La ejecucion forzosa de la obligacion
de hacer infungible

JULIO MANRIQUE DE LARA MORALES
Doctor en Derecho
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. La prestacion de hacer infungible. 2.1 La

1.

nocién de la infungibilidad de la prestacién de hacer. 2.2 La infungibilidad
del comportamiento del deudor en la obligacién de hacer.—3. La ejecucién
forzosa de las obligaciones de hacer infungibles. 3.1 Consideraciones gene-
rales. 3.2 La doctrina del Tribunal Supremo.—4. La ejecucién forzosa de
la prestacién del hacer en el Codice civile italiano.—5. La ejecucion especi-
fica de la prestacion de hacer infungible en el derecho anglosajén.—6. El
sistema germdnico de ejecucion forzosa de la obligacién de hacer infungi-
ble.—7. La Astreinte como medio procesal de ejecucion indirecta de la
obligacién de hacer. 7.1 Concepto, naturaleza y fundamento. 7.2 Aplica-
cién de la Astreinte a la obligacién de hacer. 7.3 Procedimiento.

INTRODUCCION

Es en el 4mbito de la prestacién de hacer infungible donde el

viejo axioma «nemo ad factum praecise cogi potest» ha desplegado
toda su eficacia y fuerza vinculante .

El principio de la incoercibilidad del facere, cuya efectividad se

plasma en el adagio anteriormente sefialado, excluye la posibilidad
de ejecucién in natura de la prestacion de hacer infungible y, dada
su especial naturaleza que impide que sean ejecutadas por un terce-
1o, en el supuesto de que sean incumplidas por el deudor, el acreedor
tinicamente podré obtener una prestaci6n pecuniaria a cambio 2.

! Vid. VERDERA SERVER, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, 1995,

p.281.

2 Vid. CAPILLA RONCERO, La responsabilidad patrimonial universal y el fortaleci-

miento de la proteccion del crédito, Fundacién Universitaria de Jerez, s.f., p. 94.
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En este sentido, 1a ausencia de dispositivos de ejecucién indi-
recta, aplicables ante la infraccién/inejecucién en este tipo de obli-
gaciones, tiene como consecuencia la plena vigencia de la conexién
entre la infungibilidad del facere y la incoercibilidad de la conduc-
ta o de la actividad que constituye su objeto 3.

Por otro lado, se ha seiialado que esta divisién de las obligacio-
nes de hacer determinaré lo que el acreedor pueda obtener, a pesar
de la voluntad del propio deudor. Si el hacer es fungible, el acree-
dor lograra la satisfaccién de su interés, en forma especifica, en
tanto que conseguird la misma prestacion debida, ya que ésta podra
ser ejecutada por un tercero *. Si el facere es infungible, el incum-
plimiento del deudor se despacha en la indemnizacion de dafios y
perjuicios por la inejecucién de la prestacion .

3 Vid. MazzaMuTo, L’attuazione degli obblighi di fare, Napoli, 1978, p. 101.

4 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277, nota 24; MORENO QUESADA, «Pro-
blemtica de las obligaciones de hacer», Revista de Derecho Privado, 1976, p. 499; MONTE-
RO AROCA, Derecho jurisdiccional II. Proceso civil 2.°, Barcelona, 1994, p. 80; por su parte
CARBONNIER se refiere a las obligaciones de hacer fungibles como aquellas que estin des-
provistas de cardcter personal, a las cuales no se aplican las reglas del articulo 1142 del Code
(toda obligacién de hacer o de no hacer se resuelve en indemnizacién de dafios y perjuicios,
en caso de incumplimiento del deudor), en estos supuestos el acreedor podra pedir autoriza-
cién al Tribunal para cumplir ¢l mismo la obligacién, a costa del deudor. Este no podré
actuar de oficio, salvo urgencia justificada, sino que necesita la autorizacién del Tribunal.
Excepcionalmente, el deudor de una prestacién de hacer susceptible de ser ejecutada en cier-
to espacio de tiempo, puede ser condenado a cumplir directamente y conminado manu mili-
tari si fuera preciso. Vid. Droit civil, T. 4, Les obligations, Paris, 1956, pp. 663 ss.

5 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; MazzaMUTO, op. cit., en nota 3,
pp- 11 y 12; RescIGNO, «Esecuzione forzatta ed esecuzione specifica. Obbligazioni. Diritto
privato», Enciclopedia del Diritto, T. XXIX, Milano, 1979, p. 211; MORENO QUESADA, op.
cit.,, en nota 4, p. 499; en contra, RAM0os MENDEZ indica que el incumplimiento por el deu-
dor de una prestacién infungible no origina, sin otra consideracién, la indemnizacién de
daiios y perjuicios, salvo que el acreedor-ejecutante opte por ésta de forma expresa. Lo
contrario equivaldria a recortar la eficacia de la ejecucion civil y desaprovechar las oportu-
nidades que concede el ordenamiento juridico, entendido como un todo arménico. La efica-
cia de la ejecucién, continiia este autor, exige buscar medios de coercién que de alguna
manera dobleguen la voluntad del deudor. La fuerza de estos medios de coaccién se asenta-
ria en el hecho de que fuera més beneficioso para el deudor ejecutar la prestacién debida
que atenerse a las consecuencias de su incumplimiento. Entre otros medios, resultars espe-
cialmente provechosa la tutela penal de la ejecucién, a través del delito de desobediencia
grave a la autoridad judicial. Cfr. Derecho procesal civil 11, Barcelona, 1986, pp. 1032 ss.;
MONTERO AROCA se pronuncia en términos similares y apunta que no puede ser la voluntad
del deudor la que determine, en las obligaciones infungibles, la forma de ejecucién. En
determinados casos la Ley permite la ejecucién directa (lanzamiento por desahucio), y en
otros la sustitucién de la conducta por dinero careceria de sentido (lo cual sucede, de forma
especial, en el derecho de familia). En estos ltimos casos, a juicio del autor, hay que acu-
dir a la coaccidn directa y al proceso penal. Vid. op. cit., en nota 4, p. 82; por otro lado, en
el ordenamiento francés, CARBONNIER indica que dnicamente las obligaciones asistidas de
carécter personal se sujetan a la regla del articulo 1142 del Code. Dichas obligaciones tie-
nen cardcter personal si la actividad objeto de las mismas ha de poner en juego «cualidades
irreductiblemente individuales del deudor». También deben considerarse como personal
aquellas obligaciones que supongan acciones o abstenciones prolongadas en el tiempo,
como la prestacién del trabajador. Para este autor, el artista que se compromete a ejecutar
un retrato no puede ser condenado a terminarlo, sino a indemnizar los dafios y perjuicios en
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Sin embargo, se han matizado las conclusiones expuestas para
el incumplimiento de las prestaciones de hacer infungibles, en el
sentido de que el acreedor podria optar, aun tratindose de compor-
tamientos personalisimos, por la ejecucién por parte de un tercero a
costa del deudor y con la posibilidad de reivindicar, con posteriori-
dad, ser indemnizado por la diferencia de calidad entre la presta-
ci6én incumplida y la efectivamente ejecutada ®. Esta opinién parece
tener su respaldo en el propio interés del acreedor, que se erige, de
esta forma, en el criterio rector de la calificacion de las prestaciones
de hacer como fungibles o infungibles .

En este sentido, se considera que la solucién de determinar en
primer lugar que, en cuanto sea posible, el acreedor obtenga la pres-
tacién debida, es la mis ecudnime y conforme al concepto de obli-
gacién en tanto que con la misma lo que se pretende es el logro de
la prestaci6n y no la indemnizacién 2.

De todo ello, parece desprenderse que, desde el punto de vista
del acreedor, la distincién entre un hacer fungible o infungible tiene
una trascendencia primordial, pues determinard, en su caso, y en el

tanto que el deudor no puede, en este caso, ser obligado por la fuerza. Vid. op. cit., en
nota 4, p. 663; en el mismo sentido, vid. COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho
civil, Tomo 3, Teoria general de las obligaciones, Madrid, 1960, pp. 38 ss.; para RIPERT y
BOULANGER en caso de obligaciones infungibles, el camplimiento forzado es imposible. La
razén de ello se encuentra en que el cumplimiento que se obtiene mediante la fuerza seria
en todos los casos defectuoso y, asimismo, exigirfa la utilizacién de medios violentos, que
serfan contrarios a la libertad individual. Es initil intentar un apremio contra la persona del
deudor, cuando es ficil conseguir una satisfaccién equivalente mediante dinero, «por eso se
dice que toda obligacién de hacer se resuelve en dafios y perjuicios en caso de incumpli-
miento. La expresién no es excelente, porque parece dispensar por adelantado at deudor del
cumplimiento y no asignar como objeto de la obligacién, sino el pago de daifios y perjui-
cios». Cfr. Tratado de Derecho civil, segiin el Tratado de Planiol, Tomo IV, Las obligacio-
nes, Vol. I, Buenos Aires, 1956, pp. 422 y 423.

En apoyo de esta soluci6n, vid. MONTERO AROCA, op. cit., en nota 4, p. 83; vid. tam-
bién RAMOS MENDEZ, op. cit., ennota 5, p. 1032.

7 MORENO QUESADA opina que si el acreedor tiene interés en que el deudor sea el
que ejecute la prestacién, no es posible separar el camplimiento de la obligacién de este
interés y, por ello, la realizacién por parte del obligado serfa, en este supuesto, el tinico
medio posible de satisfaccién del interés creditorio, por lo que el cumplimiento por un ter-
cero quedarfa, de este modo, descartado. La satisfaccién del acreedor es un asunto que
tnicamente a €l cabe juzgar y, en este sentido, existe la posibilidad de que el acreedor
pueda renunciar al cumplimiento del deudor y solicitar la intervenci6n de persona distinta.
Esta renuncia no supondria perjuicio alguno para €l, pues «si el resarcimiento de dafios lo
que persigue es situar el patrimonio del acreedor en la posicién que tendria de haberse
cumplido correctamente la obligacién, el minimo de su cuantia serd el necesario para
lograr que se satisfaga el interés que el acreedor tenia en el cumplimiento, lo que se logra-
ra de 1a forma mds aproximada, y satisfactoria si es que asf lo estima el acreedor, con la
realizacién del tercero». Por tltimo, este civilista sefiala, en favor de esta opcién, lo que
denomina un argumento de naturaleza l6gica, puesto que al negar al acreedor esta alterna-
tiva, se la concederfa, en los mismos términos, al deudor que, al insistir en su incumpli-
miento, habria elegido e impuesto por ello al acreedor, de forma unilateral y libre, la
indemnizacién. Cfr. op. cit., en nota 4, p. 278.

8 Cfr. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 500.
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supuesto de incumplimiento, si recibe la prestacién en forma espe-
cifica %, o convertida en dinero 1.

Desde el punto de vista del deudor, el incumplimiento de la
obligacién de hacer convierte la prestacion original en pecunia-
ria 1. De un lado, por medio de la indemnizaci6n de dafios y perjui-
cios en supuestos de prestaciones infungibles '2. Y, de otro, al tener
que sufragar la ejecucion de la prestacion por el tercero en hip6tesis
de obligaciones fungibles.

Ante esta situacion, la prueba de la (in)fungibilidad adquiere
una relevancia fundamental, pues, en este sentido, fija los criterios
para definir la ejecucién especifica o por equivalente en el supuesto
de incumplimiento de la obligaci6n por parte del deudor. Se sostie-
ne, en esta direccién, que la regla general, que se deduce a partir del
articulo 1161 del Cédigo civil, es la fungibilidad de la prestacién y
la no presuncién de infungibilidad de la misma 2.

No obstante, se estima que la indicacién de las pautas para acla-
rar cuando una prestacién deba ser considerada como fungible o

9  Cfr. RAMos MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1037.

10 En esta linea, VATTIER FUENZALIDA apunta que el articulo 1098 del Cédigo civil
otorga al acreedor, en caso de incumplimiento, tres posibles opciones. Segiin el apartado
primero de la norma sefialada, puede elegir que lo hecho por el deudor se deshaga a su
costa, y que en base al articulo 1101 se le indemnicen los dafios y perjuicios cuando la pres-
taci6n sea infungible, y en los términos sefialados por el articulo 1161. Para este jurista,
esta normativa esta influida por el axioma «nemo ad factum praecise cogi potest», que
excluye la posibilidad de utilizar la coercién fisica sobre un sujeto para que se cumpla la
obligacién de hacer en sus propios términos. Sin embargo, para este autor, este precepto se
aplica con exclusividad en las hipétesis de obligaciones infungibles o personalisimas y, asi-
mismo, opina que cuando se trate de prestaciones fungibles el acreedor no debe contentarse
con el equivalente pecuniario de lo debido. Vid. «Obligaciones positivas», Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix, Tomo XVIII, Barcelona, 1986, p. 214; vid. también PINTO Ruiz,
«Incumplimiento de las obligaciones civiles», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Tomo XII,
Barcelona, 1965, p. 193.

1t Cfr. RAMOS MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1037.

12 Vid., en este sentido, GARCIA CANTERO que, al comentar la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de mayo de 1974, sefiala: «Si bien es cierto que los valores inmateriales,
como la vida humana cuando se pierde, la produccidn literaria, la creacién cientifica o artis-
tica, tiene un valor tedricamente incalculable, no lo es menos que en razén a las ineludibles
interrelaciones humanas, tienen que ser evaluadas en ocasiones, y asi la Ley y los Tribunales
se ven forzados, o a concretar cifras de los invalorables, o a acatar aquéllas en que se cifr6,
por mutuo acuerdo, la valoracién anticipada [...] El cumplimiento de una obligacién de
hacer se da en todo contrato de ejecucién de obra o de prestaci6én de servicio, y no repugna
en el presente caso, ya que en el supuesto de incumplimiento voluntario de la entrega de las
pinturas convenidas, solamente podria la otra parte ejercitar las acciones de resolucién del
contrato o de cumplimiento subsidiario mediante la indemnizacién de dafios y perjuicios».
Cir. «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1974», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, diciembre, 1975, pp. 631 y 632.

13 VERDERA SERVER, a este respecto, indica que este planteamiento en favor de la
fungibilidad influye en el incremento del cumplimiento de la prestacién por medio de ter-
ceras personas distintas del deudor. Vid. op. cit., en nota 1, p. 279; vid. igualmente DiEz-
PicAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial Il. Las relaciones obligatorias,
Madrid, 1993, p. 245.
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infungible, no debe determinarse en funcién del criterio del propio
deudor. Si éste declara la infungibilidad del comportamiento debi-
do, a él le corresponder4 la prueba de tal condicién 4.

Tampoco debe juzgarse adecuado que sea el acreedor el que
establezca los criterios para la determinacion de este caracter de la
obligacién 5.

Por todo ello, se ha considerado que debe ser el juez el que
adopte la decisién oportuna acerca de este extremo, quien, ademaés,
debera tener en cuenta la propia opinién del acreedor, debido a que
es su interés el que se supedita al procedimiento de ejecucion '6.

2. LA PRESTACION DE HACER INFUNGIBLE

2.1 La nocién de la infungibilidad de la prestacion de hacer

Con carécter general, con el concepto de (in)fungibilidad de la
prestacion se estd haciendo referencia a la posibilidad de subrogar,
con igual efecto satisfactorio para el acreedor, la actividad del deudor
en el camplimiento de la obligacién por la de un tercero y a su costa !’.

Si la prestacién es infungible no procede la sustitucién del deu-
dor en el cumplimiento de la obligacién y ante una inejecucién de
la misma por su parte, dnicamente seria posible la indemnizacién
de dafios y perjuicios '8,

En un primer acercamiento al concepto de infungibilidad, algin
autor ha puesto de manifiesto que no existen criterios objetivos para
individualizar su nocién, pues fungible o infungible seria aquella
prestacién que el acreedor, en el supuesto concreto, considerara
como tal segin sus propios intereses °.

