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Introduccion
Generalmente, la doctrina no suele dedicar especial atencion a las obligacio-

nes de hacer, que se estudian casi siempre como contrapuestas a las obliga-
ciones de dar, definiéndose como aquellas en que la prestacion debida
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consiste en una actividad diferente a la de entregar una cosa'. El propio Codigo
Civil espaiiol dedica escasos preceptos al contenido de este tipo de obligacio-
nes: 1. Los articulos 1098 y 1099, referidos a los supuestos de incumplimiento,
ii. el articulo 1161, al disponer que el acreedor no puede ser compelido a reci-
bir la prestacién o el servicio de un tercero cuando la calidad y circunstancias
de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obliga-
cion, iii. el articulo 1166, en cuanto establece que en las obligaciones de
hacer no se puede sustituir un hecho por otro contra la voluntad del acreedor,
iv. el articulo 1184, que determina la liberacion del deudor en las obligacio-
nes de hacer cuando la prestacion resulta legal o fisicamente imposible. Las
otras alusiones que se recogen en el Codigo Civil tienen un caracter mas pun-
tual, como la que aparece en el articulo 1088 al tratar el contenido de la obli-
gacion, en el articulo 1100 con relacion a la mora del deudor, en los articulos
1120 y 1123 en cuanto a las obligaciones condicionales, en el articulo 1136
para las obligaciones alternativas, y en el articulo 1151 para las obligaciones
divisibles e indivisibles.

Esto es algo también habitual en otros ordenamientos. Como destaca DOMIN-
GUEZ GUILLEN, el propio Codigo Civil venezolano no define las obligaciones
de dar ni las de hacer, limitandose a aludir en los articulos 1265 y siguientes
a algunos elementos de su régimen juridico?. Incluso, como afirma OCHOA
GOMEZ, la obligacion de hacer no puede definirse sino por oposicion a la
obligacion de dar®. La menor importancia que en la practica tienen las obliga-
ciones de hacer, frente a las de dar, y de manera especial frente a las de dar
una cantidad de dinero, provoca que no hayan sido objeto de una considera-
cion especial por parte de la doctrina. Sin embargo, este tipo de obligaciones

' Cf- por todos, DiEz-Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Tomo 11
(Las relaciones obligatorias). 6°, Thomson-Civitas. Madrid, 2008, p. 278; y DOMIN-
GUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil i1 Obligaciones. Editorial
RVLI. Caracas, 2017, p. 87.

2 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «La obligacion negativa». En: Revista Vene-
zolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 2. Caracas, 2013, p. 49.

3 OcHoA GOMEZ, Oscar E.: Teoria general de las obligaciones. Derecho Civil 111. Tomo 1.
UCAB. Caracas, 2009, p. 75.
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presentan unos perfiles peculiares, que provocan bastantes problemas de
interpretacion, sobre todo, desde la perspectiva de su incumplimiento.

1. Planteamiento general: Incumplimiento, cuamplimiento
voluntario y ejecucion forzosa en forma especifica

Desde el punto de vista sustantivo, el facere en que puede consistir la presta-
cion admite un contenido muy dispar. En principio son las partes las que, en
el acto constitutivo de la relacion obligatoria, pueden y deben establecer sus
contornos, describiendo la actividad a realizar por el deudor. Esta delimita-
cion del contenido del «hacer» resulta fundamental, de modo especial para
determinar si la actividad realizada por el deudor supone o no cumplimiento
de la obligacion. Por ello, ademas de las especificaciones de las partes,
entiendo que debe acudirse, dependiendo de cada caso, a los usos del trafico
y a las denominadas reglas o leyes de cada arte o profesion —lex artis ad hoc—.
Desde esta perspectiva, dentro de las obligaciones de los profesionales, cada
vez se da mayor importancia a la distincidn entre obligaciones de medio y de
resultado, lo cual tiene especial relevancia por el diferente papel que la dili-
gencia del deudor juega en uno y otro supuesto®.

Sin embargo, uno de los puntos en los que existe mayor confusion es precisa-
mente el de las consecuencias que acarrea el incumplimiento del deudor y el
de los remedios de que dispone el acreedor en este caso para satisfacer su
interés in natura. La propia terminologia que se aplica para describir esta
situacion es a veces poco precisa, utilizandose, entre otras expresiones, las de
«ejecucion forzosay, «cumplimiento forzoso en forma especifica», «ejecu-
cion in natura», o «pretension de cumplimiento»’. La finalidad principal de
este estudio es poner de relieve la insoslayable necesidad de acudir a las
reglas procesales, previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que el

4 DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. («La obligacion negativa»), pp. 56 y ss.; y ob. cit. (Curso
de Derecho...), p. 88.

5 Sobre este punto, vid. el analisis de VERDERA SERVER, Rafael: El cumplimiento forzoso
de las obligaciones. Publicaciones del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1995,

pp- 21 y ss.
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acreedor pueda exigir el cumplimiento al deudor, obteniendo previamente
una sentencia de condena, dado que no puede acudir directamente a la ejecu-
cion cuando de obligaciones de hacer se trata, porque la normativa procesal
se lo impide. Creo por ello que lo propio es utilizar la expresion «ejecucion
forzosay» y enfocar la cuestion en términos procesales, cuestion que en ocasiones
no parece tan clara a los ojos de los civilistas.

En cualquier caso, conviene realizar algunas puntualizaciones previas, que la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola deja meridianamente claras a mi juicio.
Ante el incumplimiento por parte del deudor de una obligacion de hacer, el
ordenamiento reacciona proporcionando al acreedor una serie de medios para
obtener coactivamente la prestacion debida. Aqui voy a tratar los remedios de
que dispone para conseguir las mismas utilidades derivadas de la relacion
obligatoria, es decir, la utilidad in natura, y no otro tipo de utilidades equiva-
lentes, ya refiramos la equivalencia a la prestacion o al dafio producido®.
Como voy a poner de relieve seguidamente, el acreedor no puede compeler al
deudor a la realizacién del facere en que consiste la prestacion si no es
mediante la obtencion de una condena que sea procesalmente ejecutiva. Pre-
ceptos como los articulos 1098 y 1099 del Codigo Civil espaiiol solo se pueden
entender partiendo de su naturaleza procesal y no sustantiva. No obstante, auto-
res como VERDERA SERVER, que recoge en este punto una postura bastante
extendida entre los civilistas, consideran que la posibilidad de hacer cumplir
la obligacion debe configurarse como uno de los efectos de la relacion obli-
gatoria, derivada de su caracter juridico. Por ello, a su juicio, «sorprende que
la confirmacion del caracter vinculante de la obligacion, a través de la exigi-
bilidad del cumplimiento, pueda considerarse un aspecto no sustantivo de la
relacion obligatoria»’. Ello es en parte cierto, pero no que el acreedor pueda

¢ Desde esta perspectiva, VERDERA SERVER: ob. cit., pp. 42 y ss., habla de tutela satis-
factoria —o satisfactiva— y tutela resarcitoria. La importancia de esta distincion, tanto
desde un punto de vista dogmatico como practico, se pone de relieve con claridad en
la monografia de LLamas PomBo, Eugenio: Cumplimiento por equivalente y resarci-
miento del dario al acreedor. Entre la «aestimaio rei» y el «id quod interesty. Trivium.
Madrid, 1999, passim.

7 Cfr. VERDERA SERVER: ob. cit., pp. 236 y 237. Critica con ello el planteamiento de
TapiA FERNANDEZ, Isabel: Las condenas no pecuniarias (ejecucion de sentencias
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conseguir satisfaccion a su interés prescindiendo de las normas procesales,
con independencia de su ubicacion sistematica en uno u otro cuerpo legal.

En realidad, Derecho Civil y Derecho Procesal no son compartimentos estan-
cos, sino dos ramas con una mutua conexion e interdependencia dentro de la
profunda unidad del ordenamiento juridico. El propio concepto de obligacion
implica desde el Derecho romano una situacion de sujecion del obligado. De
la definicion de la obligacion en las fuentes romanas como iuris vinculum
se deriva que el deudor se halla sometido a la adopcion necesaria y compul-
siva de la actividad debida —quo necessitate astringimur—. Como pone de
relieve DiEz-PicAzo, el ntcleo esencial del derecho de crédito lo constituye la
facultad de exigir la prestacion, consiste en la posibilidad de formular una
justa pretension frente al deudor y reclamarle la adopcion del comportamien-
to debido. Pero «el derecho del acreedor puede ser inmediatamente ejecutivo
si la ley ha atribuido al titulo constitutivo del crédito el caracter de titulo eje-
cutivo. Cuando el crédito no ha sido constituido a través de un titulo ejecuti-
vo, el acreedor puede convertir su derecho en ejecutivo mediante la obtencion
de una sentencia condenatoria. Una vez convertido el derecho en ejecutivo, la
facultad de exigir la prestacion se concreta en una facultad de agresion contra
los bienes del deudor»®.

Como vamos a tener ocasion de ver, para el Derecho espaiiol, en el caso de
las obligaciones de hacer, al igual que en el del resto de las obligaciones no
dinerarias, la pretension del acreedor no es directamente ejecutiva si no se
funda en un titulo que lleve aparejada ejecucion. Pero solo puede contenerse
en alguno de los titulos ejecutivos que se enumeran en los numerales 1°, 2°y
3°del articulo 517.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, sentencia de
condena firme, laudo o resolucion arbitral firmes, acuerdo de mediacion
recogido en escritura publica, o resolucion judicial que apruebe u homologue
una transaccion judicial o un acuerdo logrado en el proceso. El supuesto mas

de dar, hacer o no hacer). Universidad de las Islas Baleares. Palma de Mallorca, 1984,
p- 39, quien considera que los articulos 1096, 1098 y 1099 del Codigo Civil tienen un
«evidente caracter procesal», que a mi juicio es el planteamiento correcto.

8 Cfr. DiEz-PICAZO: ob. cit. (Fundamentos del Derecho...), t. 11, p. 126.
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habitual en la practica sera el de sentencia de condena, lo que significa que,
ante el incumplimiento del deudor, el acreedor tendra que acudir con caracter
previo al proceso declarativo correspondiente para obtener la misma. Solo
después podra utilizar los cauces relativos a la ejecucion forzosa.

El deudor puede discutir con el acreedor si realmente estd obligado o no
a desarrollar la actividad en que consiste el facere. Por ello, una vez obtenida
por el acreedor sentencia de condena, si el deudor cumple lo ordenado por la
sentencia sin haber sufrido ninguna actividad ejecutiva, estamos ante un
auténtico «cumplimiento voluntario», donde el deudor actia, de acuerdo con
el Derecho privado, con arreglo a lo que la sentencia ha establecido para ese
caso concreto. Como pone de relieve ORTELLS RAMOS, «el derecho declarado
por la sentencia ha sido satisfecho y respetado en el plano extraprocesal, y,
consecuentemente, el ordenamiento establece medios (oposicidn a la ejecu-
cion: articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) para extinguir, en el
plano procesal, la eficacia ejecutiva del titulo»’.

Hasta tal punto esto es asi que, de acuerdo con el articulo 548 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el tribunal solo puede despachar ejecucion de resolu-
ciones judiciales o arbitrales o de convenios aprobados judicialmente dentro
de los «veinte dias posteriores» a aquel en que la resolucion de condena o de
aprobacion del convenio haya sido notificada al ejecutado. Este plazo
de espera tiene su razén de ser en la propia indole sustitutiva de la actividad
jurisdiccional ejecutiva. Si la actividad de ejecucion es sustitucion de la con-
ducta que debiera haber realizado el ejecutado de haber procedido a cumplir
voluntariamente la prestacion contenida en el titulo ejecutivo, resulta de todo
punto razonable concederle un plazo para cumplir voluntariamente el conte-
nido de la resolucion firme y evitar el proceso de ejecucion'’.

®  Cfr. ORTELLS RaMos, Manuel: La ejecucion de condenas no dinerarias en la Ley
de Enjuiciamiento Civil. La Ley. Madrid, 2005, p. 55.

10 En este sentido, MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José: Tratado de proceso
de ejecucion civil. Tomo 1. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004, pp. 611 y ss.
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Este plazo es diferente al que recogen, ya dentro de la ejecucion, los articulos
699 y 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello no es de recibo la pos-
tura de considerar como «ejecucion procesal voluntaria» la que tiene lugar
antes de la demanda ejecutiva!'. Y mucho menos la de plantear que, si el deu-
dor realiza la prestacion a causa de medidas coercitivas, se puede calificar de
«ejecucion forzosa, de ejecucion procesal voluntaria o de tertium genus»'?. El
planeamiento correcto es el seguido por CATALA COMAS: «la linea divisoria
entre el cumplimiento voluntario en sentido estricto y el que no lo es debe
situarse en el momento de dirigirse el sujeto que obtuvo la resolucién favora-
ble al érgano judicial para que este proceda a ejecutarla. Todo cumplimiento
correcto realizado con anterioridad a ese momento debera reputarse estricta-
mente voluntario. Aquél acaecido con posterioridad, al haberse iniciado ya la
fase ejecutiva, implicara que la voluntad del condenado ha sufrido un estimulo
mas o menos coactivo por parte del érgano jurisdiccional y de la parte que lo
interesa, por lo que no sera estrictamente voluntario»'®. Desde esta perspectiva
solo se puede considerar cumplimiento voluntario el realizado antes de que el
beneficiado por el titulo ejecutivo inste la ejecucion. En este sentido, es indi-
ferente que se cumpla dentro del plazo previsto en el articulo 548 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o una vez transcurrido el mismo, pero antes del
comienzo de la ejecucion. En cambio, una vez presentada la demanda ejecu-
tiva, la realizacion de la prestacion debida es ya ejecucidn forzosa en forma
especifica. Cuestion diferente es mantener que el deudor conserva durante
todo el proceso de ejecucion la facultad de «poner fin» a la misma, satisfa-
ciendo el interés del acreedor. Pero este no es ya un cumplimiento voluntario,
lo que implica la aplicacion del articulo 570 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —«la ejecucion forzosa solo terminara con la completa satisfaccion del
acreedor ejecutante»—, de manera que puede suponer que el ejecutado deba
responder de los dafios y perjuicios causados y, sobre todo, que deba pagar

I Cfir. CAPILLA RONCERO, Francisco: La responsabilidad patrimonial universal y el for-
talecimiento de la proteccion del crédito. Fundacion Universitaria de Jerez. Jerez,
1989, pp. 22 y ss.; A. MARTIN PEREZ, en: Comentarios al Codigo Civil y compilaciones

forales. Tomo Xv-1. EDERSA. M. ALBALADEJO, director. Madrid, 1989, pp. 280 y ss.

