controversia interpretativa®.

Otro de los elementos vinculados a los contratos de obra de construccion viene dado por el
empleo frecuente de clausulas de penalizacion, donde el contratista dispone dicha estipulacion por
demora o por defectuosa o incorrecta ejecucion de la obras. Ni que decir tiene que los articulos
1.152 a 1.155 del CC vienen a reglamentar las obligaciones con clausula penal. Podemos entender
a la clausula penal como una obligacion de caracter accesoria, que tiene como finalidad principal
el asegurar el cumplimiento de otra obligacion principal de suerte que, si el deudor no cumple esta
ultima, seria la clausula penal como obligacion accesoria la que entraria a actuar. El contenido de
la clausula penal suele traducirse en la entrega de una cantidad determinada de dinero como regla
general. En la realidad, la clausula penal puede asumir una doble funcién, de un lado, de caracter
coercitivo o, inclusive, sancionatorio, toda vez que el deudor habra de cumplir con la obligacion
principal de manera debida y, de otro lado, puede plantearse con un caracter liquidatorio o resar-
citorio, puesto que la cldusula penal se hace efectiva y se convierte en el sustitutivo de los dafos y
perjuicios originados por el eventual incumplimiento, esto es, la entrega de una cantidad en con-
cepto de resarcimiento. Ciertamente que la jurisprudencia interpreta este tipo de clausulados con
carécter restrictivo®!. Cabe agregar que con frecuencia la clausula penal incorporada en los contra-
tos de obra plantea el caracter de «pena moratoria» al arrastrar una sancion pecuniaria bien por el
retraso o bien por la demora en la terminacion de una obra; buscandose asi la garantia que la obra
sera ejecutada y entregada en el plazo estipulado en el acuerdo-contrato entre las partes.

Una vez declarado el concurso, cabria ponderar el como se determina este clausulado, pues-
to que los dafios y perjuicios derivados de la aplicacion de estas clausulas debe reconducirse a
la calificacion de créditos y si de la misma se deriva un caracter indemnizatorio o bien un carac-

80 Cfr. las opiniones de FERNANDEZ SENO, J. M.*: Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos, op. cit.,
pag. 231, al explicar que «en algunos incidentes concursales se ha planteado los mecanismos de recuperacion de las
retenciones a partir de la aplicacion del articulo 58 de la LCon, referido a las circunstancias en las que puede darse la
compensacion en el concurso. Este precepto —el art. 58 LCon— conecta con la jurisprudencia clasica en la materia que
consideraba que la aplicacion de las retenciones al pago de los gastos asumidos por el contratante como consecuencia
de las incidencias en la ejecucion de las obras contrariaba la par condicio creditorum y determinaba que, de permi-
tirse la aplicacion de la retencion a las incidencias que surjan durante el afio siguiente a la recepcion de la obra, se le
abriria al acreedor contratante un posible privilegio que le colocaria en mejor condicion que al resto de acreedores.
La jurisprudencia recaida sobre el particular es contraria al mecanismo de la compensacion en el seno de los procesos
de naturaleza concursal al acentuar, en general, la dimension solutoria de aquellay.

81 Cfr. ARANA DE LA FUENTE, 1.: «Algunas precisiones sobre la reforma de la clausula penal en la Propuesta de Moder-

nizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratosy», en http://www.indret.com/pdf/775 es.pdf (con-
sultado por tltima vez el 11 de febrero de 2014), pags. 17 a 19.
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ter sancionatorio, ya que dependiendo de la naturaleza juridica que se le proporcione estariamos
ubicados en una u otra clase de créditos. De suerte que si nos ubicamos en el cardcter indemni-
zatorio podria localizarse dentro de los créditos ordinarios, mientras que si la naturaleza juridica
es sancionatoria seria considerado como un crédito subordinado®, tal y como se desprende del
tenor del articulo 92, punto 4.° de la LCon, destinado a reglamentar los créditos subordinados,
que establece: «Los créditos por multas y demas sanciones pecuniariasy.

IV. ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO CONCURSAL CHILENO POR
SU NOVEDAD: EFECTOS SOBRE LOS CONTRATOS

En el Derecho chileno se ha aprobado una nueva y reciente legislacion en materia concursal, es
la Ley num. 20.720 (Diario Oficial de 19 de enero de 2014, entrada en vigor desde el 10 de octubre
de 2014). Esta norma viene a sustituir el régimen concursal vigente por una Ley de Reorganizacion y
Liquidacion de Empresas y Personas, asi como a perfeccionar el rol de la Superintendencia del ramo.