14 Cfr. MONTERO AROCA, op. cit., en nota 4, p. 82.

15 VERDERA SERVER indica, en esta direccién, que tampoco cree conveniente que
estos principios se cedan al acreedor, porque asi puede evitarse que el mismo se prevalga de
su posicién o se arrepienta del vinculo obligatorio, con dafio para el deudor. Vid. op. cit., en
nota 1, p. 279; vid. también MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

16 Vid. VERDERA SERVER que, en este sentido, indica lo siguiente: «si bien hay que
tener en cuenta que, dado que es el interés especifico del acreedor el que encuentra plasma-
cién a través de esta ejecucién, deberé dirsele audiencia (como también al deudor), tenien-
do en cuenta sus indicaciones». Cfr. op. cit., en nota 1, p. 279.

7 Vid. BORRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, Napoli, 1966,
p- 127; FERRONI, Obblighi di fare ed eseguibilita, Camerino, 1983, p. 63; ZARRELLI, Fungi-
bilita ed infungibilita nell’obbligazione, Napoli, 1969, p. 99; MORENO QUESADA, op. cit., en
nota 4, p. 470.

'8 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; RESCIGNO, op. cit., en nota 5,
p- 211; MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 499.

19 Vid. ANDRIOLI, «Comentario al articulo 612 del Codice di Procedura Civile», Com-
mento al Codice di Procedura Civile, Vol. I1I, Napoli, 1957, p. 325; GaLasso, «Errore sulla
persona, personalita della prestazione e intuitus personae», Rivista Trimestrale di Diritto e
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Y es que en la practica ocurre que muchas personas estiman
valiosa la obra de un modesto artesano u operario, mientras que
otros consideran como «sustituible» a sujetos que deben ejecutar
obras de la m4xima dificultad o de suma tenacidad e importancia 2.

Las anteriores observaciones tienen como consecuencia la con-
sideracion de que la propia nocién de la infungibilidad no se consti-
tuirfa en una circunstancia predeterminada de la propia obligacién,
de modo que pudiera, en cierto sentido, limitar la misma aplicabili-
dad de la ejecucién in natura de la prestacién, ya que la posibilidad
que tiene el acreedor de elegir, ante un incumplimiento debitorio,
entre actividad subrogatoria del tercero y, en su lugar, resarcimien-
to del dafio, colocarifa inmediatamente a la obligacién en una suerte
de fungibilidad, a pesar de que, aparentemente, la misma pudiera
ser calificada, de modo objetivo, como infungible 2.

Asimismo, se ha sefialado que, una vez admitida la intervencién
del tercero y ejecutada por éste la prestacién, podria el acreedor
reclamar una indemnizacién complementaria por la diferencia
resultante entre el cumplimiento por subrogacién y aquel inicial-
mente convenido con el deudor incumplidor 22,

Se ha observado que la anterior doctrina, que puede parecer
sugerente por su aparente sencillez, no debe ser admitida, basica-
mente por dos concretas razones. De una parte, porque atribuir al
acreedor la potestad exclusiva para decidir, a posteriori, sobre la
posible fungibilidad o infungibilidad de la prestacién, seria lo
mismo que admitir la exclusién de la fungibilidad de las obligacio-
nes de hacer, en tanto que tal concepto implica la posibilidad de
sustitucién del deudor y significa, ademds, que la propia naturaleza
de la prestacion forzaria el sefialado cambio, aun en contra de la
voluntad del acreedor. Y, en segundo lugar, se le ha criticado el
hecho de que con estos argumentos se altera el estado del problema

Procedura Civile, 1973, p. 1368; ALLARA, Delle Obbligazioni, Torino, 1939, pp. 105-106;
RAMOS MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1032; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 276.

20 Cfr. ZARRELLI, op. cit., en nota 17, p. 102.

21 En el supuesto de que, v. gr., haya sido encargado a un artista, de reconocido pres-
tigio, la elaboracién de un retrato y éste no cumpla la obligacién a su cargo, lo més proba-
ble es que el acreedor no escoja, para la satisfaccién de su interés lesionado, otro medio de
tutela que el resarcimiento del daiio. No obstante, siempre es posible que el acreedor admi-
ta la ejecucién de la prestacién por otro artista, capaz, asimismo, de satisfacer su propio
interés en el cumplimiento de la prestacién. En este tltimo caso, nada le impedirfa elegir la
via de la ejecucion especifica y valerse del mecanismo de la subrogacién propio de las obli-
gaciones fungibles y conseguir, de este modo, la ejecucién de la prestacién debida y la
satisfaccién de su interés en el cumplimiento de la misma. Cfr. BORRE, op. cit., en nota 17,
p. 128; vid. asimismo, MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

2 Indemnizacién que chocaria con los criterios restrictivos de nuestra jurisprudencia
Cfr. VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, p. 278; vid. también BORRE, op. cit., en nota 17,
p. 128.
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mismo, pues, en cada caso, se delimita la naturaleza de la presta-
cién, fungible o infungible, por sus efectos, posibilidad o no de sus-
tituir al deudor en el cumplimiento. Lo adecuado seria que, en esta
dltima hipétesis, los efectos, sustituibilidad, se manifestaran de
forma independiente de la especifica voluntad de las partes y con-
forme a la propia naturaleza de la prestacién .

Por otro lado, se estima que la obligacién de hacer es infungible
cuando el interés del acreedor no puede ser, de otro modo, satisfe-
cho sino con la realizacién de aquella conducta a la que el deudor
est4 obligado.

Conforme a la precedente orientacién, el concepto de infungibi-
lidad puede, igualmente, presentar un doble significado. En un pri-
mer aspecto, el alcance de tal concepto se pone en intima conexién
con la especifica libertad del deudor, en el sentido de que la imposi-
bilidad para el acreedor de alcanzar el resultado debido depende
del hecho objetivo de que solamente el comportamiento del sujeto
obligado seria capaz de satisfacer su propio interés. Se trata, en
este caso, de comportamientos personales, altamente cualificados
por las singulares aptitudes del deudor y, en relacidn a las cuales,
serfa initil encontrar una equivalencia entre comportamientos de
sujetos distintos. Por ello, inicamente podria alcanzarse la satis-
faccién especifica del interés creditorio sacrificando la libertad del
deudor, a través de la coercién a éste para ejecutar el compor-
tamiento debido 4.

En segundo lugar, el alcance de la nocién de infungibilidad esta-
ria determinada en funcién del bien al que la actividad debida por
el deudor tiende y sobre el que recae el poder del propio obligado.
En este supuesto, aunque el interés del acreedor en el cumplimiento
pudiera alcanzarse a través del comportamiento de otros sujetos, en
su satisfaccion se interponen los singulares poderes del deudor, los
cuales no pueden ser eliminados con la tnica fuerza del derecho
sustancial del acreedor .

2 Cfr. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

24 El ejemplo de escuela es el del ya sefialado famoso pintor encargado de la realiza-
¢i6n de un cuadro. La satisfaccién del interés del acreedor es alcanzable solamente por
aquel deudor. Frente al incumplimiento de aquél, al acreedor le queda dnicamente la accién
de resarcimiento del dafio. Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, p. 174.

25 En el caso de que, v. gr., un sujeto esté obligado a derribar un 4rbol de gran altura
que se encuentra en un terreno de su propiedad, al objeto de facilitar a su vecino mejores
vistas. Si el obligado no cumple, no puede sencillamente afirmarse que su actividad no
pueda ser subrogada por la de un tercero y, por ello, considerarla infungible, pues cabria
que tal 4rbol fuera abatido por un tercero o por el propio acreedor. No obstante, en la reali-
zacidn de tal actividad interfieren obstdculos posesorios del deudor, asi que el acreedor, en
virtud de sus solos poderes sustanciales, se ve incapaz para vencer la resistencia del deudor.
Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 129 ss.; FERRONI, op. cit., en nota 17, p. 175.
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Conforme a la primera de las dos anteriores orientaciones, tni-
camente cabria, a los fines de obtener el resultado debido, una eje-
cucién indirecta de la obligacién, pues seria contradictoria con la
propia conciencia social y con la 16gica misma la idea de un cons-
trefiimiento material y directo del obligado para conseguir la ejecu-
cién de la concreta actividad debida .

En esta linea, se afirma, por tanto, que un determinado compor-
tamiento infungible no puede ser obtenido por medio del hecho de
un tercero, toda vez que, en este caso, el principio de la inviolabili-
dad de la persona humana prohibe el recurso a medidas de coaccién
directa sobre la persona del deudor ’.

Igualmente, acudir a la coaccién directa no garantizaria la con-
secucién del resultado qtil para el acreedor, desde el momento en
que la creatividad del hombre no puede ser, por una sin duda obvia
imposibilidad natural, en modo alguno, mecénicamente constrefii-
da, pues «nemo ad factum praecise cogi potest» .

Con arreglo a la segunda de las precitadas directrices, se ha
observado por la doctrina italiana que la infungibilidad de la presta-
cién de hacer podria ser superada con la ayuda de las técnicas de
ejecucion forzosa en forma especifica, en tanto que ésta implica la
eliminacién de aquellos poderes del obligado mediante la aplica-
cién de tal procedimiento %.

Del mismo modo, se estima que la tipologia del facere infungi-
ble comprende las hipétesis de relevancia de la persona, individuali-
zada a través del recurso a la categoria de las denominadas relacio-
nes intuitus personae.Y, ademads, los supuestos de obligaciones en
las que su cumplimiento depende necesariamente de la voluntad del
obligado, no ya por una peculiar relevancia del «intuitus personae
vel qualitatis personae» sino por una especie de intangibilidad cual-
quiera de la esfera de poder y de la autonomia del sujeto privado .

% Vid. MANDRIOLI, L’esecuzione forzata in forma specifica, Milano, 1953, p. 64.

27 Vid. MONTESANO, Condanna civile e tutela esecutiva, Napoli, 1965, p. 118, que,
del mismo modo, se refiere al principio general «propio de nuestro ordenamiento —como de
todos aquellos pafses civilizados— que impide esclavizar a una persona humana o situarlo en
una condicién andloga o, de cualquier modo, en un estado de total sujecién al poder ajeno».

28 Cfr. SATTA, que, en este sentido, ha sefialado que: «LLa maxima nemo facere cogi
nequit existe antes en la naturaleza que en el Derecho». Cfr. Commentario al Codice di
Procedura Civile 1-1II, Processo di esecuzione, Milano, 1966, p. 15.

2 Vid., en este sentido, FERRONI, que, asimismo, indica lo siguiente: «Contrariamen-
te, por ello, a cuanto se ha acostumbrado a sostener, la ejecucidn forzosa en forma especifi-
ca es utilizable no cuando la obligacién es fungible (cuando, esto es, el acreedor, frente al
incumplimiento, puede procurarse la misma utilidad ejercitando sus poderes de autonomia
sustancial), sino, por el contrario, cuando es infungible en el sentido de 1a segunda de las
dos hipétesis ahora individualizadas». Cfr. op. cit., en nota 17, p. 176; igualmente, vid.
BORRE, op. cit,, ennota 17, p. 130.

30" Para MAzzAMUTO estas hip6tesis engloban conceptos tales como el de «autonomia
privada» y «libertad de iniciativa econdmica». Vid. op. cit, en nota 3, p. 12.
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En este sentido, el intuitus personae puede ser entendido como
la consideracién de la identidad o de la cualidad de la persona que,
en relacién a la voluntad de las partes, haya sido, en el caso concre-
to, la determinante del consentimiento contractual. Lo cual supone
que tal apreciacion, identidad o cualidades de uno de los sujetos
contratantes, haya inducido, de modo cierto e inequivoco, a la otra
parte a la estipulacién del concreto negocio 3'.

En lo tocante a la identidad de 1a persona, se considera que la
autonomia privada aparece, en este plano, practicamente sin limites.
La eleccién de la otra parte contratante es, con caracter general, libre.
Bastard, por tanto, en el caso concreto, la subsistencia de un interés
en uno de los sujetos en elegir como contratante a una determinada
persona o, mis concretamente, como destinatario de los efectos del
acto o negocio juridico en cuestién. Todo ello con independencia de
la relevancia objetiva, deducible del contenido tipico de la relacién,
de las cualidades personales del sujeto, cuya valoracién queda asimi-
lada al proceso psicoldgico que, caso por caso, induce al autor del
negocio a la designacién del otro sujeto contratante 32,

Respecto a las cualidades personales, ocurre frecuentemente
que éstas quedan incluidas en la eleccién que hace uno de los con-
tratantes en consideracién del otro y que, en su caso, fueron motivo
determinante de la manifestacién del consentimiento.

Sin embargo, puede ocurrir que un sujeto tenga interés en reali-
zar un determinado contrato con cualquier persona, con tal de que
retina o esté dotada de unas concretas cualidades personales. Cuali-
dades, aptitudes o atributos personales capaces de influir sobre las
facultades volitivas de las partes contratantes. En este caso, es nece-
sario que tales facultades se reflejen sobre la relacién juridica que
se constituye, es decir, que sean tales que hayan incidido sobre el
programa de prestacién predispuesto por las partes, 1o cual se veri-
ficara mediante una indagacién del contenido concreto del especifi-
€O negocio en cuestion.

Por lo tanto, estas especificas cualidades, determinantes del
consentimiento de la otra parte en la obligacién, han de especificar-
se unicamente en relacién al contenido tipico del propio negocio
juridico, teniéndose también en cuenta, a los efectos de la conside-
racién de cualidades esenciales, otras singulares particularidades
que acompaiian, del mismo modo, a la estipulacién, tales como,
v. gr., los usos de los negocios o circunstancias similares 3.

31 Cfr. GALASSO, op. cit., en nota 19, p. 1344,

32 Cfr. GALASSO, op. cit., en nota 19, p. 1345.

3 Vid. GALASSO que, asimismo, sefiala: «Honestidad, correccién, lealtad, solvencia y
similares atributos genéricos no son invocables como cualidades determinantes del consenti-
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En definitiva, con el intuitus personae, se est4 haciendo referen-
cia al hecho de que determinadas situaciones subjetivas, activas o
pasivas, se presentan rigurosamente vinculadas a la persona del
titular, como consecuencia de la trascendencia que en éstas asu-
men, en sentido amplio, las cualidades personales del sujeto 3.

En el 4mbito de las obligaciones y como consecuencia de lo
anterior, podria concluirse que con el intuitus personae se quiere
hacer alusi6n al interés que tiene una persona, acreedor de una
determinada prestacién, de que sea cumplida por el sujeto a ella
vinculado y no por otro .

Por otro lado, se ha advertido que, en la propia estructura de la
obligacién, el resultado itil para el acreedor ha de resultar ligado a
un comportamiento del deudor por una relacién instrumental, es, en
este sentido, inexcusable que el bien debido sea una consecuencia,
o un efecto, de la actividad solutoria y que su realizacién se halle,
por ello, causalmente referida a esta tltima. En otras ocasiones, el
resultado itil para el acreedor, a cuya consecucién se encuentra
determinada la relacién obligatoria, consiste en el desarrollo, por
parte del deudor, de una cierta conducta, de tal modo que el interés
creditorio se satisface mediante la misma actividad del solvens, en
este caso, existe una relacion de coincidencia entre la actividad del
deudor y el resultado que representa la finalidad de la relacién obli-
gatoria. Cuando, en este sentido, no medie entre el comportamiento
debido y el resultado itil para el acreedor una relacién de coinci-
dencia, debe existir entre ambos una relacién de causalidad °.