12 Cfi. VERDERA SERVER: ob. cit., p. 181.

13 Cfir. CATALA CoMas, Chantal: Ejecucién de condenas de hacer y no hacer. Bosch.
Barcelona, 1978, p. 42.
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todas las costas causadas por el proceso de ejecucion, sin necesidad de que la
condena en costas se le imponga expresamente (articulo 539.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil)'.

2. Principios que inspiran la ejecucion de las obligaciones
de hacer

Los supuestos de ejecucion no dineraria vienen recogidos en el Libro 111 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil («De la ejecucion forzosa y de las medidas cau-
telares»), Titulo v, cuyo Capitulo 111 se refiere a la ejecucion de las obliga-
ciones de hacer y no hacer. Dentro de las disposiciones generales sobre la
ejecucion no dineraria, el articulo 699, primer precepto que se ocupa del
tema, dispone lo siguiente: «Cuando el titulo ejecutivo contuviere condena u
obligacion de hacer o no hacer o de entregar cosa distinta a una cantidad de
dinero, en el auto por el que se despache ejecucion se requerira al ejecutado
para que, dentro del plazo que el tribunal estime adecuado, cumpla en sus
propios términos lo que establezca el titulo ejecutivoy.

Una lectura aislada de este precepto, sin tener en cuenta su ubicacion siste-
matica dentro del Libro 111 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha llevado a
algunos autores a pensar que las partes integrantes de una relacion obligatoria
pueden configurar una obligacion de hacer, de modo y manera que, ante su
incumplimiento, el acreedor podria reclamar directamente su ejecucion for-
zosa sin un pronunciamiento judicial previo. Esta conclusion es, a mi juicio,
inadmisible, y absolutamente indefendible con los mimbres —abundantes—
que nos proporciona nuestra Ley procesal, cuyo concepto de lo que son «titulos

14 Cfr. FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel: La ejecucion forzosa y las medidas

cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. lurgium. Madrid, 2001, pp. 39
y ss.; MONTERO AROCA y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...), t. 1, pp. 391
y ss. Es muy expresivo ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 73, cuando afirma que el cumpli-
miento del deudor posterior a la demanda ejecutiva no puede considerarse como
voluntario «a riesgo de tener que admitir que es ilicita la actividad ejecutiva desarro-
llada hasta el momento en que, producido el cumplimiento, el ejecutante desiste de la
ejecucion, y el ejecutante debe sufrir las costas de la misma e, incluso, una eventual
responsabilidad por dafios y perjuiciosy.
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ejecutivos» es muy claro. No obstante esta claridad, para GAVILAN LOPEZ, del
tenor del articulo 699 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se desprende «que el
legislador esta reconociendo la posible ejecucion no dineraria tanto de un
titulo judicial como extrajudicial, al no distinguir ni referir exclusivamente
como contenido del titulo determinadas condenas o pronunciamientos judi-
ciales, sino también obligaciones que pueden articularse entre las partes al
amparo de los articulos 1088 y ss. y 1255 a 1258 del Codigo Civil, en rela-
cion con el articulo 517, apartados 4° a 6°, inclusive»!®. Esta interpretacion
supone prescindir paladinamente del resto de los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dedicados a la ejecucion, y hacer girar todo en torno a
la palabra «obligacion» que utiliza el articulo 699, sacandola de contexto.

Hasta tal punto ello es asi, que este mismo autor llega a las siguientes conclu-
siones practicas: «... nada impide adicionar alguna obligacién no dineraria o
consustancial del titulo —vid. otorgamiento de escritura de compraventa de
inmueble, con clausula de obligacion de hacer determinada, consistente en
pintar el vendedor la fachada en plazo determinado—, o, por qué no, una sim-
ple obligacion de hacer o no hacer pactada interpartes en escritura publica,
por no ser contrario a la ley, la moral, ni el orden publico, y estar dentro de la
autonomia de la libertad contractual de las partes, erigiéndose en titulo ejecu-
tivo bastante, que no precisaria de ulterior pronunciamiento judicial, en juicio
declarativo al efecto, por el incumplimiento del obligado a ello...». En el
mismo sentido, mas adelante, refiriéndose al articulo 705 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, solo se centra en su inciso inicial —«Si el titulo ejecutivo
obliga a hacer alguna cosa...»—, para afirmar: «No se habla de sentencia ni de
condena, resaltandose la cualidad de deudor del ejecutado, abarcando en
principio la posible ejecucion de obligaciones articuladas en titulo ejecutivo
extrajudicial, que luego contradice la expresa mencion de condena de hacer
o no hacer referida a los correspondientes articulos»'®.

15 Cfi. GAVILAN LOPEZ, Jesus: «La ejecucion no dinerariayn. En: Cuadernos de Derecho
Judicial. N° 14-2001 (La ejecucion provisional, la ejecucion de titulos extrajudiciales
y la ejecucion de sentencias de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil). CGPJ. J. M.
SUAREZ ROBLEDANO, director. Madrid, 2003, p. 281.

16 Cfy. Ibid., pp. 281-282 y 290, respectivamente.
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Estas llamadas al principio de la autonomia de la voluntad suponen confundir
el posible contenido de la obligacion de hacer, que las partes pueden configu-
rar libremente, con la posibilidad de que el mismo principio pueda interferir
en la normativa procesal sobre ejecucion forzosa, lo que no es de recibo. Es
claro que los sujetos integrantes de una relacion obligatoria pueden definir su
objeto de la manera que tengan por conveniente, estableciendo una o varias
obligaciones de hacer. Los unicos limites seran los previstos en el articulo
1255 del Codigo Civil —es decir, las leyes, la moral y el orden publico—, inclu-
yendo la imposibilidad de vulnerar los derechos fundamentales del deudor, lo
que nos meteria de lleno en el problema de la Drittwirkung o eficacia inter
privatos de los derechos fundamentales. Pero la autonomia privada no llega
hasta el extremo de convertir en ejecutivo a un titulo que procesalmente no lo
es. En realidad, la ejecucion forzosa es ejercicio de una potestad publica, es
una actividad estrictamente jurisdiccional, de manera que el juez debe, por un
lado, satisfacer al acreedor, actuando hasta sus ultimas consecuencias la con-
dena que contiene el titulo ejecutivo; pero también proteger los derechos e
intereses del ejecutado, evitando que se produzcan excesos en la ejecucion!’.
Corolario de lo anterior es que resulta esencial determinar con exactitud
como se configuran por el legislador los titulos ejecutivos que contienen
obligaciones de hacer.

3. Los titulos ejecutivos y su funcion en la ejecucion

La Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil comienza
diciendo en su apartado Xvii: «En cuanto a la ejecucion forzosa propiamente
dicha, esta Ley, a diferencia de la de 1881, presenta una regulacion unitaria,
clara y completa. Se disefia un proceso de ejecucion idoneo para cuanto puede
considerarse genuino titulo ejecutivo, sea judicial o contractual o se trate de
una ejecucion forzosa comun o de garantia, a la que se dedica una especial
atencion...». Ello se traduce en la regulacion de un tinico proceso de ejecu-
cion, que se va a aplicar con independencia de cual sea el titulo ejecutivo, de
entre los que se enumeran en el articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento

17" Cfi. FERNANDEZ-BALLESTEROS: ob. cit., pp. 36 y ss.
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Civil. Normalmente se exige que la ejecucion esté precedida de una fase pre-
via de declaracion, pero ello no es necesariamente asi, de manera que aten-
diendo a razones de oportunidad politica, no a razones juridicas, el legislador
puede prescindir de la declaracion judicial, atribuyendo a determinados actos
juridicos, documentados de una manera especial, la posibilidad de acceder
directamente a la ejecucion. Eso es lo que ocurre, por ejemplo, con un reco-
nocimiento de deuda realizado en escritura publica, al que habria que atribuir
fuerza ejecutiva de conformidad con el articulo 517.2.4.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil'8,

En el articulo 517 se contienen tanto titulos judiciales como extrajudiciales,
que es a lo que ha conducido la unidad de la ejecucion, pero se siguen man-
teniendo diferencias de régimen entre los «titulos judiciales» o asimilados
y los «titulos no judiciales». En cualquier caso, solo llevan aparejada ejecu-
cion los recogidos expresamente en este precepto, bien de modo directo o por
la remision de su N° 2.9°, con lo que, por ejemplo, han dejado de ser titulos
ejecutivos la letra de cambio, el cheque y el pagaré, o el documento privado
reconocido bajo juramento —que si lo eran con arreglo al articulo 1429 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881). Como afirma FERNANDEZ-BALLESTE-
ROS, es funcion del legislador determinar cudles son los concretos supuestos
de hecho con fuerza de titulo ejecutivo, y ya que se puede prescindir del pro-
ceso de declaracion en determinados casos, puesto que la entrada directa en
la ejecucion es un privilegio, «los supuestos de hecho que constituyen titulo
ejecutivo son numerus clausus, que, ademas, deben ser interpretados de
modo restrictivo»'’.

En lo que aqui interesa, conviene poner de relieve que los titulos judiciales
o asimilados pueden documentar toda clase de obligaciones referidas a presta-
ciones de dar, hacer o no hacer, mientras que los titulos no judiciales inicamente
pueden documentar obligaciones dinerarias. Por ello, la clasificacion del articulo
1088 del Cddigo Civil en obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna cosa

18 Cfi. MONTERO AROCA y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...), t. 1, pp. 29
yss.,y87yss.
19 Cfr. FERNANDEZ-BALLESTEROS: ob. cit., pp. 71 y ss.
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no tiene ninguna utilidad, siendo mucho mas relevante la que distingue entre
obligaciones «pecuniarias» y «no pecuniarias», que es la que recogen los
articulos 9:101 y 9:102 de los Principles of European Contract Law de LAN-
DO-BEALE?, 0 en los articulos 111-3:301 y 11-3:302 del Draft Common Frame
of Reference*'. Esta diferencia entre unos y otros titulos aparece claramente
en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, conforme al
cual, cuando estemos ante titulos ejecutivos no judiciales ni arbitrales «solo
podra despacharse ejecucion por cantidad determinada que exceda de 300
eurosy». De ello se desprende con claridad que, en el caso de las obligaciones
de hacer, el acreedor solo puede acudir a la ejecucion forzosa basandose en
un titulo ejecutivo judicial o asimilado, es decir, debe obtener previamente
una sentencia de condena firme, un laudo o resolucion arbitral firmes, o una
resolucion judicial que apruebe u homologue una transaccion judicial o un
acuerdo logrado en el proceso. Los titulos no judiciales ni arbitrales que incor-
poren obligaciones distintas de las dinerarias —de hacer, pero también de no
hacer, o de dar cosas distintas al dinero— no tienen en nuestro actual ordenamien-
to caracter ejecutivo, pues los estrictos e insoslayables términos del articulo 520
se lo niegan. En este sentido, graficamente afirma FERNANDEZ-BALLESTEROS que
«las partes mismas no pueden crear a su arbitrio titulos ejecutivos. Pueden obte-
ner el mismo resultado practico en la medida en que acomoden su conducta a los
hechos susceptibles de constituir titulo ejecutivo, pero no lo serdn otros distintos,
aunque las partes pacten expresamente que el convenio tenga fuerza ejecutivan®.
Conviene detenerse en esta ultima cuestion.

20 Cfr. LaNDO, Ole y BEALE, Hugh (editores): Principles of European Contract Law
(Parts 1 and 11). Kluwer Law International. La Haya-Londres-Boston, 2000, pp. 391
y ss. El Capitulo 9, dedicado a los remedios especificos en caso de incumplimiento
(Particular Remedies for Non-Performance), inicia su Seccion 1, relativa al derecho a
exigir el cumplimiento (Right to Performance), con estos dos preceptos, relativos a las
Monetary obligations y Non-monetary obligations, respectivamente.

2L Cfir. voN BAR, Christian y CLIVE, Eric (editores): Draft Common Frame of Reference,
full edition. Vol. 1. Sellier. Munich, 2009, pp. 824 y ss.

22 Cfr. FERNANDEZ-BALLESTEROS: ob. cit., p. 72.
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4. Los titulos ejecutivos no judiciales: La desaparicion
de la denominada clausula guarentigia

Como ya he puesto de relieve, frente a los titulos ejecutivos que se forman
judicialmente, los no judiciales tienen un origen contractual, tratandose de
actos juridicos que se documentan con unas garantias tales que la ley les atri-
buye fuerza ejecutiva. Pero en nuestra tradicion juridica, mientras los titulos
ejecutivos judiciales han podido documentar todo tipo de obligaciones, los
titulos no ejecutivos han incorporado exclusivamente obligaciones pecunia-
rias. Asi ha ocurrido desde el origen mismo de la escritura publica, y asi sigue
ocurriendo en la actualidad, como el articulo 520 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Civil se encarga de constatar.

Un breve recorrido histérico puede ayudar a aclarar la situacion?*. Durante la
Edad Media, sobre todo en las ciudades italianas con un comercio pujante, se
puso de relieve la lentitud del proceso ordinario, basado en el Derecho roma-
no, que era incompatible con las necesidades del trafico mercantil, pues la
ejecucion solo podia tener lugar con base en una sentencia, y el propio inicio
de la ejecucion precisaba del ejercicio de una nueva accion: la denominada
actio iudicati. Aprovechando que en el proceso romano la confesion prestada
en la fase in iure se equiparaba a la res iudicata, se comenz6 creando un pro-
ceso simulado en el que las partes comparecian ante el juez: el acreedor afir-
maba su crédito y el deudor reconocia su obligacion bajo juramento, de
manera que el juez dictaba un praeceptum de solvendo executivum, ordenando
que el deudor cumpliera lo confesado en el plazo establecido por las propias

2 Sigo basicamente en este decurso historico los trabajos al respecto de MONTERO AROCA,

Juan: «La ejecucion en Espaiia de titulos ejecutivos italianos». En: Scrtti in onore di
E. Fazzalari. Tomo u1. Giuffre. Milano, 1993, pp. 845 y ss., La herencia procesal
espaniola. UNAM. México D. F., 1994, pp. 81 y ss.; e igualmente en MONTERO AROCA
y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...), t. 1, pp. 38 y ss. Vid. ademas, PRIETO
CASTRO, Leonardo: Derecho Procesal Civil. Tomo 11. 2°* tirada, Libreria General. Zara-
goza, 1946, pp. 434 y ss.; y ESTEPA MORIANA, Vidal: «El juicio ejecutivo como proceso
de ejecucion en el Derecho histoérico espafiol». En: Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana. Madrid, 1977, pp. 87 y ss.
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partes. En caso de incumplimiento se podia pasar directamente a la ejecu-
cion. Una fase mas de esta evolucion aparece cuando se admite que la confe-
sion de la deuda pudiera hacerse ante notario —confessio coram notario—,
mientras que el praeceptum de solvendo seguia emitiéndose por el juez, ante
el que las partes tenian que comparecer tras realizar el documento publico.
Mas adelante se admitio que todo lo que hacia el juez en la creacion del titulo
podia hacerlo el notario, sobre la base de considerar que la emision del prae-
ceptum constituia un acto de jurisdiccion voluntaria. A partir de este momen-
to se distingue entre instrumenta confessionata, cuando el mandato de
cumplimiento era ordenado por el juez, e instrumenta guarentigia, cuando el
mandato era dictado por el notario. Surge asi el documento guarentigium o
guarentigiatum. A partir del siglo xv1, la clausula guarentigia se convierte en
una clausula de estilo, teniéndose incluso por puesta aunque no apareciera
realmente en el documento notarial. De este modo, los documentos notariales
que documentaban obligaciones de pagar una determinada cantidad de dinero,
de otras cosas fungibles o de valores pasaron a ser ejecutivos.