En lineas generales, cabe sefialar que esta ley contempla diferentes mecanismos de resolucion
de la situacion de insolvencia traducidos en el Acuerdo de Reorganizacion Judicial, que se aseme-
jaria a nuestra solucién consensuada, via convenio y, de otro lado, el Acuerdo de Liquidacion, que
se equipararia a la fase de convenio. También admite soluciones extrajudiciales bajo la denomi-
nacion del Acuerdo de Reorganizacion Extrajudicial o Simplificado, véase el articulo 2, relativo a
las definiciones, que decreta en su apartado 82) que es «Acuerdo de Reorganizacion Extrajudicial
o Simplificado: aquel que se suscribe entre una Empresa Deudora y sus acreedores con el fin de
reestructurar sus activos y pasivos, y que se somete a aprobacion judicial con sujecion al procedi-
miento establecido en el Titulo 3 del Capitulo III». Para los efectos de esta ley, se denominara indis-
tintamente «Acuerdo de Reorganizacion Extrajudicial o Simplificado» o «Acuerdo Simplificado».
Se desarrolla con mayor detenimiento en los articulos 102 a 114 de la Ley Num. 20.720 chilena®?.

82 Vid la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de mayo de 2009, al respecto, los comentarios de
FERNANDEZ SENO, J. M Los efectos de la declaracion de concurso, op. ult. cit., pag. 237.

83 El articulo 102 es el destinado a establecer la legitimacion solo para el deudor empresa, vetado para el deudor per-

sona fisica. Se requiere el informe de un veedor, 1éase especialista o perito en la materia (ex art. 107); asimismo, los
efectos vienen circunscritos en el articulo 108. Resolucion de Reorganizacion Simplificada: «Presentada la solicitud
de aprobacion judicial del Acuerdo Simplificado y hasta la aprobacion judicial regulada en el articulo 112, el tribu-
nal dispondra: a) La prohibicion de solicitar la Liquidacion Forzosa del Deudor y de iniciarse en su contra juicios
ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restitucion en los juicios de arrendamiento. Lo anterior no se aplicara a
los juicios laborales sobre obligaciones que gocen de preferencia de primera clase, suspendiéndose en ese caso solo
la ejecucion y realizacion de bienes del Deudor, excepto los que el Deudor tuviere, en tal caracter, a favor de su con-
yuge o de sus parientes o de los gerentes, administradores, apoderados con poder general de administracion u otras
personas que hayan tenido o tengan injerencia en la administracion de sus negocios. Para estos efectos, se entendera
por parientes los ascendientes y descendientes y los colaterales por consanguinidad y afinidad hasta el cuarto grado,
inclusive. b) La suspension de la tramitacion de los procedimientos sefialados en la letra a) precedente y la suspen-
sion de los plazos de prescripcion extintiva. ¢) La prohibicion al Deudor de gravar o enajenar sus bienes, salvo los
que resulten estrictamente necesarios para la continuacion de su giroy. Por su parte, el articulo 109 es el destinado
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En lo tocante a los efectos sobre los contratos, este régimen juridico diferencia claramente
si nos encontramos bajo el manto del Acuerdo de Reestructuracion Judicial, cuya finalidad basi-
ca es conservar la empresa respecto al Acuerdo de Liquidacion.

Sinos detenemos en el Acuerdo de Reestructuracion Judicial, observamos con detalle el hecho
de que se regulen los efectos de este mecanismo concursal en determinados contratos especificos
que contempla la norma. En verdad, hay que puntualizar el hecho de qué para saber qué sucede
con los contratos se ha de mirar desde la perspectiva que ofrece la Proteccion financiera concursal
y siempre con el principio de continuidad como parametro informador. Es el articulo 2 de la Ley
20.720 chilena, apartado (31), el que ordena qué se entiende por proteccion financiera concursal:
«Aquel periodo que esta ley otorga al Deudor que se somete al Procedimiento Concursal de Reor-
ganizacion, durante el cual no podra solicitarse ni declararse su liquidacion, ni podran iniciarse en
su contra juicios ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restituciones en los juicios de arrenda-
miento. Dicho periodo seré el comprendido entre la notificacion de la Resolucion de Reorganizacion
y el Acuerdo de Reorganizacion Judicial, o el plazo fijado por la ley si este Gltimo no se acuerday.