Esta relacién, entre actividad del deudor y resultado util al cual
la prestacién tiende, puede o no exteriorizarse como nexo de causa-
lidad necesaria *’. En el primer caso estariamos en presencia de

miento si se agotan en el 4mbito de una valoracién errada de la persona de un contratante, que-
dando fuera del contrato como elementos normales de formacién del proceso cognoscitivo y
volitivo que conduce a la estipulacién del acuerdo». Cfr. op. cit., en nota 19, pp. 1347-1348.

Se vislumbra, de este modo, la aproximacién, a través del recurso al intuitus per-
sonae, entre los denominados derechos «inherentes a la persona», como, v. gr., las servi-
dumbres personales de uso y habitacién, y las prestaciones infungibles, como, por ejemplo,
la prestacién de servicios médicos o de obra intelectual, y se explica porque la inherencia a
la persona de un derecho o de una concreta obligacién se encuentra en la base del principio
de intransmisibilidad de una serie de relaciones juridicas, a las que se les ha atribuido la
calificacién de relaciones intuitus personae. Vid. FERRARA SANTAMARIA, «Il rapporto di
“inerenza” dei diritti alla persona», Rivista di Diritto Civile, 1937, pp. 338 ss.; SANTORO-
PASSARELLI, Dottrine generali del Diritto civile, Napoli, 1971, p. 91.

35 Vid. ZARRELLI, op. cit., en nota 17, p. 105.

36 Vid. SCHLESINGER, «Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligato-
rio», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1959, pp. 1280 ss.

37 Se ha sefalado, asimismo, que entre la conducta del deudor y el resultado iitil para
el acreedor puede, ademds, existir o no un vinculo de causalidad suficiente, segiin que el
comportamiento solutorio constituya el iinico antecedente para la consecuci6n de tal resul-
tado util para el acreedor o bien se integre en una serie causal mas compleja. Cfr. SCHLE-
SINGER, 0p. cit.,, en nota 36, p. 1282.
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prestaciones infungibles, mientras que en el segundo, ante presta-
ciones fungibles, de tal modo que, en este dltimo caso, €l compor-
tamiento del sujeto obligado se inserta solamente en una de las
hipétesis que constituyen la serie causal que conduce a la consecu-
cién del bien debido para el acreedor.

Siguiendo esta orientacién, se considera que las prestaciones
infungibles son aquéllas en las que el resultado itil para el acreedor
solamente puede ser obtenido a través del desarrollo de la actividad
del deudor .

Por parte de nuestra doctrina, se ha sefialado que es el articu-
lo 1161 del Cédigo civil el que especifica el criterio que delimita la
infungibilidad de la prestacién de hacer %°.

Se exige que, en estos supuestos, la estimacién de la persona del
deudor sea la que haya determinado, en el caso concreto, la mani-
festacion del consentimiento por haberse tenido en cuenta, al cons-
tituir la obligacién, tanto la calidad como las singulares circunstan-
cias de la persona del deudor “°.

Lo anterior supone que la consideracién de la identidad o de las
cualidades del sujeto obligado se constituyan en el fundamento de la
instauracién del vinculo juridico obligatorio, de tal manera que la
atencion a estas particulares circunstancias haya favorecido, incon-
trovertiblemente, la adopcién del concreto acuerdo negocial *!.

En este sentido, para la apreciacién de una determinada presta-
ci6n como infungible, no basta con atender a la naturaleza de la
actividad que, en cada caso, deba desarrollar el deudor #2, ni tampo-

38 Para SCHLESINGER el concepto de infungibilidad de la prestacién aparece como
equivoco, pues oscila entre dos significados: «el primero, técnicamente més correcto, com-
prende la tnica hipétesis en la cual el resultado debido viene individualizado en necesaria
correlacién con el comportamiento del deudor (el concierto del famoso pianista, el cuadro
del conocido pintor, etc.); el segundo, mas amplio y difuso, comprende todos los casos en
los cuales, si bien el resultado debido no viene individualizado a través de una referencia al
comportamiento personal del obligado (de tal modo que sujetos distintos del deudor serian
capaces de realizarlo), la obligacion es intuitus personae (la prestacién del arrendatario, del
transportista, etcétera). Se podria decir que en el primer caso existe una infungibilidad de
carécter objetivo, derivada de la naturaleza del resultado debido; en el segundo, por el con-
trario, una infungibilidad de car4cter subjetivo, derivada de la confianza puesta por el acree-
dor en la idoneidad de los instrumentos del deudor para realizar el resultado (de por si rea-
lizable también por otro)». Cfr. op. cit., en nota 36, p. 1282, nota 18.

% Vid. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, pp. 475 ss.; PINTO Ruiz, op. cit., en nota
10, p. 193; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 275; Dfez-Picazo, op. cit., en nota 13,
p- 245; LASARTE, Principios de Derecho civil, Tomo 1I, Madrid, 1996, p. 76.

40 Vid. BErcoviTz, «Comentario al articulo 1161 del C6digo civil», Comentario del
Cédigo civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 181; Diez-Picazo,
op. cit., en nota 13, p. 245; LASARTE, op. cit., en nota 39, p. 76; MORENO QUESADA, op. cit.,
en nota 4, p. 473; VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, pp. 274 ss.

41 Vid. YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid,
1989, p. 247; BERCOVITZ, op. cit., en nota 40, p. 181.

42 Para MANRESA: «El cardcter de la prestacién en cada caso determinard si son ¢ no
indiferentes en ella las cualidades del que la ejecute, pudiendo decirse en general que serd
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co a la presencia objetiva de unas peculiares cualidades en la perso-
na que ha de ejecutar la prestacién, pues éstas no gozan de una
especial trascendencia al margen de la especifica obligacion en la
que se incluyen. Unicamente su importancia quedaré patentizada si
en el supuesto concreto fueron tenidas en cuenta en el momento de
la constitucién de la especifica relacién obligatoria 4.

Esto supone que no existen relaciones juridicas que, con cardcter
previo, puedan ser consideradas como fungibles o infungibles, pues
se estima que las facultades o aptitudes caracteristicas de la persona
del deudor han de estar vinculadas a una concreta obligacién, para
lo que habra que indagar si las mismas pueden ser consideradas
como la causa determinante de la declaracién de voluntad del otro
contratante en la particular obligacién. En esta linea, se ha sefialado
que cabe que sea la voluntad de las partes la que conforme las pre-
cisas pautas acerca de la (in)fungibilidad en cada caso concreto *.

Por ultimo, se ha observado que en las obligaciones de hacer
infungibles, 1a imposibilidad que afecta a la persona del obligado,
es decir, aquella que le atafie exclusivamente, se convierte en abso-
luta, pues, al no existir posibilidad de que un tercero le sustituya en
el cumplimiento, la ejecucién de la prestacion se transforma, obje-
tiva y definitivamente, en irrealizable para cualquiera 4. En estos

lo més frecuente la negativa». Cfr. «Comentario al articulo 1161 del Cédigo civil», Comen-
tarios al Cédigo civil espaiiol, Tomo VII, Volumen I, Madrid, 1950, p. 522.

43 Vid. ZARRELLI, op. cit., ennota 17, p. 102; GALASSO, op. cit., en nota 19, pp. 1348-
1349; MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 473.

4 Vid. GALASSO, op. cit., en nota 19, pp. 1344 ss.; MORENO QUESADA, op. cit., en
nota 4, p. 473; VATTIER FUENZALIDA, op. cit., en nota 10, p. 211; vid. también Dfez-Picazo
que sostiene que, para determinar si una prestacién es fungible o infungible, ademés de
investigar la declaracién de voluntad de las partes en la concreta obligacién, habrd que ana-
lizar la naturaleza del negocio o las circunstancias que hayan rodeado al mismo y el criterio
que razonablemente se pueda sustentar, desde un punto de vista objetivo, en relacién con
los nejgocios o asuntos del mismo tipo. Vid. op. cit., en nota 13, p. 245.

4" Vid. BRANCA, Instituciones de Derecho privado, México, 1978, pp. 290 y 330; por su
parte Mosco observa c6mo en las obligaciones infungibles las hipStesis més claras de impo-
sibilidad son aquellas en las que un obsticulo impide, temporal o definitivamente, al deudor
obligado desplegar una actividad técnica o artistica, la ejecucién de sus facultades fisicas o
intelectuales necesarias para el desarrollo de aquel comportamiento. El autor propone el
ejemplo del pianista que por un infortunio pierde la mano. Por otro lado, sefiala que para las
obligaciones fungibles los supuestos de imposibilidad son menos frecuentes, en cuanto que el
deudor puede valerse de un sustituto o de un representante, tanto en los casos en los que falte
un componente de confianza en el deudor, como en aquellos otros en los que exista tal ele-
mento y el acreedor tenga interés en la prestacién y autorice, por este motivo, el cambio de
deudor. Tampoco faltan, para este jurista, supuestos en los que tales obligaciones de hacer
devienen imposibles cuando el obsticulo no afecta a la persona del obligado sino a la presta-
ci6n misma, como, por ejemplo, en el caso de una excursién impedida por eventos meteoro-
16gicos adversos, o bien, también cabe que la imposibilidad importe a la cosa sobre la que la
prestacién de hacer deba desarrollarse. En este sentido indica que la jurisprudencia ha exone-
rado al transportista de la obligacién de entrega y custodia de la mercancia cuando él mismo
hubiera sido desposeido de ella de forma violenta (Cass. 10 de marzo de 1949, nim. 488
ined.; Trib. Génova 17 de diciembre de 1949, in Temi gen., 1950, 67), o las mercancias
se hubiesen extraviado después de la incautacién de los locales de custodia de las mismas
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casos, se puede afirmar que desaparece la diferencia entre imposi-
bilidad absoluta y relativa, toda vez que si el deudor no es capaz de
cumplir o de hacerlo exactamente, no existird la ocasién de que
otro sujeto pueda hacerlo por €l 46.

2.2 La infungibilidad del comportamiento del deudor en la
obligacion de hacer

En lo que se refiere a la delimitacién de la infungibilidad, tam-
bién se ha observado que en las obligaciones de hacer es posible
dirigir la indagacién acerca de tales caracteres de la obligacién
hacia la propia prestacién en si misma considerada, es decir, apre-
ciada como actividad, conducta o comportamiento debido por el
sujeto obligado 7.

El facere en la prestacién de hacer se encuentra orientado hacia
la produccién de un resultado itil para el acreedor. La direccién
hacia tal resultado titil se efectia a través de una paulatina delimita-
cién de las actividades, del comportamiento y de los medios nece-
sarios para la obtencién del mismo. La determinacién de semejante
orientacion se verifica a través de la eleccion, entre varios compor-
tamientos alternativos y equivalentes entre si, de aquel que resulte
el mds idéneo para la consecucién de tal interés 3.

En determinados supuestos, el acreedor, como titular del dere-
cho de crédito, tiene la posibilidad de especificar los recursos nece-
sarios para conseguir el resultado ttil debido. Se hace referencia,
en este caso, a las hip6tesis de trabajo por cuenta ajena, en las que
el acreedor estd facultado para la concreta especificacién del alcan-
ce y del contenido de su propio interés, asi como también del resul-
tado de la prestacién misma y de los medios técnicos necesarios
para conseguirlo. Por lo tanto, el deudor no tendr4 la posibilidad de
elegir entre varios comportamientos, equivalentes entre si, a 1os
fines de alcanzar el resultado ttil debido, pues tal poder de determi-
nacién recae exclusivamente en manos del acreedor *°.

(App. Génova 31 maggio 1951, in Temi gen., 1951, 487), o en el caso de que la Autoridad
militar hubiera impuesto el secuestro y posterior bloqueo de las mercancias (Cass. 25
febbraio 1950, nim. 441, in Giur. compl. cass. civ. 1950, XXIX, 70). Vid. «Impossibilita
sopravvenuta della prestazione», Enciclopedia del Diritto, T. XX, Milano, 1970, pp. 429-430.

46 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; DiEz-Picazo, op. cit., en nota 13,

. 245.
P Vid. NaroLl, L'attuazione del rapporto obbligatorio, Tomo 1, in Trattato di Diritto
civile e commerciale diretto dai A. Cicu e F. Messineo, Vol. XVI, T. I, Milano, 1974, p. 181,
FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 139 ss.
Vid., en este sentido, FERRONI op. cit., en nota 17, p. 149.

4 En las relaciones de trabajo subordinado, se impone, como deber bésico del deu-

dor-trabajador, la obligacién de cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario-acree-
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Por el contrario, en otras hipétesis, tales como en los contratos
de servicios profesionales o de trabajo auténomo, el deudor tiene la
opcién de elegir entre los varios comportamientos alternativos y
equivalentes entre si e igualmente idéneos para satisfacer el interés
creditorio .

El facere, en si mismo considerado, seria infungible cuando el
deudor no tuviera la posibilidad de elegir entre aquellos medios,
actividades o conductas similares, alternativas y equivalentes entre
si, todas igualmente apropiadas para satisfacer al acreedor en el
cumplimiento de la obligacién, o bien cuando la determinacién de
tales comportamientos, incluso desde un punto de vista técnico,
competan al acreedor >'.

Como elemento modulador de los criterios anteriormente
expuestos se configura el interés creditorio que puede, de este
modo, transformar o modificar esta facultad del deudor o del pro-
pio acreedor para elegir los medios o las actividades mds adecua-
das, con el propésito de conseguir el fin prefijado.

Si este interés es amplio e indiferenciado, permitiré al obligado
la adopcién de uno entre varios comportamientos similares. En este
caso, la seleccién de los medios técnicos de actuacién tendentes a
la consecucién del resultado pactado corresponderd al deudor. Si,
por el contrario, el interés del acreedor es especifico, es decir, estd
orientado hacia la obtencién de un bien concreto o hacia un resulta-
do determinado, la eleccién del deudor se limitara a la ejecucién de

dor. En este caso, aquél deber4, por ello, ajustarse exactamente a las directrices y prescrip-
ciones recibidas. El poder de direccién del empleador es, en este supuesto, causa mediata
del correlativo deber de obediencia del trabajador.

30" En relaciones de tipo trabajo auténomo, puede sefialarse, con cardcter general, que
si bien es el propio acreedor la persona més idénea para especificar sus singulares intereses
y su satisfaccién es asunto del que, dentro de los limites de la obligaci6n, corresponde Gni-
camente juzgar a €l, éste no posee, ordinariamente, la pericia, el talento, la destreza o las
facultades técnicas necesarias para establecer qué medios son los objetivamente més ade-
cuados para el logro del resultado pactado. Desde un punto de vista técnico es evidente que
la eleccién de tales recursos atafie, con exclusividad, al deudor.

5! En las obligaciones infungibles se sefiala como ejemplo de comportamiento en el
que esta posibilidad de eleccién se encuentra claramente limitada, el del contrato de trans-
porte de productos perecederos (alimenticios). Estos géneros deberdn ser conservados a
una cierta temperatura y, por ello, en este contrato, el deudor no tiene la posibilidad de
escoger el medio de transporte, entre los muchos de los que pudiera disponer, pues necesa-
riamente habrd de auxiliarse de uno provisto de cdmara frigorifica. Del mismo modo, el
factor tiempo tiene una importancia esencial, ya que determinados articulos deben ser con-
sumidos en un breve periodo de tiempo después de su fabricacién o envasado; tampoco, en
este caso, podrd el transportista seleccionar uno entre varios recorridos alternativos, en
tanto que deberd, indispensablemente, tomar el més corto. Aqui, por las particulares carac-
teristicas de las cosas a transportar, asume un notable relieve, a los fines del exacto cumpli-
miento, la actividad de custodia de la mercancia por el transportista que, €n este caso, viene
determinada por la infungibilidad de la prestacidn; ésta no subsistiria o no asumiria la
misma intensidad, en el supuesto de transporte de cosas no deteriorables. Vid. FERRONI, op.
cit, ennota 17, pp. 151-152.
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aquella conducta que aparezca como la més idénea para satisfacer
tal interés y, en este sentido, no podré reputarse equivalente a otras
actividades o comportamientos andlogos. De este modo, la realiza-
cién por parte del obligado de una actuacién distinta de aquella que
resulte objetivamente la mas adecuada para la satisfaccién del inte-
rés creditorio, tendria como efecto la obtencién de un resultado dis-
tinto del efectivamente debido, lo que supondria un cumplimiento
inexacto o defectuoso de la prestacién o un incumplimiento defini-
tivo de la misma 32,

En las prestaciones de puro hacer, el actuar debido por el deu-
dor consiste en una conducta o commportamiento enteramente des-
vinculado de cualquier cosa o ente objetivo 3. En esta hipétesis, el
interés del acreedor estd orientado hacia la prestacién en si misma
considerada y, en su caso, la ejecucién de la misma no produce
modificacién del mundo exterior sino a través de la recepcion, por
otros sujetos, de la misma actividad debida. En estas obligaciones,
por ello, existe una relacién de correspondencia entre la actividad
del deudor y el resultado en que radica la finalidad de la relacién
obligatoria 3.