En el Derecho histdrico espaiol, ya con anterioridad al siglo X1v era costum-
bre que en los contratos publicos las partes establecieran clausulas ejecutivas,
refiriéndose los autores a dicha clausula como guarentigia por influencia ita-
liana. La primera manifestacion legal del reconocimiento de fuerza ejecutiva
a los documentos notariales que incluian dicha clausula se encuentra en el
Ordenamiento sobre Administracion de Justicia dado a la ciudad de Sevilla
en 1360 por Pedro 1, asi como en otro posterior de Enrique 111 en 1396, referi-
do también a Sevilla*, y que se extiende a toda Castilla en 1480 a través de
los Reyes Catolicos en virtud de la Lex Toletana. De esta practica dan cuenta
algunos autores castellanos, aunque también se trata por autores aragoneses.
SUAREZ afirma del texto de 1360 que se aplicaba en otros lugares de Andalucia,

24 Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor: «Un nuevo descubrimiento sobre la historia del juicio
ejecutivo en Espafia: El ordenamiento sevillano de 1360». En: Estudios de Derecho
Procesal. EDERSA. Madrid, 1955, pp. 553 y ss.

2 Cfi. DE GREGORIO-ROCASOLANO Y TURNO, Carlos: «El juicio sumario ejecutivo en los
Fueros y Observancias del Reino de Aragon». En: Anuario de Derecho Aragonés.
Tomo 111. Zaragoza, 1946, pp. 157 y ss.
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refiriéndose al modo en que se confeccionaba el documento ante notario, y
ofreciendo en latin un ejemplo de clausula ejecutiva guarentigia®. También
SUAREZ DE PAz trata la clausula guarentigia utilizada en los instrumentos
publicos italianos y recoge la utilizada en territorio espafiol?’.

26

27

Cfrr. SUAREZ, Rodericus: Dilucida commentaria B. Roderici Suarez ...In l. quoniam in
prioribus. C. de inoffic. testam. & in I. Post rem iudicatam. [f. de re iud. nec non
in alias Fori & Ordinamenti leges... Valladolid, 1588. Asi, en p. 270 (Declaratio legis
Regni, Suquutus vestigia, N° 3) afirma: «Ex praedictis habes alium casum habentem
paratam executionem scilicet instrumentum guarentigiae si confessio fiat coram iudi-
ce, qui faciat preaceptum. Idem si coram notario qui a lege vel satuto municipali
habet aucthoritatem faciendi tale praeceptum quod extende etiam si ex privilegio
esset iudex ordinarius, nec specialis potestas ci esset concessa faciendi dictum prae-
ceptum. Hac forma instrumentorum non utimur in Hispania, cum notarii non habeant
hoc privilegium nec aliquam iurisdictionem ad faciendum dictum praeceptum, sed
nec coram iudice fiunt instrumenta, nec iudex facit cis praeceptum. In civitate Hispa-
lensi et in aliis partibus Beticae provinciae vidi observari, quod cum partes volebant
celebrare contractum ibant cum notario coram iudice, et facto contractu coram eo
ipse mandabat observari, et faciebat eis praeceptum: ut observarent contenta in ins-
trumento sicut ex sententia, et vulgariter dicunt ipsi instrumentum ex iudicio iudicato;
et illud est instrumentum confessionatum, et guarentigiae, ut supra dictum est». La
cuestion se desarrolla en pp. 270-276, N 4 a 18, y mas adelante, en pp. 311 y 312
(Declaratio legis Regni, Octavo limit, N* 3 a 5). El ejemplo de clausula guarentigia
se recoge en p. 271 (Declaratio legis Regni, Suquutus vestigia, N° 3): «Sed pulcrhum
et mihi novum dubium est, utrum omne instrumentum, de quo loquitur haec lex, habe-
at executionem paratam ex hac legis dispositione, etiam si in eo non apponitur illa
clausula quae communiter in Hispania apponitur in contractibus per tabelliones sci-
licet qui T dedit potestatem omnibus iudicibus, coram quibus hoc instrumentum fuerit
ostensum ut faciant pro contentis in eo executionem in eius persona et bonis, tam-
quam si contra eum esset lata sententiam transacta in rem iudicatam; et sic si virtus
executiva stet in dicta clausula vel in dispositione huius legis, ita quod etiam si non
apponatur ista clausula contractus habeat paratam executionem neminem vidi super
hoc scribentem in terminisy.

Cfrr. SUAREZ DE PAz, Gundisalvus: Praxis ecclesiastica, et scecularis in qua acta proces-
suum omnium utriusque fori causarum cum actionum formulis sermone hispano com-
posita. Tomo 1, 1v parte (De forma, et modo procedendi via executiva in causis
civilibus). Cap. 1, De his, quae executionen paratam habent, p. 133 (N° 10) en la que se
afirma: «Quae tamen clausula guarentigia apud Hispanos ex stylo Notariorum in ins-
trumentis apponitur in haec verba: Damos poder 4 todos, y qualesquier Jueces y Justi-
cias, ante quien la presente carta fuere presentada, para que sobre lo contenido en la
dicha carta hagan execucion en nuestras personas, y bienes, assi, y tan cumplidamente,
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Como he destacado, este reconocimiento de fuerza ejecutiva a los documen-
tos notariales que contuvieran obligaciones de dinero u otras cosas fungibles
se generaliza a partir de la Lex Toletana, momento en que se puede considerar
que en nuestro Derecho se aplica un sistema unitario de ejecucion, un unico
proceso de ejecucion, sea cual sea el titulo ejecutivo. Asi pasa a la Nuevay a
la Novisima Recopilacion. El propio HEVIA BOLANOS, en su Curia Philipica
se refiere a esta circunstancia, haciendo una enumeracion de los titulos eje-
cutivos. Y, en concreto, cuando se refiere al documento notarial, lo define
como «El instrumento publico, 6 auténtico que hace fé (y no el que no la
hace) trae aparejada execucion, aunque en €l no haya clausula guarentigia, en
que se da poder a los Jueces para que le executen, como por sentencia pasada
en cosa juzgada»®®. A ello se afiade mas adelante que el instrumento debe ir
referido a una obligacion liquida en la cantidad, dafos, intereses y expensas®.

Esta evolucion, en lo que se refiere a la existencia de un sistema unitario de
ejecucion, se rompe con las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881,
que pasan a establecer una dualidad de sistemas de ejecucion, ya que regulaban,

como si contra nosotros fuesse dada sentencia definitiva por Juez competente, y fuesse
por nosotros consentida, y passada en autoridad de cosa juzgada, etc. Quae clausula,
Si in instrumentis apposita non fuerit, nec poterunt instrumenta executioni mandari,
quod usu forensi totius hujus Regni receptum esse...». Seguidamente alude al debate
doctrinal sobre si era necesaria o no la inclusién de la mencionada clausula para la
ejecutividad de los instrumentos publicos.

Seguidamente afiade: «porque aunque por derecho civil y comun no la trayga apare-
jada sin esa clausula, como lo dicen Alexandro y Boeiro, por derecho real del Reyno,
en €l la trae sin ella, como consta de una ley enriquefia, y otra toledana de la Nueva
Recopilacion; sin que obste que otra ley carola de ella de 4 entender que ha de ser gua-
rentigio, por la duda que podia causar, esta quitada por otra ley filipica de la misma
Recopilacion, que dice, que la trayga aparejada el publico: asi lo resuelve Parladoiro,
refiriendo las contrarias, y diversas opiniones que sobre esto hay; y para evitarlas se pue-
de poner esta clausula, pues lo que se pone en el Instrumento, para mayor superabundan-
cia, y cautela, no se hace ni dafia, segtin reglas de derecho». Cfr. HEvia BoLANOS,
Juan: Curia Philipica. Tomo 1. Oficina de Ramoén Ruiz. Madrid, 1797 [u parte: Del
juicio ejecutivo, § vir: Instrumento], p. 112.

2 Cfr. HEvia BOLANOS: ob. cit., t. 1, [1l parte: Del juicio ejecutivo, § viii: Liquidacion],

pp. 114y 115.

28
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por un lado, la ejecucion de sentencias y demas titulos judiciales y, por otro,
la ejecucion de los titulos no judiciales, a través del denominado «juicio
ejecutivon®’. Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 vuelve
al sistema de unidad de la ejecucion: El articulo 517 enumera los titulos eje-
cutivos, incluyendo la sentencia firme de condena y la escritura publica; y las
disposiciones generales relativas a las partes, al tribunal competente y al des-
pacho de ejecucion se aplican a todos los titulos, aunque existan normas par-
ticulares distintas para los titulos judiciales o asimilados y para los titulos no
judiciales. En lo que aqui es objeto de estudio, como ya he destacado, a tenor
de lo que se deduce del articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los
titulos judiciales o asimilados pueden documentar toda clase de obligaciones
referidas a prestaciones de dar, hacer o no hacer, mientras que los titulos no
judiciales unicamente pueden documentar obligaciones dinerarias.

Como afirman MONTERO AROCA y FLORS MATIES, «es cierto que podia haber
ocurrido de otra manera, pues tedricamente nada se opone a que el legislador
hubiera admitido que estos titulos [se refieren a los no judiciales] podian
documentar también obligaciones de hacer, no hacer o dar cosas especificas
o genéricas, pero el legislador ha optado por mantener la tradicion»®!. En
definitiva, los titulos ejecutivos extrajudiciales inicamente permiten la ejecu-
cion dineraria, pues solo pueden ser instrumento de constancia de una res-
ponsabilidad pecuniaria®’. Igualmente, segiin TORIBIOS FUENTES, nuestro
ordenamiento juridico ni ha permitido ni permite que los titulos ejecutivos no
judiciales incorporen obligaciones diferentes de las dinerarias. No obstante,
este autor hace hincapié en el «criterio de oportunidad» empleado por el

30 Cfr. ampliamente MONTERO AROCA y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...),
t. 1, pp. 50 y ss.

3L Cfr. Ibid., p. 242.

32 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, DiEz-PICAZO JIMENEZ, Ignacio y VEGAS TORRES,
Jaime: Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales. Centro de
Estudios Ramon Areces. Madrid, 2000, p. 293; PEREZ DE BLANCO, Gilberto: La ejecu-
cion no dineraria en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Condenas de hacer, no
hacer y dar). Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Ledn. Ledn, 2001,

pp- 18 y ss.
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legislador para asignar caracter ejecutivo a unos titulos y negarselo a otros®.
Por ello, solo tras la previa declaracion judicial del derecho, el acreedor dis-
pondria de un titulo ejecutivo, esta vez judicial, que le permitira acudir al pro-
ceso de ejecucion de condenas de hacer, no hacer o dar bienes (articulos 701
y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En definitiva, el caracter «ejecutivo» de los titulos nace de la ley y no de la
voluntad de las partes. Si los otorgantes desean que los actos que documentan
tengan fuerza ejecutiva deben ajustarse a los requisitos de forma y contenido
que, de modo taxativo, impone la ley, puesto que el principio de autonomia
de la voluntad no permite —insisto— que puedan convertir en ejecutivo un titulo
que procesalmente no lo es. Conviene dejar las cosas muy claras en este pun-
to: entre el acto juridico —aspecto material del titulo— de reconocimiento de
deuda dineraria contenido en un documento privado o en una escritura publi-
ca no hay diferencias, pero el legislador otorga al instrumento publico natu-
raleza ejecutiva y se la niega al documento privado —difieren en su aspecto
formal—. De ello se deduce, que al legislador procesal no solo le preocupa el
acto juridico en si, sino especialmente las garantias del documento que lo
contiene y plasma, otorgandose caracter ejecutivo a titulos en atencién a su
aspecto formal®*,

3 Cfr. ToriBIOS FUENTES, Fernando: El titulo ejecutivo. Discurso de ingreso en la Real

Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, leido el 5 de noviembre de
2010. Valladolid, 2010, p. 15.

Como destaca TORIBIOS FUENTES: ob. cit., p. 15, nota 54, fuera del ambito de la ejecu-
cion, el aspecto formal de los titulos puede tener su importancia, como ocurre con la
preferencia y prelacion de créditos. Asi, el articulo 1923.3 del Codigo Civil dispone que
gozan de preferencia —sobre los bienes hipotecados, o que hubiesen sido objeto de la
refaccion—, los créditos hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos en el Registro
de la Propiedad. Igualmente, el articulo 1924.3 del Codigo Civil consagra la preferencia de
los créditos sin privilegio especial cuando consten en escritura publica o por sentencia
firme. También los articulos 90 y 156 de la Ley Concursal tienen en cuenta el aspecto
formal de los créditos a la hora de reconocerles privilegio general. Incluso desde una
perspectiva procesal —la de la terceria de mejor derecho (articulo 614 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil)—, la documentacién de los créditos tiene una especial trascendencia
para que un crédito sea satisfecho con preferencia al del acreedor ejecutante.