Bajo este contexto de actuacion, expresamente declara el articulo 72. Continuidad del su-
ministro: «Los proveedores de bienes y servicios que sean necesarios para el funcionamiento de
la Empresa Deudora, cuyas facturas tengan como fecha de emisiéon no menos de ocho dias ante-
riores a la fecha de la Resolucion de Reorganizacion y en la medida que en su conjunto no supe-
ren el 20 % del pasivo sefialado en la certificacion contable referida en el articulo 55, se pagaran
preferentemente en las fechas originalmente convenidas, siempre que el respectivo proveedor
mantenga el suministro a la Empresa Deudora, circunstancia que deberd acreditar el Veedor. En
caso de no suscribirse el Acuerdo y, en consecuencia, se dictare la Resolucion de Liquidacion de
la Empresa Deudora, los créditos provenientes de este suministro se pagaran con la preferencia
establecida en el numero 4 del articulo 2.472 del Codigo Civil».

Como se descuelga del tenor del precepto, el principio de vigencia de los contratos rige en
esta materia porque la finalidad perseguida, no lo olvidemos, es la continuidad de la actividad
empresarial. En este sentido, se estaria en adecuacion y en linea con lo disciplinado por nuestro
sistema concursal ex articulo 61 de la LCon, si bien aqui se presentan también especialidades
propias de la legislacion privada chilena.

Asimismo, se ha de subrayar la particularidad e importancia que le proporciona la legislacion
chilena a las operaciones realizadas con el exterior, toda vez que le dedica un precepto en sede
de efectos del concurso sobre los contratos; véase el contenido del articulo 73. Operaciones de

a establecer los quorums de aprobacion y declara que «El Deudor debera presentar el Acuerdo Simplificado suscri-
to por dos 0 mas acreedores que representen al menos tres cuartas partes del total de su pasivo, correspondiente a su
respectiva clase o categoria. Las Personas Relacionadas con el Deudor no podran suscribir un Acuerdo Simplificado,
ni sus créditos se consideraran en el monto del pasivo para los efectos de la determinacion del quorum de aprobacion
del referido Acuerdo. Los cesionarios de créditos adquiridos dentro de los treinta dias anteriores a la fecha de la pre-
sentacion a aprobacion judicial del Acuerdo Simplificado tampoco se consideraran para el quorum senalado en el in-
ciso anterior». Este acuerdo también ha de ser aprobado judicialmente segiin expresa el articulo 112.
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comercio exterior: «Los que financien operaciones de comercio exterior de la Empresa Deudora
se pagaran preferentemente en las fechas originalmente convenidas, siempre que esos acreedores
mantengan las lineas de financiamiento u otorguen nuevos créditos para este tipo de operaciones,
circunstancia que debera acreditar el Veedor. En caso que no se suscribiere el Acuerdo de Reor-
ganizacion Judicial y, en consecuencia, se dictare la Resolucion de Liquidacion de la Empresa
Deudora, los créditos provenientes de estas operaciones de comercio exterior se pagaran con la
preferencia establecida en el numero 4 del articulo 2.472 del Codigo Civil».

De la lectura se extrae que aquellos que «confien»-financien las operaciones de la empresa
deudora en el exterior se veran privilegiados pese a hallarse en situacion concursal. Se vuelve otra
vez a dar prioridad al hecho de la continuidad de la actividad empresarial. En esta misma linea,
podria decirse que se fija el contenido del articulo 74 de la precitada norma en lo concernien-
te a la venta de activos y contratacion de préstamos durante la proteccion financiera concursal.

Si acudimos al Proceso de Liquidacion, este determina a su vez una serie de efectos sobre los
contratos, y escoge entre estos a la paradigmatica compraventa como modelo de referencia. En este
sentido, proclama el articulo 154. Resolucion de la compraventa: «El contrato de compraventa podra
resolverse por incumplimiento de las obligaciones del Deudor comprador, salvo cuando se trate de
cosas muebles que hayan llegado a poder de este». Luego, aqui se diferencia del sistema espaiiol al
permitir la resolucion del contrato sin necesidad de acudir a criterios como el interés del concurso.

Ademas, téngase presente el hecho de que la legislacion concursal chilena diferencia los
efectos sobre los contratos en funcién del instituto concursal aplicado, por el contrario, en nues-
tro sistema concursal los efectos son los mismos con independencia de la posterior solucion del
concurso sea el convenio o la liquidacion.