En este modelo de obligacién, la (in)fungibilidad se manifesta-
rd, en cada supuesto, segin existan o no conductas o comporta-
mientos analogos o similares, dirigidos a la satisfaccién de un sin-
gular interés, inferido en una especifica relacién obligatoria.

En conexién con el interés del acreedor, la obligacién de puro
hacer ser4, por ello, fungible o infungible, segin que éste sea
amplio o especifico.

Si el interés del acreedor es indiferenciado, el obligado podra
elegir entre varios comportamientos, de forma libre y discrecional
y en fase de cumplimiento, todos ellos idéneos para satisfacer tal
interés. La obligacidn, en este supuesto, podra ser considerada
como fungible 3.

32 Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 153 y 154.

33 Vid. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, pp. 476 ss.

34 Cfr. SCHLESINGER, op. cit., en nota 36, p. 1280.

La prestacién es fungible porque entre los diversos comportamientos cabe descu-
brir una relacién de equivalencia, de tal modo que todos, en igual medida, son aptos e id6-
neos para la satisfaccién del interés del acreedor y, por ello, son intercambiables entre si, de
acuerdo a una eleccién libre y discrecional del obligado, en fase de cumplimiento de la
obligacién. El ejemplo propuesto es el del acreedor que tiene un interés genérico en escu-
char miisica. En este caso, el concertista-deudor tiene la posibilidad de elegir libremente las
piezas musicales que va a interpretar y, con ello, cumplir la obligacién a su cargo. De este
modo, podré liberarse interpretando, indistintamente, piezas musicales de los miltiples
autores de reconocido prestigio que formen parte de su repertorio (Beethoven, Mozart,
etc.). Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 161 ss.
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Por el contrario, si el acreedor tiene un interés concreto o espe-
cifico en una especial prestacién o en un preciso resultado, el deu-
dor no tendrd la facultad para elegir, auténoma y libremente, entre
varios comportamientos a la hora de ejecutar la prestacién a su
cargo. Se considera que, en este caso, la prestacién habra de ser
considerada infungible por cuanto que el deudor no tiene la posibi-
lidad de escoger entre varias conductas homogéneas y alternativas
entre si, todas ellas aptas para satisfacer el interés del acreedor en el
cumplimiento %,

3. LA EJECUCION FORZOSA DE LAS OBLIGACIONES
DE HACER INFUNGIBLES

3.1 Consideraciones generales

Ante la ausencia de ejecuci6n de la prestacién de hacer infungi-
ble, nuestro legislador contempla, como tnica consecuencia juridi-
ca, el sefialamiento de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados al acreedor¥’. Esta es la solucién que se desprende del
parrafo primero del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil 3,
y que también cabe asimilar a la interpretacién del articulo 1.098

36 La prestacién es infungible pues no existe para ¢l obligado la oportunidad de ele-
gir, en fase de cumplimiento, entre varios comportamientos equivalentes. En el ejemplo
propuesto relativo a la obligacién de interpretar una pieza musical, si el acreedor tiene un
especifico interés en escuchar una concreta obra de un autor, v. gr., Chopin, es claro que el
deudor no tendri la posibilidad de elegir en la ejecucién de la prestacién. En su caso, si
quiere cumplir exactamente la prestacién habrad de ejecutar solamente la composicién
requerida del sefialado autor. Cfr. FERRONI que, en este sentido, sefiala, ademds lo siguiente:
«Puede dejarse al gusto y a la competencia especifica del concertista la eleccion de algunos
fragmentos antes que otros en el 4mbito de la vasta produccién del conocido musico. Pero
esto no configura los extremos de la fungibilidad. Representa, antes bien, aquel margen
minimo de autonomia y libertad que debe siempre reconocerse al sujeto obligado en la eje-
cucién de la prestacién». Cfr. op. cit., en nota 17, pp. 161 y 162 y nota 322.

57 Vid. Manresa, «Comentario al articulo 924 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil»,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Tomo IV, Madrid, 1955, p. 494; MARTIN-
GRrANIZO, «Comentario al articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil», Ley de Enjuicia-
miento civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigidos por José Luis Albdcar Lopez, Tomo 11,
Madrid, 1994, p. 767; FERNANDEZ, Derecho procesal civil I1I, Madrid, 1995, p. 331 ss.;
MONTERO AROCA, op. cit. en nota 4, p. 82; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 1, p. 295;
TAPIA FERNANDEZ, Las condenas no pecuniarias. (Ejecucion de sentencias de dar, hacer o
no hacer), Palma de Mallorca, 19894, p. 128; DiEz-PicAzo, op. cit. en nota 13, p. 680;
BADOSA, «Comentario al articulo 1098 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil del
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid 1993, p. 30; ALBALADEIO, Derecho civil I, Volu-
men 1, Barcelona 1989, p. 206; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 4, p. 499.

38 Articulo 924, parrafo primero de la Ley de Enjuiciamiento civil. «Si el condenado
a hacer alguna cosa no cumpliere con lo que se le ordene para la ejecucién de la sentencia
dentro del plazo que el juez al efecto le sefiale, se hari a su costa; y si por ser personalisimo
el hecho no pudiera verificarse en esta forma, se entendera que opta por el resarcimiento de
perjuicios».
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del Cédigo civil si lo relacionamos con los articulos 1.161° y
1.166 segundo parrafo ® del Cédigo civil ©.

En este caso, la satisfaccion del interés especifico del acreedor
en el cuamplimiento queda totalmente al arbitro del deudor, pues si
no cumple, nuestro Ordenamiento no prevé medio alguno en virtud
del cual se posibilite la obtencién del cumplimiento in natura.Y, en
tanto no se dispone, como en el Ordenamiento francés por la via de
las Astreintes, de mecanismos de ejecucion indirecta, al tener plena
eficacia el viejo adagio latino nemo ad factum praecise cogi potest %2,
asume completa efectividad el paralelismo y la reciprocidad entre
la infungibilidad de la prestacién y su incoercibilidad, lo cual signi-
fica que no cabe admitir constriccién de clase alguna ante la con-
ducta infungible del deudor .

Se ha sefialado, en este sentido, que si el hecho que el deudor se
ha comprometido a realizar es personalisimo, lo cual supone que el
acreedor no ver4 satisfecho su crédito mediante la actuacién de un
tercero, la solucién que ofrece nuestro Ordenamiento, ante un posi-
ble incumplimiento por parte del obligado, es insuficiente, pues
implica que el acreedor ha de conformarse con el equivalente pecu-
niario %,

En este sentido, se ha criticado nuestra regulacién normativa en
materia de prestaciones infungibles y se ha sefialado la falta de inte-
rés con la que el legislador ha estructurado la posibilidad de obte-
ner el cumplimiento especifico, y la semejante sencillez con que se
alcanza la indemnizacién de dafios y perjuicios .

Se opta, en estos supuestos, por el remedio mds sencillo y ase-
quible, que, en muchos casos, no satisface enteramente los intere-
ses del acreedor ni la tutela de sus derechos %.

% Articulo 1161 del Cédigo civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra
ser compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circuns-
tancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacién».

% Articulo 1166 del Cédigo civil. «El deudor de una cosa no puede obligar a su acre-
edor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida.

Tampoco en las obligaciones de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la
voluntad del acreedor».

61 Cfr. BADOSA, op. cit. en nota 57, p. 30; VERDERA SERVER, op. cil. en nota 1, p. 295.

62 Vid. TaPia FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, pp. 128-129; MARTIN PEREZ, «Comenta-
rio al articulo 1098 del Cédigo civil», Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Fora-
les, dmgtdos por Albaladejo, Tomo XV Vol. 1, Madrid, 1989, pp. 329 ss.

Vid. MAzZzAMUTO, op. cit. en nota 3, p. 101; VERDERA SERVERR, op. cit. en nota 1,
p- 296.

6 Tapia FERNANDEZ considera que tal remedio es raquitico frente a tal grave proble-
ma. Vid. op. cit. en nota 57, p. 129.

5 Vid. FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, pp. 331 ss. TAPIA FERNANDEZ, op. cit. en nota
57, pé). 128 ss.; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 1, p. 297.

6 Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 4, p. 82; FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, p.
332; VERDERA SERVER, op. cit. ennota 1, p. 297.
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En consecuencia, en la obligacion de hacer infungible, en la
medida en que el deudor no puede ser sustituido por un tercero, es
el acreedor quien asume los riesgos de un ocasional incumplimien-
to, en cuyo caso, solo tiene la posibilidad de interesar la indemniza-
cién de los daiios y perjuicios o, de otro modo, la resolucién del
contrato 7.

No obstante, el acreedor, en virtud de la asuncién de los riesgos
que el incumplimiento de tal clase de obligaciones le conlleva, tiene
la posibilidad de prevenir estas eventualidades mediante la negocia-
cién en el contrato de mecanismos de coercién privada, tales como,
por ejemplo, la cldusula penal. Disposiciones que, en cierto senti-
do, pueden suponer para el deudor medidas de presion al cumpli-
miento, ante la amenaza de tener que abonar una considerable
suma, como resultado de la dilacién o de la falta de realizacion de
la prestacién debida 8.

3.2 Ladoctrina del Tribunal Supremo

Si la obligacién de hacer tiene por objeto una actividad que es
personalisima del deudor, de tal modo que éste no puede ser reem-
plazado por un tercero en el cumplimiento de la misma, dispone
nuestra Ley de Enjuicmiento Civil, en su ya sefialado articulo 924,
que, en tanto no es posible la ejecucién de la misma prestacién
debida por un tercero y a su costa, se entenderd que opta por el
resarcimiento de perjuicios.

La doctrina de nuestro mds alto Tribunal, en este caso, es claray
secunda las disposiciones de la precitada normativa procesal al res-
pecto, es decir, si la sentencia condena a la realizacién de un hecho
que solamente el deudor puede ejecutar, en el supuesto de que no se

67 Propone PINTO RUIZ que, en estas hipétesis, lo aconsejable es solicitar la resolucién
del contrato en lugar de solicitar el cumplimiento mediante su sustitutivo id quod interest,
«con lo que se obtendr4 la restitucién de lo que se habfa pagado ya (o la exoneracién de la
obligacién de pagar) y ademads la indemnizacién de daiios y perjuicios. En cambio, si se
solicita el cumplimiento (necesariamente en forma de id quod interest), se podria producir
el error técnico de confundir el id quod interest con la indemnizacién de dafios y perjuicios,
y en lugar de satisfacer los dos intereses (cumplimiento mds indemnizacién), satisfacer
s6lo uno (indemnizacién) o quiza ninguno si la prueba del dafio no es contundente. En
cambio, solicitando la resolucién, queda perfectamente deslindado el derecho a recuperar
lo ya prometido o a exonerarse de la obligacién, y el derecho auténomo y distinto consis-
tente en solicitar los dafios y perjuicios». Cfr. op. cit. en nota 10, p. 194.

% Vid., por todos, VERDERA SERVER Que indica que la soluci6n a los problemas que la
incoercibilidad del facere infungible puede ocasionar debe trasladarse al campo de las pre-
visiones de las partes en el contrato, pues, en este &mbito, puede recibir una solucién més
adecuada, preferible a la reproduccion de tal problematica en el terreno judicial. Vid. op.
cit. nota 1, p. 298.
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cumpla la obligacién, ésta se convertird en una indemnizacién de
dafios y perjuicios.

En este sentido, 1a sentencia de 27 de febrero de 1954 (RJA nim.
979) sefialé que en el caso de incumplimiento de un hacer personali-
simo y cuando su realizacién sea imposible, cabe la sustitucién por la
indemnizacién de dafios y perjuicios. Sin embargo, indica la citada
resolucién que la ley tiene medios suficientes para obtener el cumpli-
miento cuando la inejecucién se deba a una determinacién voluntaria
del obligado, rebelde al cumplimiento de la sentencia: «... es claro
que en resumen, lo tnico que se alega en este motivo es que se trata
de una obligacién de hacer que consiste en actos personalisimos que
el deudor obligado puede o no cumplir a su libre albedrio, suponien-
do que es facultad suya cumplir el convenio o indemnizar dafios y
perjuicios, pero olvida al argumentar asi, que la demandada es una
sociedad y no los accionistas, los cuales vienen obligados, por su
condicién de tales, a cumplir cuanto les afecte como consecuencia de
los actos y acuerdos de la sociedad y que el mismo articulo 1451 del
Cédigo civil en que se funda expresamente reconoce la obligacién de
entregar la cosa y s6lo cuando no puede cumplirse regira lo dispuesto
acerca de las obligaciones y contratos, seguin los casos, pero no dice
ni admite que esta imposibilidad de hacer la entrega obedezca a una
determinacién voluntaria del obligado que manifieste una voluntad
rebelde al cumplimiento de la sentencia; para lo que la Ley tiene
medios legales que conducen a obtener su debido cumplimiento y no
cabe decir que se trate de un acto personalisimo al que se refiere el
articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil...» 6.

6 La sentencia de 27 de febrero de 1954 declar6 probados los siguientes hechos: «El
juez de 1.° instancia dict sentencia en la que, dando lugar en parte a la demanda, declaré:
1.° Que es vilida y efectiva en Derecho la escritura otorgada entre las partes litigantes en
fecha 7 septiembre de 1917. 2.° Que es perfecta y eficaz en Derecho la donaci6n de benefi-
cios liquidos otorgada en favor del Ayuntamiento de S., por la entidad mercantil demanda-
da, debiendo cumplirse dicha donacién en los propios términos de la misma, practicando al
efecto, en el plazo de dos meses, la oportuna liquidacién de dichos beneficios liquidos a
contar desde la fecha de otorgamiento de dicha escritura y entregados al Ayuntamiento de
S. para que los invierta tinica y exclusivamente y con obligacién ineludible, a los ramos de
Fomento, Instruccién Piblica y Beneficencia de la ciudad de S. 3.° Que es vélido y eficaz
en Derecho y se mantiene vigente, el contrato de opcién de compra otorgado en favor del
Ayuntamiento de S. de los bienes y pertenencias de la empresa mercantil H., debiendo
cumplirse en el plazo méximo de dos meses dicha compra por el precio de 200.394,40 pts.,
suma del importe del pasivo y capital social de dicha compaiiia segtin balance de la misma,
cuyo importe pagard en cuanto a 175.390,42 pts., suma del pasivo, el Ayuntamiento, antes
de los 30 dias de haber ganado firmeza este fallo y la suma de 25.000 pts. de capital social
antes de los 60 dfas a la empresa H., la que en el expresado plazo de dos meses, desde la fir-
meza de este fallo, realizard la transmisién de sus bienes en la forma estipulada en el pacto
cuarto de la escritura de 7 de septiembre de 1917, y para el caso de que la empresa H. no
preste el consentimiento para la transmisién, indemnice los dafios y perjuicios que se deri-
van de su incumplimiento; y 4.° No haber lugar a la reconvencién. Apelada la sentencia,
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Al no ser posible en nuestro ordenamiento juridico la coercién
directa y personal del deudor en ningiin procedimiento de ejecu-
cibn, se recurrird al cumplimiento por equivalente pecuniario en el
caso de que la obligacién consista en un acto personalisimo o su
realizacion sea legal o fisicamente imposible. En esta linea, pueden
citarse, entre otras, las siguientes sentencias:

La sentencia de 7 de marzo de 1930 (RJA mim. 744) se pronun-
ci6 en los siguientes términos: «Que en el auto recurrido no se incu-
rre en ninguna de las infracciones que se le atribuyen en los motivos
primero y segundo del recurso, toda vez que siendo complemento
obligado de las sentencias que ponen término a los juicios el proce-
dimiento especial que para su ejecucién determina la seccién prime-
ra del titulo octavo, libro segundo, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que en su articulo 924 sustituye las condenas de hacer por el
resarcimiento de dafios y perjuicios, cuando, tratindose de hechos
personalisimos, no pueden llevarse a efecto a costa del condenado,
es notoriamente inconcuso que por encontrarse comprendida dentro
de sus prescripciones la rendicién de cuentas impuesta al recurrente,
atendida la imposibilidad que existe de realizarla en dicha forma a
virtud de obrar en su poder los datos y antecedentes con los que
habria de ser ejecutada, la Sala sentenciadora, al aplicar el mencio-
nado articulo al caso que se discute, no provee en contradiccién a lo
ejecutoriado ni decide cuestién alguna que resulte incongruente con
la que en el pleito ha sido discutida y resuelta» °.