34



Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones de hacer ‘ 461

De la breve evolucion histdrica resefiada se concluye con claridad que los
titulos extrajudiciales que incorporen obligaciones no pecuniarias no tienen
caracter ejecutivo, aunque contengan la denominada clausula guarentigia.
Esta solo subsiste como residuo historico en nuestra idioma. Asi, el Diccio-
nario en linea de la Real Academia Espafiola, recoge el vocablo «guarenti-
cio/a», que en la edicion de 2006 se definia como aquel adjetivo en desuso
que «se aplicaba al contrato, escritura o clausula de ella en que se daba poder
a las justicias para que la hiciesen cumplir, y ejecutasen al obligado como
por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada»*®. Igualmente, en el Dic-
cionario del Uso del Espariol Actual Maria Moliner se consideran sindni-
mos los términos «guarenticio» y «guarentigio», definiendo al segundo
como adjetivo que «se aplicaba al contrato que tenia caracter ejecutivo»?®.

PRIETO CASTRO ya destaco en su momento que en nuestro Derecho actual no
se conoce ya el requisito de la «formula ejecutiva», que en otros sistemas es
necesaria para que el titulo pueda iniciar la ejecucion®’. Hoy el caracter «eje-
cutivo» de los titulos nace de la ley y no de la voluntad de las partes expresada
en la escritura®®. Los otorgantes, si desean que los actos que documentan ten-
gan fuerza ejecutiva, han de ajustarse a los requisitos de forma y contenido
que de modo taxativo impone la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello, si la for-
mula ejecutiva tuvo histéricamente su importancia, hace mucho tiempo que
perdi6 su razon de ser, pues en la actualidad solo se exige que se trate de prime-
ra copia de la escritura. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria
de 15 de abril de 1999, aunque el ejecutado alega la necesidad de que en la
escritura se dijera expresamente que el acreedor podia instar la ejecucion, se
afirma: «... tal razonamiento cae por su propio peso, pues, por un lado, la Ley
no exige que en la escritura se haga tal formal alusion, bastando con que se

3 La edicion actual del Diccionario de la Lengua Espafiola define el adjetivo «guaren-

ticio/a» de la siguiente manera: «Dicho de un escrito: Que otorga poder para que se
haga cumplir», www.rae.es (consulta: 25-01-18).

3¢ Cfr. Diccionario del Uso del Espariol Actual Maria Moliner. Tomo 1. 2* ed., 3* reimp.,
Gredos. Madrid, 2001, p. 1433.

37 Cfr. PRIETO CASTRO: ob. cit., t. 11, p. 437.

38 Cfi. MONTERO AROCA y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...),t.1, pp. 189 y ss.
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trate de ‘primera copia’ (...) Ningun pacto suscrito por las partes limita de
forma exclusiva al juicio declarativo ordinario el ambito procesal de las
acciones ejercitables por el acreedor, por lo que la pretension de la ejecutada
carece de toda apoyatura legal o convencional»®.

Desde otra perspectiva se afronta el problema en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 19%) de 14 de julio de 1997, tinica en la que he
encontrado una mencidn expresa a la clausula guarentigia. Se discute la vali-
dez, como titulo ejecutivo, de la escritura publica a que hacia referencia el
articulo 25.6 de la Ley 20/1992, de 7 de julio, de modificacién, de la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, desarrollada por RD
1434/1992, de 27 de noviembre. En dicha escritura publica debia plasmarse
la resolucion sustitutiva del convenio, que tenia por finalidad fijar la remune-
racion compensatoria por la reproduccion para uso privado. El problema
planteado era que, dictada la resolucion dentro del plazo previsto al efecto, la
escritura publica se habia formalizado cuando el plazo contemplado para for-
malizar la misma ya habia transcurrido. La ausencia de este requisito formal
se estima determinante para considerar nulo el titulo a los efectos del juicio
ejecutivo. Desde esta perspectiva, la Sala insiste en que su argumentacion se
refiere «al caracter ejecutivo del titulo, no a su propia naturaleza juridico-
civil, y ese caracter ejecutivo viene dado cuando el mismo se encuentre reves-
tido de todos los requisitos formales, pues no puede olvidarse la propia
naturaleza del juicio ejecutivo, en sus origenes previsto para documentos con
clausula guarentigia o de garantia, y concebido para documentos revestidos
no solo de apariencia de buen derecho, fumus boni iuris, sino también de
todos los requisitos formales que le sean propios, siendo numerosos los ejem-
plos que podrian citarse de pérdida de fuerza ejecutiva de determinados docu-
mentos por incumplimiento de requisitos formales...»*.

En definitiva, se puede concluir claramente que ni la presencia de la clausula
hace ejecutivo al titulo que, segtn la ley, adolece de tal caracter, ni su ausen-
cia determina lo contrario. El titulo ejecutivo es asi aquel acto documentado

¥ Cfr. EDJ 1999/12822.
4 Cfr. Aranzadi. Civil 1997/1808.
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tipico al que la ley —y no la voluntad de las partes— asigna la eficacia de abrir,
sin previa fase de cognicion, el proceso de ejecucion. Por ello, como se ha
afirmado, «el despacho de ejecucion requiere que los actos de ejecucion cuya
realizacion se solicite en la demanda sean conformes con la naturaleza y el
contenido del titulo ejecutivo. Ello supone, en primer lugar, que la peticion
que se deduzca en el suplico habra de ser acorde con la esencia y el significa-
do de la obligacion que en €l se documenta, de modo que no resultara posible,
con base en un titulo extrajudicial, solicitar la ejecucion de una obligacion de
hacer, ni pedir la entrega de una cosa determinada cuando el titulo comprenda
una obligacion dineraria, o pedir una suma de dinero si la prestacion debida
consiste en otra cosa»®*!.

Creo que la ley deja las cosas meridianamente claras en este sentido, aunque de
lege ferenda se planteen otros enfoques diferentes, sobre todo, por parte de los
notarios*?. Destaco lo anterior por las consecuencias paradojicas a que puede
conducir la aplicacion del Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Segun su
articulo 57.1, «los documentos publicos con fuerza ejecutiva, formalizados
en un Estado miembro, seran declarados ejecutorios, a instancia de parte, en
otro Estado miembro, con arreglo al procedimiento previsto en los articulos
38 y siguientes. El tribunal ante el que se presentare un recurso con arreglo a
los articulos 43 0 44 solo desestimara o revocara el otorgamiento de la ejecu-
cion cuando la ejecucion del documento fuere manifiestamente contraria al
orden publico del Estado miembro requerido». De esta manera, como se ha
destacado, la Union Europea trata de asegurarse la libre circulacion de reso-
luciones judiciales y otros titulos de ejecucion, de manera que «los documen-
tos notariales alemanes que recogen obligaciones de dar cosa especifica,
hacer o no hacer son ejecutables en Alemania y también en Espafia, mientras
que los documentos notariales espafioles idénticos no pueden ser ejecutados

4 Cfr. MONTERO AROCA y FLORS MATIES: ob. cit. (Tratado de proceso...), t.1, p. 622.

4 Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas: «La ejecucion judicial de titulos extraju-
diciales: la escritura publica». En: Anales de la Academia Matritense del Notariado.
Tomo 51. Madrid, 2011, pp. 121 y ss.
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en Espafia ni tampoco en Alemania, lo que coloca en situacion de desventaja
competitiva al notariado espafiol, sin causa alguna que lo justifique»*.

5. Determinacion del caracter no personalisimo
o personalisimo de la prestacion de hacer como criterio
determinante en la ejecucion forzosa

La cuestion relativa al caracter no personalisimo o personalisimo de la pres-
tacion de hacer resulta fundamental, pues es el criterio utilizado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para distinguir dos modalidades de ejecucion forzosa.
Una prestacion es fungible cuando la conducta puede ser realizada por un ter-
cero, satisfaciéndose asi el interés del acreedor ejecutante que va a recibir la
misma prestacion por persona distinta al obligado. Es, por el contrario, infun-
gible cuando solo la realizacién de la prestacion por el deudor satisface el
interés del ejecutante. Ello significa que la fungibilidad va referida al deudor
ejecutado, y no al objeto de la obligacion*. A efectos de la ejecucion forzosa
en forma especifica, la Ley de Enjuiciamiento Civil establece una regulacion
diferente: por un lado, en el articulo 706 se regula la «condena de hacer no
personalisimo» —prestacion fungible—**; y por otro, en el articulo 709 «la con-
dena de hacer personalisimo» —prestacion infungible—°.

S Cfr. Ibid., pp. 140 y 141.

4 Cfr. CAPILLA RONCERO: ob. cit., p. 86; CATALA COMAS: ob. cit., p. 88; PARDO IRANZO,
Virginia: Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y de no hacer. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2001, pp. 151 y ss.

Reproduzco a continuacion el texto del precepto para mayor claridad de la exposicion,
si bien el texto integro de la Ley de Enjuiciamiento Civil se puede consultar en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Las referencias al secreta-
rio judicial deben entenderse realizadas en la actualidad al letrado de la Administra-
cion de Justicia. «Articulo 706. Condena de hacer no personalisimo. 1. Cuando el
hacer a que obligue el titulo ejecutivo no sea personalisimo, si el ejecutado no lo lle-
vara a cabo en el plazo sefialado por el Secretario judicial, el ejecutante podra pedir
que se le faculte para encargarlo a un tercero, a costa del ejecutado, o reclamar el
resarcimiento de dafios y perjuicios. Cuando el titulo contenga una disposicion expresa
para el caso de incumplimiento del deudor, se estara a lo dispuesto en aquél, sin que
el ejecutante pueda optar entre la realizacion por tercero o el resarcimiento. 2. Si, con-
forme a lo dispuesto en el apartado anterior, el ejecutante optare por encargar el hacer
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Como destaca para el Derecho venezolano MELICH-ORSINI: «Esta cuestion de
la fungibilidad de la obligacion de hacer omitida por el deudor es importante,
pues es claro que si una conducta sustitutiva autorizada por el juez a ser cum-
plida por un tercero ‘a costa del deudor’ no es posible por la naturaleza per-
sonalisima de la obligacion del deudor, que haria necesario ejercer violencia

46

a un tercero, se valorara previamente el coste de dicho hacer por un perito tasador
designado por el Secretario judicial y, si el ejecutado no depositase la cantidad que
éste apruebe mediante decreto, susceptible de recurso directo de revision sin efecto
suspensivo ante el Tribunal que dict6 la orden general de ejecucion, o no afianzase
el pago, se procedera de inmediato al embargo de bienes y a su realizacion forzosa
hasta obtener la suma que sea necesaria. Cuando el ejecutante optare por el resarci-
miento de dafios y perjuicios, se procedera a cuantificarlos conforme a lo previsto en
los articulos 712 y siguientes».

Transcribo en nota el texto vigente de este precepto: «Articulo 709. Condena de hacer
personalisimo. 1. Cuando el titulo ejecutivo se refiera a un hacer personalisimo, el
ejecutado podra manifestar al tribunal, dentro del plazo que se le haya concedido para
cumplir el requerimiento a que se refiere el articulo 699, los motivos por los que se
niega a hacer lo que el titulo dispone y alegar lo que tenga por conveniente sobre el
caracter personalisimo o no personalisimo de la prestacion debida. Transcurrido este
plazo sin que el ejecutado haya realizado la prestacion, el ejecutante podra optar entre
pedir que la ejecucion siga adelante para entregar a aquél un equivalente pecuniario
de la prestacion de hacer o solicitar que se apremie al ejecutado con una multa por
cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde la finalizacion del plazo. El tribunal
resolvera por medio de auto lo que proceda, accediendo a lo solicitado por el ejecu-
tante cuando estime que la prestacion que sea objeto de la condena tiene las especiales
cualidades que caracterizan el hacer personalisimo. En otro caso, ordenara proseguir
la ejecucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 706. 2. Si se acordase seguir ade-
lante la ejecucion para obtener el equivalente pecuniario de la prestacion debida, en la
misma resolucion se impondrd al ejecutado una tnica multa con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 711. 3. Cuando se acuerde apremiar al ejecutado con multas mensuales,
se reiteraran trimestralmente por el Secretario judicial responsable de la ejecucion los
requerimientos, hasta que se cumpla un afo desde el primero. Si, al cabo del afio, el
ejecutado continuare rehusando hacer lo que dispusiese el titulo, proseguira la ejecu-
cion para entregar al ejecutante un equivalente pecuniario de la prestacion o para la
adopcioén de cualesquiera otras medidas que resulten idoneas para la satisfaccion del
ejecutante y que, a peticion de éste y oido el ejecutado, podra acordar el Tribunal.
4. No seran de aplicacion las disposiciones de los anteriores apartados de este articulo
cuando el titulo ejecutivo contenga una disposicion expresa para el caso de incumpli-
miento del deudor. En tal caso, se estara a lo dispuesto en aquél».
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sobre su persona para obligarle a ejecutar tal conducta, el acreedor no podra
obtener un cumplimiento en especie por via forzosa»*’. La cuestion adquiere
incluso mayor relevancia para DOMINGUEZ GUILLEN quien clasifica las obli-
gaciones de hacer precisamente en atencion al interés personal del acreedor
en el cumplimiento de la obligacion. Asi, esta autora distingue entre obliga-
ciones de hacer «ordinarias», es decir aquellas que pueden ser cumplidas por
el deudor o por un tercero, y se transmiten a los herederos; y obligaciones de
hacer «personalisimas», intuitu personae o «infungibles», que son aquellas
que deben ser cumplidas por el deudor en atencidn a sus caracteres persona-
les o profesionales, y que se extinguen por su muerte*®. La «fungibilidad»
figura, desde luego, entre las mas evanescentes calificaciones juridicas, y
aunque ni el Codigo Civil espafiol ni el venezolano la utilizan directamente
en este caso, como afirma ZAMBRANO VELASCO, es evidente que diversos ins-
titutos recurren a esta idea®. La calificacion relativa a la fungibilidad o infun-
gibilidad en materia de obligaciones se relaciona directamente con la
posibilidad de que otra persona sustituya al deudor en el cumplimiento. Asi
pues, si un tercero puede sustituir al deudor ejecutando en su lugar la presta-
cion debida por este, estamos ante una prestacion fungible. De ahi que en
estos casos el acreedor no pueda rechazar el pago o cumplimiento realizado
por un tercero.

Es preciso, por tanto, distinguir en cada caso si estamos ante un hacer fungi-
ble o no fungible, es decir, si cabe o no la posibilidad de que el ejecutado sea
sustituido en la realizacion del mismo. En el Derecho espafiol, aparentemente,
si 1a respuesta es afirmativa, el régimen aplicable sera el del articulo 706 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y cabra ejecucion forzosa en forma especifica

47 Cfr. MELICH-ORSINI, José: El pago. 2°, Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2010, p. 30.

4 Cfr. DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho...), pp. 87 y ss.

49 Cfr. ZAMBRANO VELASCO, José Alberto: Teoria general de la obligacién (parte general

de las obligaciones). La estructura. Editorial Arte. Caracas, 1985, p. 263.