Siguiendo con el contrato de compraventa bajo el influjo de la liquidacion, el legislador chi-
leno determina cual es el efecto de la resolucion de la compraventa en el articulo 158, al decir que
«En caso de resolucion de la compraventa, el vendedor estara obligado a reembolsar a la masa
los abonos a cuenta que hubiere recibidoy.

ftem mas, también se regula en la legislacion chilena qué sucede con la comision por cuenta
propia e, inclusive, la procedencia del derecho legal de retencion. Cuestiones estas vinculadas
con el deambular del contrato de construccion de obra civil y, por eso, se traen a colacion en este
trabajo, a saber:

* Articulo 159. Comision por cuenta propia. «El comisionista que ha pagado o se
ha obligado a pagar con sus propios fondos las mercaderias compradas y remitidas
por orden y cuenta del Deudor, podra ejercitar las mismas acciones concedidas al
vendedor por el articulo 156»%4,

84 Decreta el articulo 156. Facultades del vendedor respecto de las mercaderias en transito: «Mientras estén en transito
las cosas muebles vendidas y remitidas al Deudor, el vendedor no pagado podra dejar sin efecto la tradicion, recupe-
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* Articulo 160. Procedencia del derecho legal de retencion. «Fuera de los casos ex-
presamente sefialados por las leyes, el derecho legal de retencion tendra lugar siem-
pre que la persona que ha pagado o que se ha obligado a pagar por el Deudor tenga
en su poder mercaderias o valores de crédito que pertenezcan a este, con tal que la
tenencia nazca de un hecho voluntario del Deudor, anterior al pago o a la obliga-
cion, y que esos bienes no hayan sido remitidos con un destino determinadoy». La
oposicidn a la retencidn por parte del liquidador se contempla en el articulo 161.

Estos dos preceptos enunciados nos dan la pauta diferenciadora con lo que acaece en nuestro
sistema legal concursal comentado ex articulos 61 a 63 de la LCon, donde prima la especialidad
de lo concursal y la vis atractiva de este, asi como el principio de la pars condicio creditorum y
la universalidad.

V. AMODO DE COROLARIO

La ordenacion de los efectos del concurso sobre los contratos se decreta en los articulos 61
a 70 de la LCon. La norma general es que la declaracion de concurso no afecta, en principio, a
la vigencia de estos contratos, regla que se acompafia de la inadmision de clausulas contractua-
les de resolucion o extincion por la sola causa de la declaracion de concurso, aunque se mantiene
la posibilidad de ejercitar la denuncia unilateral que proceda conforme a la ley en cuestion, asi
como la aplicacion de las leyes que disponga la extincidon o expresamente faculten a las partes
para pactarla en caso de concurso de alguna de ellas. La declaracion de concurso no determina el
vencimiento anticipado de las obligaciones del concursado, pues este efecto solamente se deriva
con la apertura de la liquidacion (ex art. 146 LCon), donde se plantea el vencimiento anticipado
de los créditos concursales aplazados y la conversion en dinero.

En esta tematica hemos podido descubrir como la posicion del contratista y el promotor en
funcion de su situacion (cumplimiento o no del contrato), antes o no de la declaracion del con-
curso, provocara que sus créditos se vean integrados a cargo de la masa del concurso o bien den-
tro de la masa pasiva del concurso como créditos concursales en cualquiera de sus categorias.

No olvidemos que el contrato de obra de construccion se configura como un contrato de
tracto sucesivo, que bien puede suponer entregas parciales o periodicas. En la jurisprudencia se
ha apreciado la diferenciacion entre prestaciones anteriores a la declaracion de concurso, que da-
rian lugar a créditos concursales, y las prestaciones posteriores a dicho momento, que comporta-
rian créditos contra la masa. Ciertamente que hemos de estar, en todo momento, a la casuistica y,
en especial, atender a si las prestaciones fraccionadas fueron concebidas de forma unitaria o de
forma autébnoma e independiente entre si.

rar la posesion y pedir la resolucion de la compraventa. El vendedor podra también retener las cosas vendidas hasta
el entero pago de su créditoy.
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Podemos afirmar que si bien existen normas generales que nos proporciona la legislacion con-
cursal, son variadas las vicisitudes que concurren en el devenir del contrato de construccion y aqui
si que hay que atender a la casuistica y hay que reconducirlas a lo disciplinado por ley, en concreto
la LCon que por su especialidad arrastra al resto de normas, en particular nos referimos a la afecta-
cion del Codigo Civil y, en este caso, a la inaplicacion del articulo 1.597 del cuerpo legal descrito,
toda vez que la legislacion concursal prima sobre las relaciones contractuales y habra de atenerse
a las resultas del procedimiento de ejecucion colectiva universal (cft. arts. 50, 51 bis, 59 LCon).
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