La sentencia de 28 de abril de 1930 (RJA nim. 902) se expres6
en los siguientes términos: «... ya que opuesto el demandado a rea-
lizar las obras precisas, para poner el aludido local en el estado que
lo recibi6, habiéndolo entregado con los desperfectos que segin el
juzgador habia realizado, su obligacién consistia en satisfacer el
importe de los mismos fijados por aquél en la sentencia» 7!

la Audiencia Territorial, confirméndola en parte, la revocd en cuanto a la facultad concedi-
da en la sentencia anterior de sustituir la entrega de los bienes por la indemnizacién de
dafios y perjuicios, declarando la obligacién de entregar bienes, sin hacer expresa condena
en costas de ninguna de las dos instancias. Se interpuso recurso de casacién por infraccion
de Leg El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo».

™ Lasentencia de 7 de marzo de 1930 se pronuncié respecto del litigio dimanante de
los siguientes hechos: «En juicio de mayor cuantia seguido ante uno de los juzgados y la
Audiencia de Barcelona, en ejecucién de sentencia recaida por la que se condenaba al
demandado a rendir cuentas, se reservé al actor, en vista del incumplimiento de lo acorda-
do, el derecho al resarcimiento, fijdindose después la indemnizacion en 18.127,90 pesetas
con sus intereses. El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, que
fue desestimado».

"t La sentencia de 28 de abril de 1930 decidi6 el pleito surgido entre las partes con
ocasién de la celebracién y ejecucién de un contrato de arrendamiento, en el que el arren-
datario realizé modificaciones sustanciales en la cosa arrendada, de tal modo que al finali-
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Igualmente, la sentencia de 30 de septiembre de 1931
(RJA niim. 2.156) sefial6, entre otros pronunciamientos, lo siguien-
te: «...siendo evidente que la Sala sentenciadora, lejos de haber
infringido los referidos preceptos, los ha venido aplicando fielmen-
te, primero, al acordar el derribo de la pared en cuestién y reintegro
al despojado, y luego cuando entendi$ que habia surgido imposibi-
lidad en la ejecucién para el derribo y restitucién, declarando haber
lugar al resarcimiento de perjuicios que se ofrecia al condenado, de
todo lo cual se desprende la improcedencia del primer motivo de
los invocados por el recurrente, que se apoya en los articulos cita-
dos [...] Que al resolver el caso en cuestién en la forma indicada,
no se va contra la sentencia firme que recayoé en el pleito, puesto
que si es cierto que aquélla mand6 destruir la edificacion levantada,
habiéndose hecho esto imposible, se aplica como sustitutivo el
resarcimiento de perjuicios segiin queda expresado, conforme a
la doctrina de este Tribunal en sentencias de 2 de julio de 1910
y 18 de mayo de 1901, entre otras» 72,

Del mismo modo, la sentencia de 9 de noviembre de 1968
(RJA ndm. 4.966) estim6, entre otros razonamientos: «Que el
incumplimiento de la obligacién por parte del deudor, puede ser de
tal indole que afecte a la esencia de aquélla y haga imposible su
realizacidn, en cuyos supuestos no puede procurarse al acreedor la
ejecucién en naturaleza y entonces procede la prestacién por el deu-
dor, del equivalente que al acreedor le habria aportado el cumpli-
miento de la obligacién en forma especifica, o sea, lo que en nues-
tro Derecho recibe el nombre de resarcimiento de dafios y
perjuicios; por lo tanto, aunque en principio el acreedor tiene dere-
cho al cumplimiento natural o forzoso de la obligacién convenida,
siempre que exista posibilidad de imponerla, sin embargo, por
excepcioén, el acreedor debe contentarse con la indemnizacion de
dafios y perjuicios, cuando sea imposible procurarle el cumplimien-
to normal» 3.

zar dicho contrato los desperfectos ocasionados por este dltimo determinaron que la cosa
objeto del mismo no pudiese ser arrendada de nuevo. Interpuesta, por el arrendador deman-
da en juicio de mayor cuantia sobre cumplimiento de contrato e indemnizacién de dafios y
perjuicios, se dict6 sentencia, por el juzgado de primera instancia y la Audiencia, condena-
toria en contra del demandado. Interpuesto contra ella a nombre del demandado recurso de
casacién por infraccién de ley, fue desestimado.

72 La sentencia de 30 de septiembre de 1931 sefiala como antecedentes del procedi-
miento que resolvi6 los siguientes: «En incidente surgido en ejecucién de sentencia, dima-
nante de juicio de mayor cuantia sobre propiedad de una “antojana”, se dict6 auto ordenan-
do a la parte ejecutante que presentase relacién de los perjuicios causados por la
construccién que se habia ordenado destruir y que no podia serlo. Interpuesto recurso de
casacién por infraccién de ley, se resolvié no haber lugar a él».

73 Los hechos de los que deriva el pleito que resolvi6 la sentencia de 9 de noviembre
de 1968 son los siguientes: El actor, fotégrafo profesional, otorgé con el demandado un
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Con esta misma orientaci6n, cabe aludir también a la sentencia
de 24 de abril de 1973 (RJA nim. 1.848), que establece: «Que en
realidad, en el caso actual, se trata de una ejecucién que algiin sec-
tor de la doctrina denomina “transformativa”, en la que la finalidad
del proceso se satisface mediante la realizacién, por el 6rgano juris-
diccional de una conducta fisica distinta de la entrega, al ejecutante,
de una cosa, de una cantidad de dinero, o sea, de algo diferente al
“dar”; supuesto éste que contempla el articulo 924 de la LEC, que
dispone que “cuando el condenado a hacer alguna cosa no lo cum-
pliere dentro del plazo que el Juez al efecto le sefiale, se hard a su
costa”, es decir, que desobedecido el requerimiento y transcurrido
el plazo concedido, el Juez tiene que verificar la conducta fisica
que el ejecutante solicita, salvo que se trate de un hecho personali-
simo, de un hacer “no fungible”, lo cual no sucede en el caso de
autos, en el que por resolucién que ha quedado firme, se habia acor-
dado que el Juzgado concediera un plazo “para que se acredite por
el acreedor el otorgamiento de la escritura o péliza..., o la imposi-
bilidad de hacerlo..., con el apercibimiento de que, en otro caso, se
otorgarén la escritura o la péliza, de oficio, a su costa”. Que toda
ejecucion transformativa puede convertirse en una ejecucién ordi-
naria cuando la conducta impuesta por el Juez no sea de posible
realizacién, en cuyo supuesto, aquella obligacién de hacer se con-
vierte en una obligacién de abonar los dafios y perjuicios que surjan
de la omisién de aquel quehacer decretado en la sentencia...» 74,

contrato privado en virtud del cual el demandado, como propietario de un restaurante, con-
cedi6 al actor el derecho exclusivo de obtener fotografias en todas las bodas, banquetes,
bautizos, comuniones y fiestas en general que se celebraran en dicho establecimiento, con
el fin de venderlas a los asistentes o a cualquier persona interesada, siendo la duracién del
contrato de cinco afios a partir de su otorgamiento, prorrogdndose por otro afio y asi sucesi-
vamente si ninguna de las partes expresaba su voluntad en contra, con tres meses de antela-
cidn al término de los cinco afios o al de cualquiera de sus prérrogas, y como contraprestacién
el actor debia satisfacer al demandado el canon anual de 50.000 pts. Se plantea €l problema
de si hubo una prérroga por cinco afios mds, aumentando el canon en 25.000 pts., como
figura al dorso del documento en que se plasmé el contrato, tesis del actor, sosteniendo el
demandado que tal adicién es apSerifa como lo prueba que est4 sin firmar. El actor solicita
el cumplimiento del contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios. El juez de 1.* instancia
dict6 sentencia estimando la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé. Se
interpuso recurso de casacién por infraccién de ley. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso interpuesto.

74 En la sentencia de 24 de abril de 1973 se consideraron probados los siguientes
hechos: «En autos de mayor cuantia, seguidos por don Faustino R., contra Cedro S. A., se
dicté sentencia por la Audiencia Territorial de Burgos, por la que, estimando parcialmente
la demanda, condena a la demandada a que otorgue a favor del actor escritura piblica nota-
rial de cesi6n; o a firmar la péliza de transmision de las acciones de la Sociedad Espafiola
de Seda Artificial, S. A., que fueron vendidas y que hubieron de ser depositadas en la sucur-
sal de Burgos del Banco Aragén, para responder al pago del 80 por 100 aplazado del precio
convenido. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto contra el auto
que en 18 de mayo de 1972 dict6 la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos
que dej6 sin efecto, y dictd segunda sentencia revocando el auto recurrido, que habfa con-
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Y, por dltimo, la sentencia de la Sala de lo Social de 6 de
noviembre de 1981 (RJA nim. 4.384) que impone la indemniza-
cién de daiios y perjuicios ante el incumplimiento por parte del Ins-
tituto Nacional de la Salud de una obligacién de hacer, consistente
ésta en reintegrar a sus respectivos puestos de trabajo a los actores
demandantes: «Que de otra parte, cuando en la sentencia se contie-
ne una obligacién de hacer (y en el supuesto cuestionado, se conde-
n6 al Instituto Nacional de la Salud a reintegrar a sus respectivos
puestos de trabajo, a los actores y cuya aceptacién y cumplimiento
no fue atendido, no obstante haber adquirido firmeza la sentencia,
que asi lo decidia); evidénciase que se estd en hip6tesis de pura y
simple ejecucién de dicha obligacién y ésta se agota, con el reque-
rimiento, de quien viene obligado a cumplir (art. 924 de la LEC) y
ex lege, se sustituye la inactividad del obligado, es decir, el Instituto
Nacional de la Salud, por la correlativa indemnizacién de dafios y
perjuicios, novandose la resolucién establecida en la sentencia, al
ser sustituida por la obligacién de indemnizar dafios y perjui-
cios...» 3,

Sin embargo, sefiala nuestro més alto Tribunal que no es sufi-
ciente, para que se proceda a la condena a la indemnizacién de
daiios y perjuicios, que el propio deudor sefiale que la prestacién
que ha de realizar sea de imposible cumplimiento, puesto que es
necesario que tal imposibilidad quede suficientemente acreditada.

En este sentido, asi lo manifiesta la ya sefialada sentencia de 24
de abril de 1973 (RJA ndm. 1.848), al referirse a la conversién en la
obligacién de abonar dafios y perjuicios derivada de la omisién de
la conducta del deudor, cuya realizacién se ha hecho imposible:
«... en cuyo supuesto, aquella obligacién de hacer, se convierte en

firmado el pronunciado por el Juzgado de 1.* instancia nim. 2 de los de aquella ciudad que,
a su vez, desestimaba el recurso de reposicién interpuesto por Cedro, contra la providencia
de dicho Juzgado de 26 de octubre anterior».

Los antecedentes de hecho de la sentencia de 6 de noviembre de 1981 son los
siguientes: Que mediante sentencia de la Magistratura de Trabajo se dict6 sentencia en la
que se ordenaba al Instituto Nacional de la Salud a reponer en su puesto de trabajo a los
actores. Que la sentencia dictada por la sefialada Magistratura adquirié firmeza el 3 de
octubre de 1979. Que el 15 de noviembre se dict6 providencia, en la que se requeria al Ins-
tituto Nacional de la Salud para que cumpliera el fallo que, en razén de la sentencia dicta-
da, habia adquirido firmeza al no haber sido recurrida por ninguna de las partes, ejecucién
en la que se acordaba que el Instituto Nacional de la Salud repusiera a todos los actores en
los puestos de trabajo que venian desempeifiando con anterioridad; esta providencia le fue
notificada al Instituto Nacional de la Salud el mismo dia 15 de noviembre 1979. Que ello
no obstante, el Instituto Nacional de la Salud no cumplié lo acordado en la anterior provi-
dencia; y en consecuencia, con fecha 15 enero 1980, por la Magistratura de instancia en
otra providencia acordé proseguir la ejecucién por los tramites de los articulos 928 y
siguientes de la LEC, sustituyendo en consecuencia la obligacién de hacer (reintegro de los
actores a los puestos de trabajo), por la de indemnizar los dafios y perjuicios, inherentes al
incumplimiento de la sentencia.
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una obligacién de abonar los dafios y perjuicios que surjan de la
omisién de aquel quehacer decretado en la sentencia, pero para ello
es preciso que se acredite en los autos tal imposibilidad si as{ lo
exige el acreedor, aunque prima facie aparezca como presumible
esa imposibilidad, sin que, mientras tanto, se pueda entender susti-
tuida la obligacién de hacer, por la de indemnizar al acreedor, y
aunque el principio de economia procesal pareciera aconsejar otra
cosa» 6.

Asimismo, la sentencia de 17 de abril de 1979 (RJA nim. 1.404)
declaré: «...como certeramente se pone de manifiesto en el expre-
sado auto recurrido, tanto por los razonamientos contenidos en sus
considerandos, como en los consignados en los que integramente
acepta del dictado en fase procesal de primera instancia, el acuerdo
de ejecucidn de las obras de que se trata, afecta el pronunciamiento
principal acordado, que unicamente en caso de acreditacién no
reconocida como cumplida en la resolucién recurrida, de gran difi-
cultad por afectar a otros elementos del edificio que hubieran de ser
demolidos para hacerlos apreciada en ejecucion de sentencia por un
Perito Doctor Arquitecto, vendria suplido por la indemnizacién que
la ejecutoria contempla y cuyo pronunciamiento principal, precisa-
mente por su propio caricter, es de procedente efectividad en tanto
no se revele acreditado el evento a que el indicado aspecto indem-
nizatorio se supedita» 7.