Cfr. Ibid., p. 265, la fungibilidad puede resultar de la prestacion misma, como, por

ejemplo, la ejecucion de un cuadro artistico, o lo de que se haya establecido en el titulo

ejecutivo de la obligacion.
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por el deudor, o la posibilidad del cumplimiento por un tercero. En caso con-
trario, habria que aplicar lo dispuesto en el articulo 709 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que no admite la realizacion de la prestacion por un tercero
y aplica un régimen diferente a la ejecucion. El problema estriba entonces en
determinar qué facere permite sustituir a la persona del deudor en la ejecucion,
lo cual es sumamente dificil desde un punto de vista objetivo. Doctrinalmente,
se han propuesto varias soluciones’®!. La que goza de mayor predicamento es la
de considerar la prestacion fungible o infungible dependiendo de que sea o no
necesario un conocimiento especializado, lo que supondria considerar fungi-
bles aquellas obligaciones que comprometen al deudor a la realizacion de
hechos materiales, y no fungibles las dirigidas a prestar una actividad artistica
o cualificada. Pero ello implicaria que lo que para unas personas puede parecer
fungible, resultaria infungible para otras™.

Otras posturas hacen depender el caracter fungible o infungible de una decision
del acreedor, posterior al incumplimiento, dependiendo de que opte por exigir
el hacer a un tercero o por la indemnizacion de dafios y perjuicios®. El articulo
1284 del Cdodigo Civil de Venezuela viene a hacer depender la cuestion del
exclusivo criterio del acreedor cuando dice: «La obligacion de hacer no se
puede cumplir por un tercero contra la voluntad del acreedor, cuando éste tiene
interés en que se cumpla por el mismo deudor»**. Resultan muy graficas, en
este sentido, las palabras de BERNAD MAINAR cuando destaca que ante una ¢je-
cucion voluntaria, en especie y directa, de una obligacion de hacer, «el acreedor
esta interesado en que la obligacion se cumpla por el propio deudor y no por un
tercero, interés no caprichoso ni arbitrario, sino basado en la propia naturaleza
de la obligacidn, al referirse a una serie de actividades calificadas que requieren

51" Un resumen en MANRIQUE DE LARA MORALES, Julio: «La obligacion forzosa de la
obligacion de hacer infungible». En: Anuario de Derecho Civil. N° 3. Madrid, 2001,
pp- 1169 y ss.

52 En este sentido, ZARRELLI, Antonio: Fungibilita ed infungibilita nell’obbligazione.
Jovene. Napoles, 1969, pp. 102 y ss.

53 Cfr. BORRE, Giuseppe: Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare. Jovene.
Napoles, 1966, pp. 127 y ss.

3¢ Cfr. MADURO LuyanDo, Eloy: Curso de Derecho de Obligaciones. Derecho Civil 1il.
7%, UCAB. Caracas, 1989, p. 306.
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de cierta pericia del deudor, por lo que se prohibe al deudor, si el acreedor no
lo acepta, el cumplimiento indirecto de la obligacion a través de un tercero, a
menos que se trate de una actividad corriente que no requiera de la interven-
cién personal del deudor y pueda ser ejecutada por cualquier otra persona»>.

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola parece también hacer depender la
distincion finalmente del interés del acreedor. Aunque podria utilizarse como
dato indicativo aquello que hayan previsto las partes en el momento de cons-
tituir la relacion obligatoria, lo cierto es que no hay un criterio que determine
qué hacer es o no fungible, sino que en cada caso sera fungible la prestacion
que el juez y, finalmente, el acreedor considere como tal segun su interés.
Ello es criticable en el sentido de que se califica la naturaleza —fungible o no
fungible— por sus efectos —posibilidad o no de sustituir la prestacion—, cuando
lo correcto es que la posibilidad de sustitucion se dé con independencia de la
voluntad de las partes, de acuerdo con la naturaleza de la prestacion®®. En este
sentido, el articulo 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil obliga al tribunal a
fijar plazo segun la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran.
Esta claro que debe tomar en consideracion criterios en cierta manera objetivos.
Pero, a mi juicio, no existen obligaciones que por si mismas, objetivamente, sean
de uno u otro tipo, sino que se debe atender a como han sido configuradas por
las partes®’. Segtin CATALA COMAS, «para alguien puede ser preciosa la obra
de un modesto artesano y considerar sustituible al sujeto que debe llevar a cabo
una obra de mayor envergadura»®. Como afirma MORENO QUESADA, no hay cate-
gorias contractuales que, objetivamente, sean de las celebradas intuitu personae,
y otras que no tengan esa calificacion. Lo que hay son unas que normalmente
se celebran asi, y otras que, generalmente, no responden a tal circunstancia;

55 Cfr. BERNAD MAINAR, Rafael: Derecho Civil Patrimonial. Obligaciones (Revisado
y actualizado). Tomo 1. UCAB. Caracas, 2012, p. 173.

6 Cfr. MORENO QUESADA, Bernardo: «Problematica de las obligaciones de hacer». Revista
de Derecho Privado. Vol. 60, N° 6. Madrid, 1976, pp. 470 y ss.; LEDESMA MARTINEZ,
Maria Julita: Las obligaciones de hacer. Comares. Granada, 1999, pp. 196 y ss.

7 En este sentido, DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 98.

8 Cfir. CatALA COMAS: ob. cit., p. 89.
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pero tanto en uno como en otro caso las partes pueden configurarlas de forma
distinta a la que es normal en cada caso®.

Parece que deberia partirse de como se ha configurado la prestacion en el acto
constitutivo de la relacion obligatoria. Puedo sugerir como ejemplo la costum-
bre inveterada que existe en la Universidad de Valladolid de realizar un retrato
al 6leo de cada uno de los que han ocupado el cargo de Rector de la Universi-
dad, que posteriormente se expone en el Aula Triste del Palacio de Santa Cruz.
El encargo se hace a un pintor concreto, en funcion de su prestigio profesional.
Pero, a mi entender, salvo que asi se desprendiera claramente del contrato, no
estamos ante un «hacer» personalisimo, porque de lo que se trata es de que la
Universidad disponga de un cuadro al 6leo de quien ha sido Rector, por lo que,
en caso de incumplimiento, se le podria encargar el «hacer» a un tercero.

El articulo 1161 del Codigo Civil es clarificador cuando sefiala que «en las
obligaciones de hacer el acreedor no podra ser compelido a recibir la prestacion
o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligaciony. En definitiva,
o bien existira pacto expreso sobre la posibilidad de cumplimiento por tercero
(verbi gratia, articulo 1721 del Codigo Civil), o bien se debe considerar que la
obligacion es intuitu personae en aquellos casos en que el acreedor ha tenido en
cuenta la calidad y circunstancias del deudor en el momento de constituir la
relacion obligatoria. No se trata de cualquier circunstancia, sino de aquéllas que
incidan en el desarrollo de la actividad en que consista la prestacion, con lo
que no solo se alude a circunstancias personales, sino también profesionales
0 que presupongan cierta cualificacion en la persona del deudor, o que puedan
considerarse implicitas en la naturaleza de la prestacion misma®. En todo caso,

% Cfr. MORENO QUESADA: ob. cit., p. 473.

8 Cfr. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José: El cumplimiento de las obligaciones.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1956, p. 132; HERNANDEZ GIL, Antonio: Dere-
cho de Obligaciones, Obras Completas. Tomo 1. Espasa. Madrid, 1988, pp. 215 y ss.,
VERDERA SERVER: ob. cit., pp. 229 y ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo y
VALLADARES RASCON, Etelvina: «Comentario al articulo 1161». En: Comentarios al
Codigo Civil y compilaciones forales. Tomo xvi-1. EDERSA. M. ALBALADEJO Y S. DiAz
ALABART, directores. Madrid, 1991, pp. 72 y ss.
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debe tenerse en cuenta que de lo que se trata es de cumplir, no ya una obliga-
cioén, sino una condena, pues no todas tienen su origen en un obligacion previa,
por lo que resulta capital lo que al respecto establezca la sentencia de conde-
na’!. Por ello, desde la perspectiva de la ejecucion no importa tanto el modo en
que se constituyo la prestacion en el acto constitutivo de la relacion obligatoria,
sino si debe dotarse al ejecutante de unos medios ejecutivos especificos, que
afecten intensamente a la persona del deudor, para intentar alcanzar un resul-
tado que, de acuerdo con la naturaleza de la prestacion, podria ser conseguido
de modo objetivamente igual a través de la prestacion de un tercero con una
adecuada cualificacion®.

El punto de partida es subjetivo desde la perspectiva del acreedor en el
momento de constituir la obligacion, pero en el de la ejecucion se objetiviza,
en el sentido de permitirse al tribunal valorar las circunstancias, de manera
que pueda tomar en consideracion el hecho de que la ejecucion por un tercero
perjudique o no al acreedor. En definitiva, se puede decir que un hacer es fun-
gible y que, por tanto, cabe fijar un plazo para el cumplimiento, cuando la
prestacion realizada por una tercera persona sea idonea para satisfacer, no el
interés particular del titular del derecho, sino un interés econdomico considerado
en abstracto.

Centrandonos en la fase de ejecucion, los articulos 706.1 y 709.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil disponen que si el titulo ejecutivo contiene disposicion
especifica para el caso de incumplimiento del ejecutado, se debe proceder de
acuerdo con la misma, sin que proceda aplicar las disposiciones generales
sobre ejecucion de hacer no personalisimo o personalisimo. Los supuestos
habituales pueden aparecer en el campo de las obligaciones contractuales,
siempre que exista una prevision al efecto para el caso de incumplimiento, lo
que explica que el legislador se refiera en estos preceptos al incumplimiento
del «deudor». Pero hace falta igualmente que, como consecuencia de la pre-
tension del actor o de la defensa del demandado, en el proceso de declaracion
se dicte sentencia condenando a cumplir el facere y estableciendo, para el

81 Cfi. CATALA COMAS: ob. cit., p. 92, nota 20.
%2 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 245.
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caso de incumplimiento del mismo tras el requerimiento al ejecutado, otro
pronunciamiento o condena subsidiarios®.

Los problemas, sin embargo, aparecen cuando falta una disposicion expresa
en el titulo ejecutivo referida al supuesto de incumplimiento del ejecutado,
pues el régimen de los articulos 706 y 709 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
es diferente dependiendo de que el hacer sea o no personalisimo. Esta clasi-
ficacion del facere parece darse por supuesta como algo previo a la ejecu-
cion, pero en realidad el legislador no ha dedicado una disposicidon concreta
a los criterios que deben emplearse, a pesar de que de ello depende el régimen
de la actividad ejecutiva a desarrollar. Es claro que tanto uno como otro pre-
cepto se refieren a la actividad procesal que puede desarrollar el ejecutante
tras fracasar el requerimiento al ejecutado para que cumpla en sus propios
términos lo establecido en el titulo ejecutivo. Es el ejecutante quien puede
optar entre el resarcimiento por equivalente, o bien solicitar la aplicacion de
los medios ejecutivos que se correspondan con el caracter personalisimo o no
personalisimo del hacer —siempre que el tribunal considere que no ha habido
cumplimiento o que este ha sido defectuoso—.

Desde luego, si el ejecutante opta por el resarcimiento, esta decision vincula
al tribunal. No le vincula, en cambio, la apreciacidon del ejecutante sobre
el caracter o no personalisimo de la prestacion. Notese que la opcion por el
resarcimiento en los articulos 706 y 709 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
es idéntica pues, cuando el hacer se considera personalisimo, el articulo

6 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., pp. 229 y ss., quien pone de relieve que para ello es pre-
ciso: 1. Que el actor haya formulado en acumulacion eventual la pretension de conde-
na al cumplimiento y la correspondiente pretension para el caso de incumplimiento
—si solo formula lo primero y su pretension es estimada, se aplicaria el régimen ordi-
nario de la ejecucion de condena de hacer; mientras que si solo ha pretendido una
condena dineraria como efecto juridico del incumplimiento, y se estima dicha preten-
sion, procede la ejecucion dineraria—. 2. Que el actor haya establecido como evento
condicionante de la segunda pretension, no el incumplimiento que la sentencia llegue
a considerar probado, sino el que se produzca ante el requerimiento formulado dentro
de la ejecucion. Desde esta perspectiva deben enfocarse los supuestos de arras peni-
tenciales y de posible clausula penal.
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709.2 prevé la imposicion al ejecutado de una multa pecuniaria, que falta en
el régimen del articulo 706. Por ello, en todo caso, es preciso que el tribunal
se pronuncie sobre el caracter personalisimo o no del hacer. Segun el articulo
709.1, si estima que la prestacion tiene las especiales cualidades que caracte-
rizan el hacer personalisimo, se aplica el articulo 709.2. En otro caso, orde-
nard proseguir la ejecucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 706, lo
que permite al ejecutante optar de nuevo por el resarcimiento, vinculando
dicha decision al tribunal —pero en este caso sin multa pecuniaria—.

Si el ejecutante opta por la ejecucion forzosa en forma especifica, también las
actuaciones son distintas dependiendo de que el hacer sea o no personalisimo.
Del articulo 709.1 se desprende que cuando el ejecutante solicita los medios
ejecutivos correspondientes a un hacer personalisimo, dicha decision no vincula
al tribunal, que debe pronunciarse sobre el particular teniendo en cuenta los
motivos alegados por el ejecutado. 4 sensu contrario, si el ejecutante opta por
pedir que se le faculte para encargar el hacer a un tercero a costa del ejecutado
—es decir, si opta por la via del articulo 706, prevista para el hacer no perso-
nalisimo—, debe entenderse que tal decision si vincula al tribunal. Como afir-
ma ORTELLS RAMOS, si el ejecutante estima que su derecho queda satisfecho
con la actuacion de un tercero a costa del ejecutado, parece justificado que la
ley confiera a tal estimacion eficacia vinculante de la decision del tribunal,
pues de este modo se puede alcanzar el fin de la ejecuciéon —que no es otro
que conseguir la satisfaccion del ejecutante, segun el articulo 570 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil—, sin que se limite la libertad personal del ejecutado,
que solo ve afectado su patrimonio®.