Y la sentencia de 18 de mayo de 1994 (RJA nim. 4.091) se pro-
nuncié en los siguientes términos: «...Los dafios y perjuicios cuan-
do se demandan, pueden concederse en cantidad precisa y liquida,
fijando las bases para obtener el quantum en ejecucién de sentencia
o sin fijarlas, pero siempre que en el pleito principal se acredite su
existencia. En este sentido podria tener razén el recurrente en cuan-
to a que el momento procesal oportuno para acreditar su existencia
es el periodo probatorio, y se podria afiadir que para que se admitan
pruebas de su existencia deberia ésta alegarse en los hechos de la

76 Vid. 1a nota 74 de este epigrafe.

77 La sentencia de 17 de abril de 1979 considerd probados los subsecuentes hechos:
«La representacion de Residencia Retiro, S. A., present6 ante Juzgado de 1.* instancia
recurso de reposicién contra la providencia 9 julio 1975, por la que se acordé: requerir a la
demandada Residencia para que en el improrrogable plazo de 10 dias comience las obras
de ejecucion material sefialadas en los puntos 1.°, 3.°,4.%,5.°,6.°,7.°, 8.° y 9.° de los enu-
merados en el fallo de la sentencia, con apercibimiento a dicha parte de que si no cumple el
ordenado requerimiento se procederia inmediatamente conforme a los articulos 923 y 924
de la LEC; reputarse de cumplimiento imposible las obras a que se refiere el punto 2.°, las
cuales deber4n ser sustituidas por el resarcimiento de perjuicios que deberan fijarse por los
tramites sefialados en los articulos 928 y siguientes de la LEC. El Juez de 1.* instancia
declar6 no ha lugar a la reposicién de la providencia. Apelado el auto, la Audiencia desesti-
m6 la apelacién, sin imposicién de costas. Se interpuso recurso de casacién por infraccién
de ley. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto».
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demanda, y en el presente caso nada contiene la demanda dentro del
relato histérico que constituye la causa de pedir. Sin embargo, la
sentencia no puede ser modificada porque el caso de autos no versa
sobre dafios y perjuicios causados por incumplimiento de un contra-
to o una obligacién extracontractual, sino que prevé la hipdtesis de
que la condena a cumplir el contrato de compraventa, esto es, a cum-
plir con una obligacién de dar la cosa comprada, sea de imposible
ejecucion, en cuyo caso la obligacion se transformard en indemniza-
cién de dafios y perjuicios cuyo pago deberd efectuar el condenado,
pero tras fijar su existencia y su cuantia en el correspondiente inci-
dente regulado por los articulos 923, 924, 928 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, los motivos no pue-
den prosperar porque el momento procesal oportuno para fijar la
existencia y cuantfa de los daifios serd la ejecucién de sentencia, y
ello tras que se demuestre la imposibilidad de cumplimiento, todo lo
cual impide hablar en este momento ni de bases determinantes ni de
daiios existentes. Tampoco de infraccién de los articulos 1101, 1106
y 1124 del Cédigo civil» 7.

A este respecto, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo el
argumento de que el cumplimiento in natura de la obligacién tiene
un cardcter preferente respecto a la indemnizacién pecuniaria, por
ello, solo cuando no sea posible el cumplimiento especifico de la
prestacion se procederd a la reparacidn por equivalencia.

Con referencia a la anterior doctrina, cabe citar, entre otras, a
las siguientes resoluciones:

La sentencia de 12 de noviembre de 1976 (RJA nim. 4.775) se
pronuncia en estos términos: «Que la accién ejercitada, a tenor de
lo que se pide, es la de cumplimiento del articulo 1091, aunque
dicho articulo no se menciona en la demanda, y no se pide el cum-
plimiento por equivalencia (dafios y perjuicios), del articulo 1101,
que tiene carécter subsidiario, pues lo primero que hay que pedir es
el cumplimiento de la obligacién y sélo cuando ello no sea posible,
entra en juego el resarcimiento del dafio...» 7°.

78 Los antecedentes de recurso de casacién que resolvié la sentencia de 18 de mayo
de 1994 traen causa en el incumplimiento de un contrato de compraventa por imposibilidad
de cumplimiento de la obligacién de dar y transformacién de la misma en indemnizacién
de dafios y perjuicios, en la falta de otorgamiento de escritura piiblica y pago de parte del
precio y consignacién del restante por el comprador. Interpuesto recurso de apelacién por
Iberinmobiliaria, S. A., contra la sentencia dictada con fecha 5 de mayo de 1988 por el Juz-
gado niim. 3 de Vitoria que estimé6 la demanda promovida por don Julidn D. sobre cumpli-
miento de contrato de compraventa, la Audiencia Provincial del Bilbao lo desestimé con
fecha 24 de enero de 1991. La demandada Iberinmobiliaria, S. A., interpuso recurso de
casacién. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

7 Los antecedentes de hecho de la sentencia de 12 de noviembre de 1976 son los que
siguen: don A. formulé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra don J. y
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Por su parte, la sentencia de 21 de noviembre de 1990 (RJA
ndm. 9.012) se expresa en términos similares: «Establecido en el
articulo 1091 del Cédigo Civil el principio cardinal que obliga a las
partes a estar a lo pactado en el cumplimiento del contrato, regla
que impone el acomodo a éste a ser posible —SS. 20 de mayo y 15
de julio de 1985 (R. 2403 y 4060), y 9 de julio de 1986 (R. 4493)—,
asi ha de imponerse por la sentencia estimatoria cuando la accién
ejercitada, a tenor de lo que se pide es la del cumplimiento del
articulo 1091 del Cédigo, aunque este articulo no se examine en la
demanda y el mismo ha de ser aplicado con preferencia al cumpli-
miento por equivalencia —indemnizacién de perjuicios del articu-
lo 1101- al que, en principio ha de atribuirsele caracter subsidiario
de aquel otro capital de cumplimiento in natura —-SS. de 12 de
noviembre de 1976 (R. 4775) y 3 de julio de 1989 (R. 5281)—» 8.

En el mismo sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 1990
(RJA nim. 9.999) contiene, entre otras, la siguiente fundamenta-
cién: «La obligacién de responder de los dafios y perjuicios que
impone el articulo 1591 del Cédigo Civil a los causantes de los
vicios o defectos constructivos o de direccién y del suelo, determi-

otros, sobre indemnizacién de dafios y perjuicios. El juez de 1.* instancia dict6 sentencia por
la que estimando en parte la demanda condené al demandado don J. a que indemnice al actor
en 375.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocé en parte y condend al
demandado don J. a que pagase al actor la cantidad de 175.000 pesetas, desestimando el
resto de los pedimentos de la demanda de los que se absuelve. Se interpuso recurso de casa-
ci6n por infraccién de ley. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto y
dict6 segunda sentencia revocando la de primera instancia, absolvié al contratista y condené
al Arquitecto a efectuar las obras de reparacién y reconstruccién del chalé del actor, dejando
la vivienda técnicamente en perfectas condiciones, absolviendo del resto de las pretensiones
de la demanda. Estd acreditado que los dafios en la edificacién se han causado exclusiva-
mente por vicios en la direccién de la obra, al no observar el Arquitecto las reglas de una
buena construccién, a pesar de las advertencias del contratista que es también demandado,
procede condenar a aquél a que ejecute bien la obra que se comprometié a construir no
pudiendo ser sustituido, por no haberse solicitado, el cumplimiento por equivalencia.

La sentencia de 21 de noviembre de 1990 resolvié el pleito surgido como conse-
cuencia de un incumplimiento de contrato, derivado de los defectos e irregularidades exis-
tentes en el edificio de autos. La Comunidad de propietarios del edificio en litigio formulé
demanda de menor cuantia, ante el Juzgado de Primera Instancia, contra don Pedro B., don
Hilario M. y dofia Carmen B., sobre incumplimiento de contrato. El Juzgado de Primera
Instancia dict6 sentencia estimando en parte la demanda interpuesta, declarando a los
demandados responsables solidarios por incumplimiento contractual de los defectos e irre-
gularidades existentes en el edificio, y les condené a indemnizar a la actora, por dafios y
perjuicios, en la cantidad de 590.000 pesetas, asi como al importe de las dem4s obras
y reparaciones que se acrediten en ejecucién de sentencia para la subsanacion de los sefia-
lados defectos. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia de Barcelona confirmé inte-
gramente la sentencia apelada. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo decla-
ra haber lugar al recurso, estimdndolo parcialmente, y anulando la sentencia recurrida en
cuanto condena a los recurrentes a abonar el importe de las demds obras y reparaciones que
se acrediten en ejecucién de sentencia para la total subsanacién de los defectos, declaracion
de condena que ha de sustituirse por la de reparar los defectos que subsisten en el edificio
defectuosamente entregado, manteniendo en lo demds la resolucién impugnada, sin decla-
racién especial de costas en ninguna de las instancias.
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nantes de la ruina funcional de lo edificado, es exigible judicial-
mente a través del ejercicio de una accién de cumplimiento de con-
trato del articulo 1091 del citado Cédigo, constituyendo aquélla
una obligacién de hacer que ha de ser cumplida en forma especifi-
ca, de acuerdo con el articulo 1098 del Cédigo, entrando en juego
el cumplimiento por equivalencia, de caricter subsidiario, cuando
el deudor no realiza la prestacién debida o ésta deviene imposible;
en este sentido se pronuncia la doctrina de esta Sala en sentencias
de 12 de noviembre de 1976, 3 de julio de 1989 y 21 de octubre
de 1990, estableciendo la citada de 1989 que «en las obligaciones
de hacer, el acreedor puede exigir que esa prestacién se realice en
forma especifica (accién de cumplimiento), siendo esta obligacién
de cumplir la primera y directa consecuencia del incumplimiento
imputable, que en ocasiones puede conseguirse coactivamente ain
contra la voluntad del deudor; asf, el articulo 1098 del Cédigo Civil
dispone que «si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se
mandara ejecutar a su costa». Tan sélo en el caso en que no pueda
conseguirse el cumplimiento voluntario o forzoso de la obligacién
entra en juego el principio nemo factum cogi potest y la prestacién
primitiva se transforma en la de indemnizar» 8!.

Asimismo, la sentencia de 27 de febrero de 1995 (RJA niim. 1.650)
consider6 que: «tampoco es factible contemplar supuesto de cumpli-
miento por equivalencia (sentencias de 4 noviembre 1985 [RJ 1985,
5509] y 27 mayo 1994 [RJ 1994, 3756]), que s6lo tiene lugar cuan-
do la prestacion interesada no es posible llevarla a cabo o se hace
totalmente dificultosa, que en todo caso es exigente en orden al res-
peto sustancial de lo peticionado» %2.

81 Los antecedentes de hecho de 1a sentencia de 12 de diciembre de 1990 son los que
siguen: ejercitada por la Comunidad de Propietarios de la avenida B, la accién derivada del
articulo 1591del Cédigo Civil contra la entidad mercantil M., promotora-vendedora de los
pisos que integran la Comunidad actora, y contra don Luis T., autor del proyecto y director
de 1a obra, la Audiencia Territorial de Barcelona dict6 sentencia confirmatoria de la pro-
nunciada por el Juzgado de Primera Instancia que, absolviendo al arquitecto demandado,
condena a la entidad mercantil a que indemnice a la actora en la cantidad de 4.300.000 pese-
tas, pues se considera que, del conjunto de la prueba practicada, se desprenden una serie de
importantes desperfectos, por un lado, en terrado y fachada, consistentes, entre otros, en
que las baldosas cerdmicas de aquél no poseen material de agarre, en disgregacion de para-
metros verticales rebozados, total deterioro de los remates inclinados de la cubierta, fisura
de Ia mayor parte de las vierteaguas con posibilidad de desprendimiento inminente y consi-
guiente peligro, humedades en planta baja de la zona posterior, fisura en pardmetro de tri-
buna de 1a planta primera, fisura horizontal en las cajas de persiana y, por otro lado, en el
interior de las viviendas y bajos, etc., desperfectos que en su conjunto procede comprender,
en aquel concepto de ruina legal. Interpuesto recurso de casacién por la empresa mercantil
M., el Tribunal Supremo estimd el recurso interpuesto por la entidad demandada, y conde-
n6 a la entidad demandada a la reparaci6n in natura de los defectos constructivos denuncia-
dos en la demanda, de conformidad con el articulo 1098 del Cédigo civil.

82 La sentencia de 27 de febrero de 1995 resolvié el litigio que trae su origen en los
hechos que siguen: la Comunidad de propietarios del edificio R. formul6 demanda de
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Y, finalmente la sentencia de 5 de marzo de 1996 (RJA nim. 1.879)
declaré, entre otros fundamentos, lo que sigue: «Asiste razén al
recurrente cuando sostiene que la sentencia de 1 de septiembre
de 1986 conden¢ a los demandados a ejecutar a su costa las obras
de que se trata, pero determinando también que, en caso de incum-
plimiento, o sea de no realizacioén de las obras por los condenados,
a su costa, la consecuencia seria el pago «de la indemnizacién equi-
valente al importe de las referidas obras a realizar», quiere decirse
que se excluyé el efecto previsto en el articulo 924 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el caso de incumplimiento por el conde-
nado a hacer alguna cosa y se sustituyé por el pago de la denomina-
da indemnizacién equivalente al importe de las obras a realizar, de
donde se sigue que el auto impugnado, al declarar que «la obliga-
cién a la que fueron condenados los apelantes no consiste en el
pago de dafios y perjuicios, sino en hacer una cosa de caracter no
personalisimo, que al no ser hecha debe ser verificada a su costa»,
se separa del pronunciamiento de la sentencia en ejecucién, por lo
que ha de estimarse el presente recurso mas no sin puntualizar que:
a) Lo improcedente es, segin lo expuesto, que se ejecute la senten-
cia realizando las obras a costa de los ejecutados, pero no por ellos
mismos, y b) Halldndose acreditado el incumplimiento por parte de
los condenados de su obligacién de realizar por si mismo dichas
obras a su costa, no obstante su posicion inicial indicativa de que
asi iban a hacerlo, ha de estarse a lo resuelto en la sentencia de 1 de
septiembre de 1986 y, consecuentemente, si lo solicita la parte eje-
cutante, deberan pagar la indemnizacién establecida en la misma,
que requiere el seguimiento del tramite previsto en los articulos 928

menor cuantia contra la Promotora de viviendas «La Encarnacién, S. A.», el «Banco de
Sabadell, S. A.», don Antonio G. y otros, sobre accidn reivindicatoria y otros extremos, al
haberse enajenado elementos comunes como privativos por la Promotora. El juez de Prime-
ra Instancia dict6 sentencia estimando la excepcién de defecto de procedibilidad del articu-
lo 38.2 de la Ley Hipotecaria y no entré a conocer el fondo del asunto, con absoluci6n en la
instancia de los demandados. Apelada la anterior resolucidn, la Audiencia Provincial la
revocd y estimé parcialmente la demanda, condené a la Promotora a que abone a la Comu-
nidad los perjuicios que se fijen en ejecucién de sentencia, conforme a las bases que se
indican. Ambas partes formularon recurso de casacién. El Tribunal Supremo estimé el
recurso formulado por la Comunidad y acogié en parte el correspondiente a la Promotora,
anula la sentencia recurrida y la de Primera Instancia y, estimando en parte la demanda,
decreta los siguientes pronunciamientos: 1.° Se reconoce el derecho de propiedad de la
superficie correspondiente a los portales a favor de 1a Comunidad; 2.° Se condena a la pro-
motora a proceder a la reconstruccién de los referidos portales o, en su defecto se ejecute a
su costa, en lugar correspondiente, conforme a la escritura de obra nueva y divisién hori-
zontal; 3.° Se declara la nulidad de las transmisiones efectuadas a los codemandados don E.
y otros y banco de Sabadell, procediéndose a las correspondientes cancelaciones registrales
de sus inscripciones, y debiendo estar y pasar los interpelados procesales por estas declara-
ciones, las que deberan cumplir y acatar, y se desestiman el resto de las peticiones que inte-
gran el suplico de dicha demanda principal.
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y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil al solo efecto de fijar
el importe de dicha indemnizacién equivalente al importe actual de
las obras «a realizar» 3,

4. LA EJECUCION FORZOSA DE LA PRESTACION DE
HACER INFUNGIBLE EN EL CODICE CIVILE ITALIANO

El articulo 2931 del actual Codice civile %, que se encarga de
la regulacién de la ejecucién especifica de las obligaciones de
hacer, viene a completar la laguna existente en el sistema legislati-
vo de 1865 que disciplinaba esta materia en su articulo 1220. Sin
embargo, de la redaccion de la antigua norma del 1220 dnicamente
se podia inferir una autorizacién, de tipo privado, al acreedor para
ejecutar a expensas del deudor aquello a lo que este ltimo estaba
obligado, la nueva reglamentacion confia al 6rgano ejecutivo, antes
que al derechohabiente, la subrogacién del obligado y sistematiza,
de este modo, los instrumentos necesarios para introducirse en su
esfera de autonomia privada %.