6. Ejecucion de condena de hacer no personalisimo

Cuando el hacer a que obligue el titulo ejecutivo consista en una prestacion
que no se pueda calificar de personalisima, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el tribunal debe requerir al
ejecutado para que la realice en el plazo fijado al efecto. Si el deudor-ejecutado,

% Cfi. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 237.
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atendiendo el requerimiento, cumple la condena, su actividad sera la misma
que si hubiera cumplido voluntariamente su obligacion, e incluso la misma
que si hubiera cumplido voluntariamente la sentencia de condena antes de
iniciarse la ejecucion. Pero, como vimos, no cabe mantener que estamos ante
una ejecucion voluntaria, sino forzosa.

Si el ejecutado, dentro del plazo sefialado, no cumple la condena de hacer, se
permite ya al ejecutante que solicite la ejecucion a costa del deudor, es decir,
la ejecucion se va a realizar ahora al margen de la persona del ejecutado,
actuandose sobre su patrimonio. En este sentido, el régimen previsto en el
articulo 706 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es coincidente con el articulo
1098 del Codigo Civil, conforme al cual, «si el obligado a hacer alguna cosa
no la hiciere, se mandara ejecutar a su costa». En este mismo sentido se pue-
de entender el articulo 1266 del Coédigo Civil de Venezuela cuando dispone:
«En caso de no ejecucion de la obligacion de hacer, el acreedor puede ser
autorizado para hacerla ejecutar él mismo a costa del deudor». A esta situa-
cion se refiere igualmente el articulo 529 del Coédigo de Procedimiento Civil
de Venezuela: «Si en la sentencia se hubiera condenado al cumplimiento de
una obligacion de hacer o no hacer, el juez podra autorizar al acreedor, a soli-
citud de éste, para ejecutar ¢l mismo la obligacion o para destruir lo que se
haya hecho en contravencion de la obligacion de no hacer, a costa del deudor».
Como destaca con acierto DOMINGUEZ GUILLEN, «la ejecucion in natura de la
condena es el objetivo primero y primordial de todo juicio cuya fase declara-
tiva termina con un pronunciamiento ordenando un hacer». Por ello entiende
que la obligaciéon de hacer que pueda ser realizada por un sujeto distinto al
deudor original, con cargo a este, sigue cumpliendo con ese sentido original de
la ejecucion in natura®.

De una manera diferente a lo previsto en el derogado articulo 924 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, el actual articulo 706 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola especifica que el ejecutante puede en este caso solici-
tar al tribunal que se le faculte para encargarlo a una tercera persona —a costa,

6 Cfr. DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 158.
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claro esta, del ejecutado—, o reclamar directamente resarcimiento de dafios y
perjuicios. Esta opcidn se concede al ejecutante solo para el caso de que el
deudor no haya cumplido voluntariamente dentro del plazo que se le senale.
Con ello se zanja la eventual defensa de la posibilidad de una ejecucion direc-
ta por el acreedor, a expensas del deudor, sin intervencidn judicial, procuran-
dose directamente la prestacion de un tercero y repercutiendo después su
costo al deudor incumplidor®®.

En el articulo 706 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se parte de que el ejecutado
no lleva a cabo el hacer a que le obliga el titulo ejecutivo en el plazo senalado
por el tribunal. Este ya ha tenido en cuenta la naturaleza del facere para estable-
cer dicho plazo. Pero, ante el incumplimiento del obligado desoyendo el reque-
rimiento judicial, no es ya el tribunal quien decide sobre la fungibilidad del
«hacer», es decir, sobre la posibilidad de sustitucion, sino el ejecutante. Puede
ser criticable que no sea el juez quien decida la ejecucion por un tercero a costa
del ejecutado, teniendo en cuenta los criterios de ambas partes; pero lo cierto es
que el legislador se ha decantado en ese punto por considerar prevalente, no un
interés econdmico o social objetivamente considerado, sino el interés particular
del titular del derecho. Desde esta perspectiva son dos los problemas basicos
que puede plantear aqui la ejecucion forzosa en forma especifica: la eleccion
del tercero, y quién y como se remunera su actividad.

6.1. A quién corresponde la eleccion del tercero
Por lo que se refiere a la primera cuestion, se ha defendido que el encargado del
hacer puede ser tanto un tercero como el propio ejecutante®’, pero el articulo 706

% Vid. la opinidn contraria de MORENO QUESADA: ob. cit., pp. 490 y ss., y mi critica en
DoMINGUEZ LUELMO, Andrés: «Comentario al articulo 706». En: Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. 2%, Lex Nova. A. M. LORCA NAVARRETE, director
y V. GUILARTE GUTIERREZ, coord. Valladolid, 2000, pp. 3667 y ss. En el mismo senti-
do, SANCHEZ ARISTI, R.: «Comentario al articulo 1098». En: Comentarios al Codigo
Civil. Aranzadi. R. BERCOVITZ, coord. Pamplona, 2001, pp. 1271 y ss.

7 Cfr. MORENO CATENA, Victor: «La ejecucion forzosa». En: La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil. Tomo 1v. Tecnos. V. CORTES DOMINGUEZ y V. MORENO CATENA, coords.
Madrid, 2000, p. 129; y antes de la reforma, VERDERA SERVER: ob. cit., p. 293, y CATALA
Comas: ob. cit., pp. 258 y ss.
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil solo se refiere a un tercero, lo que parece jus-
tificarse por razones de imparcialidad y objetividad®. El hecho de que se faculte
al ejecutante para encargar el hacer a un tercero, significa que el juez no parti-
cipa en su designacion, ni tiene que aprobar la designacion realizada por el eje-
cutante®; y que quien contrata con el tercero es directamente el ejecutante”.

6.2. Quién y como se remunera la actividad del tercero

En cuanto a quién y como se remunera la actividad del tercero, el articulo
706.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula la obtencion previa de fondos
en via ejecutiva sobre el patrimonio del ejecutado’’. Un ejecutante precavido
habra solicitado el embargo a que se refiere el articulo 700 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues cubre con ello el posible riesgo de insolvencia del
ejecutado durante el plazo previsto en el requerimiento; pero puede también
solicitarlo con posterioridad, tras la valoracion del coste del facere por un
perito tasador designado por letrado de la Administracion de Justicia. En
cuanto a la designacion del perito, creo que procede aplicar el régimen de los

88 Cfr. PARDO IRANZO: ob. cit., pp. 180 y ss.; ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 250.

8 Cfr. PEREZ DE BLANCO: ob. cit., p. 67. En contra, José Maria TORRES FERNANDEZ DE
SEVILLA, en: Los procesos civiles. 5!, Bosch. J. GARBERT LLOBREGAT, director. Barce-
lona, 2001, pp. 383 y ss., sobre la base de que el coste del hacer del tercero puede ser
desproporcionado. Pero lo cierto es que el ejecutado ha dispuesto ya de varias opor-
tunidades para cumplir ¢l mismo la prestacion: una anterior a la ejecucion (la del
articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y otra al comienzo de la misma, tras
el correspondiente requerimiento.

En cambio, FRANCO ARIAS, Justo: «Ejecucion no dineraria: disposiciones generales,
ejecucion por deberes de entregar cosas y por obligaciones de hacer y no hacer». En:
Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentario sistematico a la Ley 1/2000.
Tomo 111. Economist&Jurist, J. ALONSO-CUEVILLA SAYROL, coord. Barcelona, 2000,
p. 488, considera que también deberia permitirse al ejecutado que presente a otro ter-
cero que esté dispuesto a realizar el facere con un menor dispendio. A mi juicio, esta
solucién no es admisible, teniendo en cuenta que es el propio ejecutado quien no
cumple el requerimiento a que esta obligado.

Para algunos autores, el articulo 706.2 no cierra la posibilidad a otra alternativa: la
financiacion por el ejecutante y el cobro de la deuda que conste en las facturas abona-
das al tercero en via ejecutiva. Cfi. PARDO IRANZO: ob. cit., pp. 185 y ss.; ORTELLS
RAMOS: ob. cit., pp. 263 y ss.

70

71
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articulos 638 y 639 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativos al perito tasa-
dor de bienes en la ejecucion dineraria’. La valoracion realizada es objeto de
control judicial, y una vez aprobado el coste mediante providencia, y notifi-
cada al ejecutado, este debe proceder al deposito o afianzamiento de la can-
tidad correspondiente. En caso contrario, se procede de inmediato al embargo
de bienes y a su realizacion forzosa hasta obtener la suma necesaria. Dado
que quien contrata con el tercero es el ejecutante, aquel no esta vinculado por
el coste judicialmente aprobado. Por ello, si la cantidad obtenida con cargo al
patrimonio del ejecutado no es suficiente, procede decretar un nuevo embar-
g0, pues en caso contrario no existiria completa satisfaccion del acreedor eje-
cutante (articulo 570 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)”.

Se trata con ello de evitar que el ejecutante financie una deuda que pueda no
recuperar si el ejecutado resulta insolvente. Sin embargo, del articulo 706.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no puede deducirse sin mas que el coste
fijado por el perito y aprobado judicialmente devenga definitivo y al margen
del coste real del cumplimiento de la obligacidn de hacer a cargo del ejecutado.
Si asi fuera estariamos transformando esa ejecucion de hacer en una ejecucion
dineraria, y no es eso lo que el precepto establece, pues habla de «ejecucion
(de ese hacer) por un tercero». Como se destaca en los autos de las Audiencias
Provinciales de Zaragoza de 7 de noviembre de 2003 (JUR 2003, 277498),
de Valencia de 10 de abril de 2007 (4C 2007, 1193) y de La Rioja de 17 de

2 Cfr. DOMINGUEZ LUELMO: ob. cit., p. 3672. En el mismo sentido, NADAL GOMEZ, Irene:
«Comentario a los articulos 705 y ss.». En: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Tomo 11. Aranzadi. F. CORDON MORENO, T. ARMENTA DEU, J. J. MUERZA ESPARZA
y L. TAPIA FERNANDEZ, coords. Pamplona, 2001, p. 603. En contra, entienden que
la designacion debe llevarse a cabo por la via de los articulos 340 y ss., PARDO IRANZO:
ob. cit., pp. 210 y ss.; ILLEscas Rus, Angel Vicente: «Comentario a los articulos 705
y ss.». En: Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo 1. [urgium. M. A.
FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, J. M. RIFA SOLER y J. F. VALLS GOMBAU. Barcelona,
2001, passim; ORTELLS RAMOS: ob. cit., pp. 257 y ss.

3 En cambio, para FRANCO ARIAS: ob. cit., pp. 487 y ss., una vez realizada la peritacion,
debe darse traslado a las partes, dandoles el oportuno tramite de audiencia antes de
decidir definitivamente el tribunal el importe en que se valora el coste. Pero entiende
que la cantidad fijada inicialmente puede ser incrementada o reducida si con posterio-
ridad, una vez realizado el «hacer», queda acreditado que no se ajustaba a la realidad.
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septiembre de 2011 (JUR 2011, 347787), la ejecucion solo puede terminar
cuando el tercero concluya la obra y el ejecutante aporte al efecto la oportuna
acreditacion suficiente de dicha terminacion y de su coste, de forma que el
ejecutante tendra derecho a que se le satisfaga el coste definitivo de la condena
de hacer determinada contradictoriamente en la ejecucion si este fuera mayor
que la suma percibida, o bien tendra la obligacion de restituir lo percibido
de mas en el caso de que el coste final de la obra fuera inferior a la suma que le
fue entregada™.

7. Ejecucion de condena de hacer personalisimo
En los casos de condena de hacer infungible, se puede decir que el ejecutante

tiene mayores probabilidades de tener que conformarse con la obtencion del
equivalente pecuniario de la prestacion debida y, en su caso, la correspondiente

7 El mismo enfoque procede en caso de quiebra o concurso del obligado a un hacer no
personalisimo. Asi seglin la sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 6 de Madrid de
2 de septiembre de 2013 (JUR 2013, 342473): «la obligacion de hacer no persona-
lisimo e incumplida por la concursada con anterioridad a la declaracion concursal no
transforma su naturaleza juridica por la circunstancia de encargar a un tercero la eje-
cucion de las obras de reparacion objeto de aquella ni por la circunstancia de iniciar
medidas de apremio contra el patrimonio del ejecutado [en este caso paralizadas por
causa de la declaracion concursal], por lo que es aquella obligacion y su provisional
liquidacién la que ha de procederse a incluir en el listado de acreedores, sin cuantia
definitiva hasta la completa realizacion de las obras y la definitiva determinacion del
importe del hacer no personalisimo mediante la facturacion adecuada de las obras de
reparacion pericialmente fijadas, lo que obliga a acudir al cauce del articulo 87.1 de
la Ley Concursal y estimar que la definitiva liquidacion de las obras solo se alcanzara
en un futuro mediante la oportuna resolucion judicial dictada por el juez de la ejecu-
cién, lo que somete a condicion resolutoria el importe fijado por el cauce del articulo
706.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) Resulta de ello, evidente, que la completa
ejecucion de la obligacion de hacer a cargo de la concursada puede verse incrementada
en un futuro en el importe primeramente fijado mediante decreto hasta asi obtener
la completa satisfaccion del acreedor-ejecutante [articulo 570 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil], asi como que dichas probables modificaciones deben tener cauce con-
cursal para su reflejo en la lista de acreedores, lo que exige dar a aquella resolucion
dictada en aplicacion del articulo 706.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el trata-
miento condicional resolutorio del articulo 87.1 de la Ley Concursal».
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indemnizacion de dafios y perjuicios consecuencia del incumplimiento. Des-
taca DOMINGUEZ GUILLEN que, en estos casos, no se puede obtener la ejecu-
cion forzosa en especie, ya que no se puede ejercer violencia sobre la persona
del deudor, por lo que procede determinar el crédito en una cantidad de dinero y
proceder al embargo de bienes del deudor para su remate judicial, indemnizando
de esta manera al acreedor por los dafos sufridos a causa del incumplimiento™.

Pero en Espana la situacion, desde la perspectiva de la ejecucion forzosa en
forma especifica, ha cambiado ahora radicalmente en comparacion con lo
establecido en el articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, con-
forme al cual, si el ejecutado no cumplia lo que se ordenaba para la ejecucion,
se entendia ex lege que optaba «por el resarcimiento de perjuiciosy», lo que
doctrinalmente se explicaba como consagracion de la maxima nemo ad fac-
tum praecise cogi potest. Este principio de incoercibilidad procede en reali-
dad de una larga evolucion histdrica, con especial incidencia en el Derecho
francés, en la que destaca el conflicto entre, por un lado, la fuerza obligatoria
del contrato y, por otro, la libertad del deudor’. Afirmar hoy que nadie puede
ser obligado a hacer nada contra su voluntad es algo que choca frontalmente
con el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra nuestra Constitucion.
La necesidad de un cambio de enfoque era obvia partiendo de los articulos
24.1 y 118 de la Constitucion y 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial,

5 Cfr. DOMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Curso de Derecho...), p. 158.

6 Cfr. JEANDIDIER, W.: «L’exécution forcée des obligations contractuelles de faire». En:
Revue Trimestrielle de Droit Civil. Paris, 1976, pp. 700 y ss.; MARTIN PEREZ: ob. cit.,
pp- 329 y ss. En el Derecho francés la incoercibilidad se ha hecho derivar por los auto-
res del articulo 1142 del Code: «Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout
en dommages et intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur». Sin embargo,
ha tenido una gran influencia en la doctrina francesa la tesis defendida en 1993 en
Bélgica por WERY, Patrick: L'exécution forcée en nature des obligations contractuelles
non pécuniaires. Une relecture des arts. 1142 a 1144 du Code Civil. Ed. Kluwer, Coll.
Scientifique de la Faculté¢ de Droit de Liege. Lieja, 1993. Para este autor, el inciso
final del articulo 1142 «en cas d’inexécution», debe ser objeto de una relectura: «en
cas d’inexécution de la condamnation a exécuter 1’obligation en nature». Sobre la
influencia de este planteamiento en la doctrina francesa, cfr. VINEY, Geneviéve.
y JOURDAIN, Patrice: Traité de Droit Civil. Les effets de la responsabilité. 2°, LGDIJ.
J. GHESTIN, director. Paris, 2001, pp. 30 y ss.
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que reclaman que las sentencias se ejecuten en sus propios términos, adoptando
las medidas que aseguren la mayor efectividad posible de la ejecutoria’.

El nuevo régimen previsto del articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
daun giro radical en este punto, pues la solucion final no se hace depender del
ejecutado, sino del ejecutante, que es quien decide si opta por la indemniza-
cioén sustitutoria o por la ejecucion forzosa en forma especifica de la condena,
a través de una serie de medios compulsivos, entre los que destacan las multas
coercitivas periddicas. De acuerdo con este precepto, cuando el titulo ejecutivo
se refiera a un hacer personalisimo, «el ejecutado podra manifestar al tribunal,
dentro del plazo que se le haya concedido para cumplir el requerimiento a que
se refiere el articulo 699, los motivos por los que se niega a hacer lo que el
titulo dispone y alegar lo que tenga por conveniente sobre el caracter persona-
lisimo o no personalisimo de la prestacién debida». Como se puede observar,
en estos casos resulta igualmente aplicable lo dispuesto en los articulos 699 y
705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, la necesidad del requerimiento
al ejecutado para que cumpla en sus propios términos la prestacion de hacer
impuesta en el titulo. A la hora de fijar el plazo de cumplimiento con una
mayor o menor extension, de acuerdo con el articulo 705, el juez debe tomar
en consideracion la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran.

Tras este requerimiento al ejecutado para que cumpla lo establecido en el titulo
ejecutivo, el articulo 709.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite a aquél,
dentro del mismo plazo para cumplir el requerimiento, alegar los motivos por
los que se niega a hacer lo que el titulo dispone o lo que tenga por conveniente
sobre el caracter personalisimo o no de la prestacion debida. Resulta un tanto
sorprendente que se permita al ejecutado hacer valer cuestiones que debian
haberse ventilado en el declarativo correspondiente, pues el articulo 709
comienza aludiendo a un titulo ejecutivo que «se refiere a un hacer persona-
lisimo»’8. Parece aludirse aqui a la posibilidad de que el derecho establecido en

" Cfr., antes de la reforma, TAPIA FERNANDEZ: ob. cit., passim, especialmente, pp. 129
y ss.; y recientemente, por todos, ORTELLS RAMOS: ob. cit., pp. 37 y ss.

8 Los supuestos de oposicion a la ejecucion vienen recogidos en los articulos 556 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que no cabe reproducir ahora excepciones
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el titulo pueda suftir alguna modificacion con posterioridad. Lo que ocurre es
que limita las posibilidades de manifestacion del ejecutado a los motivos por
los que se niega a hacer lo que el titulo dispone, y a alegar lo que tenga por
conveniente sobre el caracter personalisimo o no de la prestacion debida. La
cuestion es importante porque los medios ejecutivos que prevé el articulo 709
para las condenas de hacer personalisimo difieren de las previstas en el
articulo 706 para las de hacer no personalisimo. La lectura de los mismos
revela que, una vez desoido el requerimiento, la ejecucion continda con efec-
tos diferentes en uno y otro caso. En definitiva, cuando el articulo 709 habla
de los motivos por los que el ejecutado se niega a hacer lo que el titulo dispo-
ne, no se refiere a causas de oposicion a la ejecucion, sino a que la misma se
siga por los cauces previstos para las condenas de hacer no personalisimo,
por haber surgido con posterioridad algiin hecho que limite el contenido de la eje-
cucion. Ademas, como se ha destacado, pudiera suceder que el acreedor ejecutan-
te pretendiera que se apremiara al deudor a cumplir personalmente la obligacion,
cuando realmente esta puede ser cumplida por un tercero con idénticos resultados
desde el punto de vista del interés del acreedor™.

que debieron hacerse valer cuando el titulo estaba en formacion. El precepto puede ser
comprensible desde la optica del articulo 564, que se refiere a la defensa juridica del
ejecutado cuando, precluidas las posibilidades de alegacion en juicio, se produjesen
hechos o actos, distintos de los admitidos como causas de oposicion a la ejecucion, que
sean juridicamente relevantes respecto a los deberes impuestos en el titulo. El articulo
564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que tales hechos o actos pueden hacer-
se valer en el proceso que corresponda, cuya finalidad es obtener una sentencia que
establezca que, no obstante la existencia del titulo ejecutivo, el derecho contenido en el
mismo o bien ya no es exigible o lo es en distinta medida —verbi gratia, existe un pacto
de espera—. Vid., en este sentido, FRANCO ARIAS: ob. cit., p. 500. Para evitar esto, los
motivos a que se refiere el articulo 709 tienen que referirse a hechos producidos con
posteridad al altimo momento preclusivo en que pudieron alegarse en el declarativo, ya
que todo lo que sea anterior no puede volver a ser objeto de discusion, al quedar
cubierto por la cosa juzgada. Tanto los hechos constitutivos de la pretension del deman-
dante, como los hechos que hayan impedido el hacer personalisimo, destinados a evitar
que los hechos constitutivos de la pretension desplieguen su eficacia, deben alegarse
en la fase declarativa, quedando ambos cubiertos por la cosa juzgada.
" Cfr. PARDO IRANZO: ob. cit., p. 295.
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En principio deberia ser la sentencia de condena la que estableciera la via a
seguir. Pero si no se establece en la misma ninguna regla para determinar si el
facere es o no fungible, el articulo 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
parece dar a entender que sera el juez quien, «segun la naturaleza del hacer y
las circunstancias que concurrany, se pronuncie sobre el caracter personalisi-
mo o no del hacer a que condena la ejecutoria. Anteriormente, he destacado
que, aunque el punto de partida es subjetivo desde la perspectiva del acreedor
en el momento de constituir la obligacion, en el momento de la ejecucion se
objetiviza, en el sentido de permitirse al tribunal valorar las circunstancias, de
manera que pueda tomar en consideracidn el hecho de que la ejecucion por
un tercero perjudique o no al ejecutante.

Estas mismas circunstancias y la naturaleza de la prestacion son las que
debera tener en cuenta para establecer un plazo mayor o menor para el cum-
plimiento, y para apreciar las dificultades del ejecutado para llevar a cabo la
conducta ordenada o la imposibilidad de realizacion por si mismo. De lo que
se trata es de destacar que el interés subjetivo del ejecutante no puede com-
portar abusos de derecho ni sobrepasar el limite de la libertad del ejecutado,
aplicando el principio de maxima satisfaccion con el minimo sacrificio. Asi,
teniendo en cuenta lo alegado por el ejecutado sobre el cardcter personali-
simo o no personalisimo de la prestacion debida, el juez podra determinar
que el hacer es fungible cuando la prestacidn realizada por una tercera per-
sona sea idonea para satisfacer, no el interés particular del titular del dere-
cho, sino un interés econdémico considerado en abstracto. De ser esto asi,
segun el ltimo inciso del articulo 709.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
ordenara proseguir la ejecucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 706
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, el previsto para las condenas de
hacer no personalisimo®.

8 A ello es a lo que parece referirse el punto xvii de la Exposicion de Motivos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil cuando, tras destacar que el incumplimiento de la condena de
hacer ya no conlleva directamente la indemnizacion de dafios y perjuicios, afirma: «se
evitan las constricciones excesivas, buscando el equilibrio entre el interés y la justicia
de la ejecucion en sus propios términos, por un lado y, por otro, el respeto a la volun-
tad y el realismo de no empefiarse en lograr coactivamente prestaciones a las que son
inherentes los rasgos personales del cumplimiento voluntario.
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En todo caso, es claro que con el articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en la mano, la conversién de la condena de hacer personalisimo en
indemnizacion de dafos y perjuicios ya no es hoy automatica®'. Si transcurre
el plazo sefialado sin que la prestacion se haya cumplido, es el ejecutante
quien puede optar entre pedir que la ejecucion siga adelante para que le sea
entregado un equivalente pecuniario de la prestacion de hacer o solicitar que
se apremie al ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo
a cabo desde la finalizacion del plazo. El ejercicio de esta opcion vincula al
juez de la ejecucion, quien no puede acordar que se convierta en el equivalente
pecuniario cuando el ejecutante ha optado por la ejecucion forzosa en forma
especifica, ni viceversa.

El importe de las multas mensuales no puede exceder el 20 % del valor del
facere de que se trate. La finalidad de estas multas es claramente compulsiva,
pero si transcurre un afio y el ejecutado contintia rehusando hacer lo que dis-
pone el titulo, lo que prevé el articulo 709.3 es que se prosiga la ejecucion a
través de dos vias diferentes: a. Para entregar al ejecutante el equivalente
pecuniario de la prestacion. b. Para la adopcion de cualesquiera otra medidas
que resulten idoneas para la satisfaccion del ejecutante.

Si el ejecutante opta por proseguir la ejecucion para que se le entregue el
equivalente pecuniario de la prestacion debida, resulta plenamente aplicable
el articulo 709.2 cuando establece que el juez en la misma resolucion impondra

81 El articulo 9:102 [1, ¢)] de los Principles of European Contract Law de LANDO-BEALE,
citados supra, se decanta por la solucion contraria: «Specific performance cannot,
however, be obtained where: (...) c. the performance consists in the provision of ser-
vices or work of a personal character or depends upon a personal relatinship». Se ha
impuesto asi el criterio del Common Law, de considerar la ejecucion en forma espe-
cifica como una solucion extraordinaria, frente al seguido en muchos ordenamientos
continentales. En sentido parecido se expresa el articulo 111-3:302 del Draft Common
Frame of Reference, cuando en su apartado 3.c. excluye la ejecucion forzosa en forma
especifica cuando el cumplimiento sea de una naturaleza personal tal que seria poco
razonable reclamarlo («performance would be of such a personal character that it
would be unreasonable to enforce it»). Vid. en este sentido las consideraciones de VON
BaARr y CLIVE: ob. cit., vol. 1, pp. 832 y 833.
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al condenado una unica multa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 711 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tiene como limite el 50 % del valor que
tenga la conducta omitida. El ejecutado se encuentra entonces con una nueva
multa Gnica, ademas de las doce mensuales anteriores que tendra que satisfa-
cer. No obstante, puede suceder que los dafios que se hayan irrogado al ejecu-
tante por el incumplimiento durante todo este plazo sean superiores. Asi, para
pedir la ejecucion por el equivalente pecuniario de la prestacion de hacer no
hara falta acreditar ningin dafio, porque el dinero sustituye a la conducta
omitida. Pero cuando el quebrantamiento de la sentencia de condena produzca
dafios al ejecutante, es previsible que estos sean superiores a los que podrian
haberse producido de ejecutarse con anterioridad la condena en sus propios
términos, por lo podra reclamarlos en fase de ejecucion, ademas del equiva-
lente pecuniario de la prestacion no realizada.

Es posible también que el ejecutante solicite la adopcion de cualesquiera otra
medidas que resulten idoneas para satisfacer su interés, aunque el precepto no
especifica en qué pueden consistir las mismas, estableciendo unicamente que
el juez las acordara a peticion del ejecutante y oido el ejecutado®. En todo
caso, como destaca ORTELLS RAMOS, si estas medidas se solicitan como alter-
nativa a la ejecucion por el equivalente pecuniario, debe tratarse de medidas
orientadas a generar una satisfaccion in natura del derecho a la prestacion
reconocido por el titulo, aunque esa satisfaccion no sea perfecta®.

Desde esta perspectiva cabe incluso que se solicite la realizacion de la con-
ducta por un tercero, a costa del ejecutado. No se opone a ello el articulo
1161 del Cédigo Civil que, en consonancia con el articulo 709 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, solo impide que se le pueda compeler a recibir la pres-
tacion de un tercero cuando la calidad y circunstancias de la persona del deu-
dor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion. Es ahora el
ejecutante quien, a pesar del caracter infungible de la prestacion, opta final-
mente por esta solucion. Podria incluso solicitarse la publicacion a costa del

82 Sobre el tipo de medidas a adoptar, vid. DOMINGUEZ LUELMO: ob. cit., pp. 3720 y ss.
8 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 319.
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ejecutado de uno o varios anuncios en un periédico de amplia tirada solicitan-
do un tercero dispuesto a hacer lo que el ejecutado se niega en el encargo que
asumio y que el juez le ha condenado a realizar. Apunta esta posibilidad
CataLA CoMas, utilizando el ejemplo del afamado pintor que se niega a culminar
un retrato. De esta solicitud se daria traslado a la otra parte, ya que la amenaza de
«ataque» al buen nombre del ejecutado podria quiza persuadirle®.