8 En la sentencia de 5 de marzo de 1996, se recogen como antecedentes de hecho del
recurso que resuelve los que siguen: el Juzgado de Primera Instancia de Soria dict6, con
fecha 1 de septiembre de 1984, sentencia en juicio de mayor cuantia, seguido a instancia de
la Comunidad de propietarios del Edificio B., que fue confirmada en apelacién, desestiman-
dose a su vez el recurso de casacién interpuesto por don Rafael F. En dicha sentencia de
1 septiembre de 1984, se condena a algunos demandados a ejecutar a su costa y con caricter
solidario, las obras de reparaci6én necesarias para que la cubierta cumpla la finalidad que le
es propia, a determinarse en ejecucién de sentencia, como, asimismo, las de reparacién de
pisos afectados por las humedades y goteras, y caso de incumplimiento, al pago solidario
también de la indemnizacién equivalente al importe de referidas obras a realizar. Por provi-
dencia de 27 de enero de 1992, recaida en ejecucién de la mencionada sentencia de 1 de sep-
tiembre de 1984, se acord6 no haber lugar a admitir a trdmite el incidente de ejecucién pre-
tendido por los demandados y requerir a éstos a fin de que retiren de la Delegacién de Soria,
del Colegio de Arquitectos de Madrid, el proyecto de reparacién de edificio, con apercibi-
miento de que en caso de no efectuarlo se retirard por la Comunidad de Propietarios deman-
dante con embargo de bienes propiedad de los demandados suficientes a cubrir su importe
que asciende a la suma de 984.029 pesetas, e igualmente citar a las partes a fin de que com-
parezcan ante este Juzgado a fin de proceder al nombramiento de Aparejador o Arquitecto
Técnico a quien encargar la redaccién del Proyecto de Seguridad e Higiene en el trabajo y
direccién de obras. Interpuesto recurso de reposicién contra dicha providencia, se desestimé
por el Juzgado mediante Auto de 25 de febrero de 1992 que, recurrido en apelacién, fue con-
firmado por la Audiencia Provincial en Auto de 30 de junio de 1992, que es el impugnado
ahora en casacién por el sefior R. F. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso.

34 Articulo 2931 del Codice civile italiano. Esecuzione forzata degli obblighi di
fare.—«Se non é adempiuto un obbligo di fare, I’avente diritto puo ottenere che esso sia ese-
guito a spese dell’obbligato nelle forme stabilite dal codice di procedura civile».

«Si no es cumplida una obligacién de hacer, el derechohabiente puede obtener que ésta
sea ejecutada a expensas del obligado en las formas establecidas por el Cédigo de procedi-
miento civil».

85 Vid. MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, p. 95; ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 321;
MANDRIOLI, «Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare», Novissimo Digesto
Italiano, T. VI, Torino, 1968, p. 765; BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 25 ss.
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En el Ordenamiento juridico italiano es un principio consolida-
do el de la incoercibilidad de 1a obligacién de hacer 26, 1o cual supo-
ne que, respecto a la ejecucion forzosa, y como consecuencia de la
tendencia a objetivizar la prestacidn, es decir, a considerar el resulta-
do econémico de la actividad a desarrollar por el deudor, con inde-
pendencia de la actividad misma ¥’, no se considera ejecutada la
prestacién, sino la obligacién en su resultado econémico objetivo 5.

De todo ello, se infiere que si aquel resultado econémico puede
también ser alcanzado sin la participacién del deudor, la obligacién
es susceptible de ejecucion en forma especifica .

De este modo, se entiende que las obligaciones de hacer a las
que se refiere el sefialado articulo 2931, para las que se decreta la
ejecucién forzosa, son las prestaciones fungibles, o sea, aquellas
que pueden ser ejecutadas, indistintamente, por otra persona dife-
rente del propio deudor .

Aungque este limite a la ejecucién especifica derivado de la fun-
gibilidad de la prestacidn no se manifieste expresamente en los tér-
minos de la sefialada norma, tal conclusién puede colegirse implici-
tamente del contenido del articulo 612 del Codice di Procedura
civile que, ademds de constituirse en el instrumento procesal para
la actuacién coactiva de la sancién especificamente consecuente
con la violacién de una obligacién de hacer °!, se refiere explicita-
mente a la ejecucién de la prestacién por parte de terceras
personas 2.

8  Vid. MICHELI, «Comentario al articulo 2931 del Codice civile», Commentario del
Codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Libro Sesto, Tutela dei diritti,
Bologna/Roma, 1977, p. 182; MAzzaMUToO, op. cit., en nota 3, pp. 97 ss.; CARNELUTTI,
Derecho procesal civil y penal, 1. Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1971, p. 369.

87 Vid., a este respecto, SCOGNAMIGLIO que, se pronuncia en los siguientes términos:
«que la obligacién, por la misma fuerza del vinculo juridico, tiende a cumplirse en todo
caso, y en los limites de lo posible, sea a través de la prestacién, mis o menos espontdnea
del deudor, sea a través de la ejecucién forzosa cuando a pesar de la falta de cooperacién
del deudor, pueda igualmente conseguirse el resultado debido». Cfr. «Il risarcimento del
danno in forma specifica», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1957, p. 225;
vid. iéualmente SCHLESINGER, op. cit., en nota 36, pp. 1284 ss.

Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 765.

8  En este sentido, MICHELI sefiala que: «mediante la intervencién del 6rgano juris-
diccional (oficio ejecutivo) es posible para el acreedor la consecucién de aquel resultado
que constituye el contenido de una obligacién (de hacer, de no hacer) incumplida». Cfr. op.
cit., en nota 86, pp. 183-184.

9  Vid. PAVARIN, «Comentario al articulo 2931 del Codice civile», Commentario al
Codice civile diretto Cian-Trabucchi, Padova, 1981, p. 1130; CARNELUTTI, op. cit., en nota
86, p. 369; ANDRIOLI, op. cit., ennota 19, p. 323.

9 Cfr. MANDRIOLI, que, asimismo, sefiala: «o sea de la sancién cuya actuaci6n reali-
za, desde el punto de vista juridico, un resultado idéntico a aquél del cumplimiento de obli-
gaciones de hacer». Cfr. op. cit., en nota 85, p. 764.

92 Articulo 612 del Codice di Procedura civile.- «Chi intende ottenere I’esecuzione
forzata di una sentenza di condanna per violazione di un obbligo di fare o di no fare, dopo
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En este caso, el juez podréd ordenar que otra persona ejecute
aquello que el deudor no ha querido verificar, en cumplimiento de
la obligacién de hacer por €l asumida. En esta ocasidn, podrd
lograrse el mismo resultado que el del cumplimiento de la presta-
cién a través de la intervencién de un tercero y a costa del propio
obligado que, en su caso, asumira el costo de la obra que ha debido
ejecutarse para obtener tal resultado %3

Segtin 1a norma del ya citado articulo 612, presupuesto de la
ejecucién especifica es la existencia de un titulo ejecutivo que,
segln una interpretacion extensiva de la disposicién en cuestion,
puede ser no solamente una sentencia de condena, sino también
otros tipos de resoluciones que no tengan forma de sentencia,
como, v. gr., aquellas pronunciadas en cuestiones relativas a denun-
cia de obra nueva, o en materia posesoria .

Por otro lado, la fase preliminar del procedimiento de ejecucién
de las obligaciones de hacer termina con la notificacién del titulo eje-
cutivo y del mandamiento de ejecucion —precetto—, este tltimo debera
contener la exacta indicaci6n del objeto de la concreta pretensién *°.

Posteriormente, el juez, oida la parte deudora, determinara la
modalidad de la ejecucién % con una resolucién o mandamiento
ejecutivo —ordinanza— %7, que contiene también la designacién del

la notificazione del precetto, debe chiedere con ricorso al pretore che siano determinate le
modalita dell’esecuzione.

Il pretore provvede sentita la parte obbligata. Nella sua ordenanza designa Uifficiale
giudiziario che debe procedere all’esecuzione e le persone che debbono provvedere al
compimento della opera non eseguita o alla distruzione di quella compiuta»

«Quien tenga intencién de obtener la ejecucién forzosa de una sentencia de condena
por violacién de una obligacion de hacer o de no hacer, después de la notificacién del man-
damiento de ejecucién, debe reclamar con solicitud al juez que se determine la modalidad
de la ejecucidn.

El juez provee oida la parte obligada. En su providencia designa al oficial judicial que
debe proceder a la ejecucion y las personas que deben proveer al cumplimiento de la obra
no ejecutada o a la destruccién de aquélia cumplida»

Vid. CARNELUTTI, op. cit., en nota 86, p. 369.

% Vid. PAVARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130; MICHELI, op. cit., en nota 86, p. 185;
ANDRIOLY, op. cit., en nota 19, p. 327.

% Vid. MONTESANO que sefiala que, en caso de que falten tales indicaciones: «En
ausencia de tal enunciacion, el deudor tendrd —contrariamente a lo que se afirma en la juris-
prudencia— un vélido motivo de oposicién formal (art. 617 c.p.c.) por un mandamiento de
ejecucién inadecuado a su objeto esencial de dar a conocer al intimado la concreta estructu-
ra del cumplimiento requerido». Cfr. «Esecuzione specifica», Enciclopedia del Diritto,
T. XV, Milano 1966, p. 548; vid. también MANDRIOLL, op. cit., en nota 85, p. 769.

% Seha propuesto, en este sentido, el siguiente ejemplo, respecto a la destruccién de
lo hecho en contravencién de la obligacién: «no basta que el juez, el cual verifica la viola-
cién de la obligacién de no construir un edificio mds alld de una cierta altura, se limite a
disponer la destruccién de la parte del edificio excedente de tal elevacién, sino que es nece-
sario que especifique la modalidad de las operaciones de demolicién». Cfr. ANDRIOLL, op.
cit., ennota 19, p. 324.

Ordinanza que tiene caricter complementario respecto de la sentencia de condena
y tiene como funcién el «hacer posible al derechohabiente la consecucién de la misma uti-
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oficial judicial que ha de proceder a la ejecucién de la obra no eje-
cutada por el deudor o a la destruccidén de aquello que fue hecho en
violacién de una obligacién de no hacer %.

En este sentido, el juez de la ejecucion deberd, en primer lugar,
verificar si la sancién que va a imponer alcanza el limite minimo
indispensable para que la sentencia pueda presentar las caracteristi-
cas de la condena y como tal ser ejecutable °°. Deberd valorar la
fungibilidad de la prestacién del deudor y del tercero encargado de
la ejecucién por subrogacién y tener en cuenta el costo de la activi-
dad sustitutiva 1%

Es necesario, por ello, que el titulo ejecutivo esté provisto del
requisito de la exigibilidad, es decir, que no se interpongan obs-
tdculos a su ejecucién a través de la actuacién de un tercero que no
sea el deudor, tales impedimentos surgen, para las obligaciones de
hacer, cuando la prestacion es infungible 01,

Asimismo, la ejecucién especifica de las obligaciones de hacer
estd determinada por el impulso del oficial judicial, que debera pre-
parar y facilitar todo lo necesario para que se haga aquello que se
ordene en la sentencia de condena, segiin la modalidad establecida
por el juez de la ejecucién. A tal fin, este tltimo debera solicitar al
juzgador las oportunas disposiciones con el propésito de suprimir
los obstaculos que pudieran aparecer durante el desarrollo de la
fase de ejecucién. Ademads, podrd auxiliarse de la fuerza publica, en
el caso de que asi fuera necesario %2,

Todo ello, confirma que el poder de impulso, en esta fase pro-
cesal, corresponde esencialmente al oficial judicial 9.

lidad que habria obtenido mediante la exacta ejecucién de la prestacién debida y, en gene-
ral, de la obligacién del sujeto pasivo». Cfr. ANDRIOLL op. cit., en nota 19, p. 329.

9% Vid. MICHELI, op. cit., en nota 86, pp. 186-187; MAzZARELLA, «Esecuzione forzata.
Diritto vigente», Enciclopedia del Diritto, T. XV, Milano, 1966, pp. 466-467.

9 Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 771.

190 yid. ANDRIOLL, op. cit., en nota 19, p. 330; vid. asimismo MANDRIOLI que, al res-
pecto, sefiala que: «la condicidn para el ejercicio de este tipo de accién ejecutiva debe con-
sistir en una indagaci6n que comprenda la valoracién sobre la fungibilidad, la posibilidad y
la no excesiva onerosidad de la ejecucién, todos elementos objetivos que por su naturaleza
se sustraen a la disponibilidad de las partes». Cfr. op. cit., en nota 85, p. 768.

101 yid. ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 325.

102 Articulo 613 del Codice di Procedura civile—L ufficiale giudiziario pud farsi
assistere dalla forza pubblica e debe chiedere al pretore le opportune disposizioni per
eliminare le difficolta che sorgono nel corso dell’esecuzione. Il pretore provvede con
decreto».

«El oficial judicial puede hacerse asistir de la fuerza publica y debe solicitar al juez las
oportunas disposiciones para eliminar las dificultades que surgen en el curso de la ejecu-
cién. El juez provee con decreto».

Vid. MANDRIOLL, op. cit., en nota 85, p. 772.

103 Vid. ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 333; MICHELI, a propésito del articulo 613,
sefiala lo siguiente: «el articulo ahora citado se refiere, como es natural, solamente a las
dificultades materiales que se interponen en €l curso de la ejecucién, mientras que las otras
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Respecto a las obligaciones infungibles, resulta que la ejecu-
cién especifica esta totalmente excluida y, para el supuesto de que
el deudor incumpla las mismas, solamente podré el acreedor obte-
ner el resarcimiento de los dafios '*.

En este caso, la falta de medios procesales de ejecucién indi-
recta, que, en cierta medida, pudieran encauzar, mediante la coac-
cién que los mismos suponen, la voluntad del obligado hacia el
cumplimiento, tiene como consecuencia la instauracién, de forma
radical, de la relacién de reciprocidad entre la infungibilidad de la
prestacién y la incoercibilidad de las mismas 1%5.

Infungibilidad de la obligacién de hacer que no significa otra
cosa que la inidoneidad del comportamiento de un sujeto distinto
de la persona del obligado para lograr que el acreedor alcance la
satisfaccién inmediata y directa de su interés en el cumplimiento
especifico de la obligacién '%,

Infungibilidad que también se ha considerado como la imposi-
bilidad de que el bien debido sea producido o conservado a través
de una actividad o una abstencidn de persona diversa del propio
deudor. Tal imposibilidad, en determinadas hipétesis, se manifiesta
como consecuencia de la misma naturaleza de la actividad o abs-
tenci6én debidas por el deudor %7, o por las concretas circunstancias
que las rodean '®, o cuando el intuitus personae sea, de cualquier
modo, inherente a la singular obligaci6n 1%,

En otros supuestos, tal imposibilidad es juridica y no natural, o
sea, no tiene su origen en la concreta relacidén obligatoria sino en
prohibiciones inderogables del ordenamiento 19,

oposiciones del deudor deben ser hechas valer segiin las normas comunes de los articu-
lo 615 ss. del cod. proc. civ.». Cfr. gp. cit., en nota 86, p. 187.