Pero si opta por encargar la realizacion de la conducta a un tercero, a diferen-
cia de lo que establece el articulo 706 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ade-
mas de pagar el ejecutado el coste del facere realizado por aquel —coste que
sera previsiblemente mas elevado que el que le supondria ejecutar la condena
en sus propios términos—, deberia abonar la diferencia de resultado entre el
obtenido con el hacer del tercero y el perseguido por la ejecutoria. Se trata en
definitiva de entender que si el hacer del tercero es de menor calidad que el
hacer del propio ejecutado, dicha diferencia deberia ser objeto de indemniza-
cion®. No obstante, como acertadamente destaca ORTELLS RAMOS, no parece
que esta indemnizacidn pueda ser decidida por el juez en el impreciso proce-
dimiento apuntado en el articulo 709.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues el ejecutado tiene derecho al procedimiento legalmente establecido en
los articulos 713 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

Ahora bien, lo que no parece de recibo es la solucion apuntada por algin
autor, cuando afirma que, si el ejecutado condenado a pintar un cuadro, que
como pintor reconocido solo €l podria pintar, no cumpliera voluntariamente,
se le podria «condenar, a instancia del acreedor ejecutante, a entregar otro de
los que ya tuviera pintados y que todavia tuviera en su poder. Se convertiria
asi la condena de hacer personalisimo en una condena a entregar una cosa
mueble que deberia seguirse segun los cauces previstos para este tipo de con-
denas»¥”. No acierto a ver como se puede justificar la aplicacion del régimen

8 Cfr. CaTALA COoMAS: ob. cit., p. 221.

85 Cfr. FERNANDEZ-BALLESTEROS, Miguel Angel: Derecho Procesal Civil. Tomo 111. Cen-
tro de Estudios Ramon Areces. Madrid, 1995, p. 334; PARDO IRANZO: ob. cit., p. 312.

8  Cfir. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 320.

87 Cfr. NADAL GOMEZ: ob. cit., p. 622.
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previsto para la entrega de cosas muebles, cuestion que el titulo ejecutivo en
ningun caso autoriza. Por otro lado, si esta solucion fuera admisible, no ten-
dria por qué limitarse a otro cuadro, sino a cualquier bien del deudor. Como
se ha destacado, el patrimonio del ejecutado esta sujeto al embargo de bie-
nes suficientes y por el orden legal, pero no a la expropiacioén de un bien con-
creto, salvo que exista obligacion o deber de entregarlo por algin titulo.
Cuestion distinta es que se llegue a una solucion transaccional®s.

8. El problema de la imposibilidad de la prestacion antes
y después de iniciada la ejecucion

Una ultima cuestion a analizar es la relativa la imposibilidad de la prestacion
de hacer y en qué medida el inicio de la ejecucion puede incidir en el régimen
general. De acuerdo con el articulo 1184 del Cddigo Civil, «quedara liberado
el deudor en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal
o fisicamente imposible». Entre los civilistas, el enfoque de este precepto se
realiza desde una perspectiva estrictamente sustantiva; y puesto en relacion
con el articulo 1182 del Cédigo Civil, se concluye que el deudor queda libera-
do cuando la prestacion de hacer resulta imposible, si hay ausencia de culpa 'y
no se haya constituido en mora; produciéndose en caso contrario la perpe-
tuatio obligationis. Fuera de esto, la mayor parte de los estudios se reducen a
analizar qué se entiende por imposibilidad fisica y juridica®. No obstante,
autores como LLAMAS POMBO estudian con amplitud este problema llegando
a la conclusion de que la perpetuatio obligationis funciona como un mecanis-
mo de asignacion al deudor del riesgo inherente a la eventual imposibilidad

8 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 319, nota 256.

8 Cfr. GONZALEZ PORRAS, José Manuel: «Comentario al articulo 1184». En: Comenta-
rios al Codigo Civil y compilaciones forales. Tomo Xvi-1. EDERSA. M. ALBALADEJO y
S. Diaz ALABART, directores. Madrid, 1991, pp. 338 y ss.; MORENO-TORRES HERRERA,
Maria Luisa: «Comentario al articulo 1184». En: Jurisprudencia Civil Comentada.
Codigo Civil. Tomo 11. Comares. M. PAsQuau LiaNo, director. Granada, 2000,
pp- 2062 y ss.; BADOSA CoLL, Ferran: «Comentario al articulo 1184». En: Comentario
del Codigo Civil. Tomo 11. 2%, Ministerio de Justicia. Madrid, 1993, pp. 159 y ss.



486 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

sobrevenida de la realizacion especifica de la prestacion, y no como un instrumen-
to de imputacion de los dafios seguidos del incumplimiento de la obligacion®.

Partiendo de estas premisas, no obstante, desde la perspectiva de la ejecucion,
la solucion no puede ser sin mas la de considerar liberado al deudor cuando la
prestacion de hacer resulta imposible, si no existe culpa ni mora. Un vez for-
mado el titulo ejecutivo las cosas cambian. Tras establecer que las sentencias
se ejecutaran en sus propios términos, el articulo 18.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial dispone: «Si la ejecucion resultare imposible, el juez o tribunal
adoptara las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la eje-
cutoria, y fijara en todo caso la indemnizacidn que sea procedente en la parte
en que aquélla no pueda ser objeto de cumplimiento plenoy.

Parece claro que la imposibilidad de la ejecucion de una prestacion de hacer,
sea este no personalisimo o personalisimo, influye en el desarrollo de la acti-
vidad ejecutiva. Pero debe dejarse claro que tal imposibilidad, una vez iniciada
la ejecucion, en ningtn caso puede suponer la liberacion del deudor-ejecutado,
porque la cosa juzgada o la preclusion operada en el proceso declarativo impi-
den tal consecuencia respecto de una obligacion que la sentencia ya declaro
valida y exigible®!. No obstante, desde la perspectiva de la ejecucion forzosa
en forma especifica, es necesario diferenciar los supuestos de imposibilidad
de hacer no personalisimo y personalisimo.

En los casos de hacer no personalisimo, los supuestos de imposibilidad pueden
ser muy diversos, pero desde luego mas amplios que los que se contemplan en
el articulo 1184 del Codigo Civil. Asi, a los supuestos de imposibilidad material
y juridica, debe afiadirse la ausencia de un tercero dispuesto a contratar, pues la
ley no impone al tercero ninguna obligacion de contratar, ni exige al ejecutante
agotar todas las posibilidades en este punto. La imposibilidad de la prestacion
en cualquiera de estos casos tiene como consecuencia que la ejecucion se fije
con arreglo al equivalente pecuniario. Esta solucion debe aplicarse una vez que

% Cfr. LLAMAS POMBO: ob. cit., pp. 245 y ss.
91 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 322; CATALA COMAS: ob. cit., pp. 422 y ss.
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se ha formado el titulo ejecutivo, pues, como se ha destacado, para que la imposi-
bilidad sobrevenida de la prestacion u otras posibles manifestaciones del principio
rebus sic stantibus pudieran determinar la extincion de la obligacion, seria nece-
sario que hubieran podido ser apreciadas en el proceso declarativo y que hubieran
fundado un pronunciamiento desestimatorio de la pretension de condena®.

En los casos de hacer personalisimo, puede resultar mas dificil apreciar cuando
estamos ante una verdadera imposibilidad de la prestacién, y cuando ante la
negativa del ejecutado a realizar la prestacion debida. Asi, resulta evidente
la imposibilidad de un afamado organista, condenado a grabar la obra completa
para 6rgano de BACH, si ha perdido un brazo como secuela de un accidente;
mientras que es mas inseguro hablar de imposibilidad si esta se hace consistir
en un estado de salud delicado que le impediria asumir la carga de trabajo
correspondiente, o en una prolongada falta de preparacion técnica, que podria
dar lugar a un resultado indigno del prestigio que el intérprete habia adquirido.

En todo caso, en atencion al régimen previsto en el articulo 709 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, parece necesario hacer algunas puntualizaciones. Desde el
momento en que concurra la causa de imposibilidad, entiendo que no debe acor-
darse la imposicion de multas coercitivas, ni deben imponerse mensualmente las
que hayan sido acordadas. La finalidad de estas multas es estimular el cumpli-
miento, por lo que seria contradictorio imponerlas cuando se ha constatado la
imposibilidad del mismo®. En cambio, segtin opinion de ORTELLS RAMOS, que
suscribo, este mismo razonamiento no puede servir para excluir la imposicion de
la multa inica a que se refiere el articulo 709.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues su fundamento es diferente al de las multas periddicas: no se trata de influir
en la conducta del ejecutado coaccionandolo al cumplimiento de la prestacion en
los términos del titulo ejecutivo, sino de sancionar su actitud rebelde ante el
requerimiento de los articulos 699 y 705 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero
por este mismo motivo, si la imposibilidad ya existia en el momento de dicho
requerimiento, la multa no deberia ser impuesta, pues el incumplimiento no se

2 Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., p. 281.
% Cfi. FRANCO ARIAS: ob. cit., p. 502, quien plantea el ejemplo del cantante que ha perdido
irremisiblemente la voz.
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debe a una negativa del ejecutado, sino a la situacion de imposibilidad. Argumen-
tar lo contrario sobre la base de que el ejecutado ya tuvo posibilidad de cumplir
durante la pendencia del proceso declarativo y antes del mismo, convertiria la
multa unica del articulo 709.2 en un medio al servicio del proceso de declaracion
en lugar de lo que debe ser: un instrumento al servicio de la ejecucion®.

Finalmente, es de destacar la situacion que se produce cuando la imposibili-
dad de la prestacion acontece «antes» del proceso declarativo, existiendo cul-
pa del deudor o estando este constituido en mora. La denominada perpetuatio
obligationis implica que el actor puede pretender la obtencion de una senten-
cia de condena al pago del equivalente pecuniario y una indemnizacion de
dafios y perjuicios. La situacion puede producirse igualmente «dentro» del
proceso declarativo, cuando de los autos resulte la existencia de tal imposibi-
lidad, debiéndose fijar el equivalente en la misma fase declarativa (articulo
219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En este sentido, no es admisible la
postura defendida por ERDOZAIN LOPEZ, conforme a la cual «el interés econo-
mico frustrado del acreedor, mediando culpa del deudor, debera ser compen-
sado o restituido de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 709 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En definitiva, el acreedor estara facultado para optar
entre solicitar un equivalente pecuniario de la prestacion o solicitar un apremio
de multa al ejecutado»®. Que el acreedor no puede acudir directamente a la
solucidn prevista en el articulo 709 si no tiene titulo ejecutivo es algo que ya se
ha dejado claro con anterioridad. Pero es que, ademas, si en estos casos la
sentencia condena al pago del equivalente pecuniario, es decir, si la preten-
sion del acreedor se acoge en el acto que constituye el titulo ejecutivo, la acti-
vidad ejecutiva no puede ser la establecida en los articulos 706 y 709 de la

% Cfr. ORTELLS RAMOS: ob. cit., pp. 321 y ss., a quien corresponde el ejemplo reflejado
en el texto. En sentido parecido, ILLESCAS Rus: ob. cit., p. 3191; PARDO IRANZO: ob. cit.,
pp- 139y ss., y 308 y ss.

% Cfr. ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos: «Comentario al articulo 1184». En: Comentarios al
Cédigo Civil. Aranzadi. R. BERcovITZ, coord. Pamplona, 2001, p. 1403. Seguidamente
incurre en contradiccion, pues afirma que «si la extincion es imputable al deudor, éste
no queda liberado, sino que puede darse lugar a la resolucion, a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios, o a la ejecucion forzosa especificay.
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Ley de Enjuiciamiento Civil, sino la prevista para los titulos que impongan
obligaciones dinerarias.

Conclusiones

No es habitual que los ordenamientos juridicos se detengan de manera espe-
cial en el régimen juridico aplicable a las obligaciones de hacer, que suelen
definirse como aquellas cuya prestacion consiste en una actividad diferente a
la de entregar una cosa. Sin embargo, las obligaciones de hacer presentan
unos perfiles propios, especialmente problematicos, cuando se produce el
incumplimiento del deudor. Es en este punto donde se pueden producir fric-
ciones entre el Derecho Civil y el Derecho Procesal, de manera especial
cuando se pretende la ejecucion forzosa en forma especifica. Cada ordena-
miento juridico resuelve el problema de manera diferente, en funcion de sus
peculiaridades procesales.

En el caso del Derecho espafiol, cuando se trata de obligaciones de hacer, la
pretension del acreedor no es directamente ejecutiva, salvo que se funde en
un titulo que lleve aparejada ejecucion desde el punto de vista procesal. Por
razones de politica legislativa, se ha excluido la posibilidad de que las partes
pacten que, en caso de incumplimiento, se pueda acudir directamente a la fase
ejecutiva. De esta manera, ante el incumplimiento del deudor, el acreedor debe
acudir con caracter previo al proceso declarativo correspondiente para obtener
una sentencia de condena. Y solo después podra utilizar los cauces procesales
previstos para la ejecucion forzosa.

Desde esta perspectiva, el problema se traslada a la determinacion del carac-
ter no personalisimo o personalisimo, es decir, fungible o infungible, de la
prestacidon de hacer, que es lo que determina el criterio a seguir en la ejecu-
cion forzosa. Doctrinalmente, se han ofrecido diversas interpretaciones para
determinar el caracter de la prestacion en cada caso, pero, a mi juicio, no exis-
ten obligaciones que por si mismas, objetivamente, sean de uno u otro tipo,
sino que se debe atender a como han sido configuradas por las partes. Aun-
que se pueda partir de la perspectiva del acreedor en el momento de constituir
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la obligacion, a la hora de afrontar la ejecucion en caso de incumplimiento
debe permitirse al tribunal valorar las circunstancias, de manera que pueda
tomar en consideracion el hecho de que la ejecucion por un tercero perjudique
o no al acreedor. Sostengo, por tanto, que un hacer es fungible cuando la pres-
tacidn realizada por una tercera persona sea idonea para satisfacer, no el inte-
rés particular del titular del derecho, sino un interés economico considerado
en abstracto.

k sk ok

Resumen: Se aborda en el presente trabajo el estudio del régi-
men juridico de las obligaciones de hacer, analizando los crite-
rios para establecer en qué casos el «hacer» del deudor se puede
considerar o no fungible. El autor se centra de manera especial
en las consecuencias del incumplimiento y en los remedios de
que dispone el acreedor para satisfacer su interés. Es en este
punto donde aparecen las principales fricciones entre las normas
sustantivas y las procesales, y donde se manifiesta la importan-
cia de considerar el «hacer» como personalisimo o fungible.
Finalmente, se aborda el problema de la imposibilidad de la
prestacion de hacer antes y después de iniciada la ejecucion.
Palabras clave: Obligaciones de hacer, incumplimiento, ejecucion
forzosa. Recibido: 30-01-18. Aprobado: 27-02-18.