104 Vid. MICHELL, op. cit., en nota 86, p. 184; ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 325;
PAVARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130; MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, pp. 765 ss.

Vid., en este sentido MAZZAMUTO que se manifiesta en los siguientes términos:

«la resistencia a introducir formas de coaccién indirecta al cumplimiento es un testimonio
del esfuerzo de la doctrina por mantener, dentro de lo posible, intacta la inspiracién liberal-
individualista del proceso civil». Cfr. op. cit., en nota 3, pp. 97 ss. y esp. p. 101.

106 Cfr. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 766.

197 Como, v. gr., en el supuesto de obras artisticas, cientificas, literarias o didacticas.

108 Como en los supuestos de conservacioén de secretos o en la divulgacion de noticias.

109 Sefiala, en este sentido, MONTESANO: «Por tanto los deberes de un cényuge hacia
el otro, relativos a la confiabilidad de la prole, vienen cualificados, segiin la opinién preva-
lente, como obligaciones de hacer, se deberdn conceptuar como infungibles en razén del
antedicho intuitus: 10 que no excluye en la préctica la coercibilidad de 1a obligacién con
medios de policfa, inherentes, entre otros, a la prevencion o a la represién del delito previs-
to en el articulo 388, parr. 2.° c.p. (no creemos posible asimilar los deberes sefialados a
obligaciones de entregar, porque se considera que repugna a nuestros principios sobre la
posicién juridica de la persona humana —de los que se hard mencién en breve— considerar al
hijo como mero objeto de un derecho real o de un anélogo poder por atribuir al progeni-
tor)». Cfr. op. cit., en nota 95, p. 533.

110 Se ha sefialado, en este sentido, que: «Por ejemplo, las obligaciones que nacen de
algunos arrendamientos de obra, siendo realizables con el uso de energia puramente fisica
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En esta linea, se ha estimado excluida la aplicabilidad de la nor-
mativa sefialada y, por ello, la ejecucion in natura, a obligaciones
consideradas infungibles, tales como la del editor por falta de publi-
cacién de una obra en el término establecido para ello, asi como,
entre otras, a las dimanantes del incumplimiento de obligaciones de
hacer derivadas del vinculo matrimonial ''!.

De este modo, la solucién adoptada por el legislador italiano para
el incumplimiento de prestaciones de hacer infungibles, en tanto que,
como ya se ha sefialado, no se regulan medidas de coerci6n indirecta
que determinen coactivamente el cuamplimiento espontdneo del deu-
dor, ha sido el privilegiar, sobre otros medios de tutela, el mecanismo
de la sanci6n resarcitoria, de tal manera que al acreedor, en esta hip6-
tesis, dnicamente le quedara la indemnizaci6n por los dafios y perjui-
cios que tal inejecucion le hubiera podido ocasionar ',

Lo anterior conlleva a la consideracién de que en el 4mbito de
la ejecucion forzosa de la prestacion de hacer infungible es donde
mas ha tenido influencia la significacién del principio nemo ad
factum praecise cogi potest, que instaura en el sistema juridico
italiano la correlacién entre infungibilidad e incoercibilidad e impi-
de, de este modo, la ejecucién in natura de este tipo de obligacién.
Procedimiento que se aleja, al mantenerse todavia fiel a 1a discipli-
na originaria respecto de las obligaciones de hacer y de no hacer
contenida en el Code Napoleon, de las modernas tendencias, acor-
des con la légica del mercado, relativas a las técnicas de tutela en
forma especifica.

Es, en este sentido, en el que se ha sefialado que, en relacién al
procedimiento de ejecucién en forma especifica, el criterio de la
tipicidad de las formas procesales de ejecucién y el de la infungibi-
lidad se revelan, de todo punto, insuficientes, sobre todo si se tie-
nen en cuenta los mecanismos de ejecucién indirecta incluidos en
otros sistemas normativos, los cuales revelan una caracteristica dis-
posicién hacia el cumplimiento en especie de la obligacién, cuyos
limites han de encontrarse, tinicamente, en la imposibilidad natural
de la sefialada ejecucién, asi como en la necesidad de proteger otros
valores constitucionalmente protegidos !'°.

del deudor, serian, en linea de mera posibilidad natural, ejecutables forzosamente, en todo
o0 en parte, poniendo la energia sefialada a disposicién del sujeto activo, pero esto es juridi-
camente imposible, en virtud del principio general —propio de nuestro ordenamiento como
de todos aquellos pafses civilizados— que impide poner a una persona humana en esclavitud
o en una condicién anédloga o como fuera, en un estado de total sujecién al poder ajeno».
Cfr. MONTESANO, op. cit., en nota 95, pp. 533-534.

111 Vid, PAVARI, op. cit., en nota 90, p. 1130.

12 Vid. MICHELI, op. cit., en nota 86, pp. 184-185; PavARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130.

113 Vid. estos argumentos en MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, pp. 110 ss. y esp.
pp. 113-117.
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5. LA EJECUCION ESPECIFICA DE LA PRESTACION DE
HACER INFUNGIBLE EN EL DERECHO ANGLOSAJON

La Specific Performance —ejecucioén especifica— del Derecho
anglosajén consiste en un medio de ejecucién directo, introducido
en materia de contratos por la Jurisdiccién de la Equity, cuyo fun-
damento supone el reconocimiento de la insuficiencia del resarci-
miento de los dafios y perjuicios, remedio general aplicable ante el
incumplimiento de un contrato en los Tribunales del Common Law,
para reponer al acreedor en la misma situacion en la que se hubiera
encontrado si el contrato hubiese sido efectivamente ejecutado ''4.

Es, de este modo, en los Tribunales de la Equity ''> donde pro-
gresivamente han ido apareciendo normas a través de las cuales se
ha ido atemperando la rigurosa proposicién, contenida en los prin-
cipios del Common Law, segin la cual el Unico y caracteristico
efecto del incumplimiento de una obligacién contractual radicaba,
para el incumplidor, en el deber de satisfacer una cuantia dineraria
ajustada a los dafios y perjuicios que tal infraccién hubiera ocasio-
nado ¢,

Conforme con estas reglas cabia, excepcionalmente, instar el
cumplimiento en especie de una obligacién si se era capaz de con-
vencer al Tribunal de la Equity de que los mecanismos disponibles
en el Common Law, particularmente la accién de daifios y perjuicios
por incumplimiento, eran un remedio inadecuado y que, asimismo,
el interés que se tenia en el cumplimiento del contrato no podia ser
adecuada y convenientemente convertido en terminos econémicos.

Cabe, en este sentido, sefialar que con la expresion Specific Per-
formance se estd haciendo referencia a aquel remedio disponible en
la Equity para compeler a una persona a ejecutar exactamente la
obligacién contractual a la que estd sujeto '!’.

No obstante, aunque hoy en dia la distincién entre las jurisdic-
ciones de los Tribunales del Common Law y la de los de la Equity
ha sido eliminada y se aplican, indistintamente, las reglas desarro-
lladas en uno y otro sector, todavia se encuentra vigente la idea de
que una solicitud de cumplimiento especifico tiene un cardcter
excepcional '8,

114 Vid. SARFATTI, «Specific Performance», Nuove Digesto Italiano, T. XII, p. 1.°,
Torino, 1940, p. 712; ATIYAH, An introduction to the law of contract, Oxford, 1989, p. 442;
CHESHIRE, FIFooT & FURMSTON, Law of contract, London, 1991, p. 628.

Y15 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 125.

Y6 Vid, ZWEIGERT, Introduction to comparative law, Oxford, 1992, p. 515.

7 Vid. CHITTY, On contracts, Volume I, London, 1968, p. 710.

18 Vid. ATIYAH, op. cit., en nota 114, pp. 441-442; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON,
op. cit., en nota 114, p. 629; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 515.
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De este modo, se considera que el principal argumento a favor
de la concesién de una mandamiento —decree— de cumplimiento
especifico es la consideracién de que la indemnizacién por dafios y
perjuicios es inapropiada '"°.

Se ha sefialado, en esta linea, que un mandamiento de Specific
Performance puede decretarse cuando a lo que verdaderamente se
ha comprometido el demandado es a ejecutar algo, mientras que
una Injunction lo sera cuando lo que se ha contratado es la absten-
cién de la realizacién de una concreta conducta.

A pesar de ello, podra ordenarse una Injunction para compeler
al infractor a ejecutar una especifica obligaci6n positiva . Asi, se
han decretado Injunctions para impedir el uso de una embarcacion,
que habia sido fletada por una persona, en beneficio de otra '?!; o
para restringir el incumplimiento de una promesa de otorgar la pri-
mera opcién de compra de un determinado terreno 22,

En supuestos derivados de contratos de servicios, solamente se
decretaran Injunctions si el contrato contiene expresamente algun
tipo de estipulacién negativa. En estos casos, la Injunction puede
suponer una presién econémica lo suficientemente s6lida como
para que el deudor se vea forzado a ejecutar, ademads, la parte posi-
tiva del contrato '3,

La principal sancién por incumplimiento de estas resoluciones
judiciales es la amenaza de arresto por desacato a la autoridad del
Tribunal —~Contempt of Court- '?*, Tal institucién, que implica la
concesion al juez de un poder para proteger su propia jurisdiccién
frente a la oposicién del deudor que, a pesar de su condena, persis-
te en el incumplimiento, es idénea para facilitar la consecucién de
la ejecucidn in natura de las obligaciones de hacer y de no hacer,
respecto de las que, como ya ha sido sefialado, el Common Law, no
brindaba otro medio de tutela que el resarcimiento de los dafios y
perjulcms e 1mphca ademds, en la prictica, la posibilidad de preve-
nir o de reprimir cualquier alteracién de la especifica funcién juris-
diccional de los Tribunales '%5.

119 yid. CHITTY, op. cit., en nota 117, pp. 710 ss.; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442.

120 yid, TREITEL, The law of contract, London, 1983, pp. 778-779.

121 Vid. De Mattos v Gibson (1859); 4 D. & 1. 276; Lord Strathcona Steamship Co. v
Dominion Coal Co. (1926) A. C. 108; Vid. asimismo SMITH & THOMAS, A case book on
contract, London, 1987, p. 248.

122 Vid. Manchester Ship Canal v Manchester Racecourse Co. (1901) 2 Ch. 37.

123 Vid. CHITTY, op. cit., ennota 117, p. 726.

124 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 125; BORRE, op. cit., en nota 17,
pp. 34 ss.

125 Vid., en este sentido, BORRE, op. cit., en nota 17, p. 35; SARFATTI, op. cit., en
nota 114, p. 713.
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Se ha seiialado que el sistema del Contempt of Court puede ser
considerado como un mecanismo de ejecucién indirecta, pues recae
sobre la libertad personal del obligado, con el propésito de persua-
dirlo para que ejecute aquella resolucién judicial que le impone la
realizacién de una concreta obligacién de hacer o de no hacer !%.

De entre los medios sancionatorios propios del Contempt of
Court cabe destacar la imposicién al contraventor de una pluralidad
de sanciones, que pueden ir desde la multa hasta la privacién de
libertad al infractor 7.

La solicitud de aplicacién de estos mecanismos punitivos ha de
dirigirse al mismo juez que pronuncié la sentencia incumplida y
exige la notificacién al deudor, tanto de la sefialada resolucién, que
no ha querido ejecutar, como de la demanda que ha dado incio al
procedimiento del Contempt %,

Cabe también la posibilidad de que en lugar de que el Tribunal
imponga una multa al obligado o decrete la prision del deudor-
incumplidor en tanto no ejecuta la resolucién de la Autoridad judi-
cial, pueda pronunciar un mandamiento de embargo —writ of
attachment— de los bienes y propiedades de aquél.

El empleo de las medidas disciplinarias, writ of attachment
—mandamiento de embargo— o de la order for committal —auto de
prisién—, ambas incidentes sobre la libertad individual del deudor,
implica la verificacién, en un procedimiento contencioso con posi-
bilidad de contradictorio, de la subsistencia de los fundamentos de
la desobediencia punible ',

~ En ciertos casos también es posible que el Tribunal ordene que
el contrato sea ejecutado por los oficiales de justicia, en el supuesto
de que se pruebe la contumacia del transgresor, lo cual es, obvia-
mente, s6lo posible cuando no se requiera la asistencia personal del
obligado '*°.

Asimismo, y como consecuencia de la discrecionalidad que tie-
nen los jueces para aplicar, en estos casos, tales medidas 3!, puede
disponerse, por parte de la Autoridad judicial, que la obligacién
dimanante del contrato sea ejecutada por el mismo acreedor o por

126 Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 26, p. 101; FERRARA, L’esecuzione processuale
indiretta, Napoli, 1915, p. 160.

"2 Vid. ZWIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442;
BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 34 ss.; VERDERA SERVER, op. cit., ennota 1, p. 125.

128 "id SARFATTL, op. cit., en nota 114, p. 713.

122 Vid, BORRE, op. cit., en nota 17, p. 36.

130 Cfr. ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442.

3! Vid. ZWEIGERT que, ademds, sefiala al respecto lo siguiente: «lo que extrafia al
observador alemdn es que no hay reglas concretas para limitar la extensién y la clase de
sanciones que pueden ser impuestas o la manera en la que la ejecucién de la decisién de
castigar empieza o termina». Cfr. op. cit., en nota 116, p. 518.
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un tercero y a expensas del deudor, que correré con los gastos que
tal incumplimiento haya podido ocasionar !32.

Respecto al procedimiento del Contempt of Court, se ha obser-
vado que la particular intensidad del constrefiimiento que sus medi-
das sancionatorias implican, la persistencia de la relacién coercitiva
entre el juez y el transgresor durante el periodo de arresto y, sobre
todo, la particular rotundidad del mandato imperativo judicial con-
secuencia del clima de respeto que acompafia a la funcién del
magistrado, sitian a esta particular hipétesis de ejecucién indirecta
en un nivel del todo punto especial, constituyéndose no tanto en un
medio para ofrecer al deudor la posibilidad de elegir entre una cier-
ta pena o castigo y el cumplimiento, cuanto, antes bien, en el meca-
nismo para elevar al deudor mismo, a través de las sanciones del
Contempt, a la categoria de sujeto de una funcién acomodadora del
hecho al Derecho, cuya consideracién, en términos de imprescindi-
bilidad, estd mucho m4s acusada en el Ordenamiento anglosajon
que en el Derecho continental !,

Por otro lado, se ha observado que existen dos criterios funda-
mentales que presiden el otorgamiento de los mandamientos de
Specific Performance y de Injunction.

El primero, supone que solamente se concederdn cuando el
resarcimiento del dafio no pueda ser considerado como un remedio
adecuado. Esto significa que un Tribunal no ordenara el cumpli-
miento especifico de un contrato cuando los bienes que constituyen
su objeto puedan obtenerse ficilmente en cualquier otro lugar, aun-
que, en estos casos, se estime que la indemnizacién serfa un reme-
dio adecuado. Tampoco se concederé el cumplimiento especifico
cuando pueda conseguirse un objeto equivalente que satisfaga, del
mismo modo, al acreedor o que, sin demasiado sacrificio, tal objeto
pudiera obtenerse por otros medios y, ademds, en aquellos otros
supuestos en los que el resarcimiento de los dafios pudiera estimar-
se como una solucién completamente adecuada 134,

El segundo principio, significa que un Tribunal, normalmente,
no decretard el cumplimiento especifico de un contrato cuyo cum-
plimiento requiera una constante supervision por su parte. En estas
hipétesis, cuando para el juzgador existan graves inconvenientes
para verificar si sus resoluciones han sido acatadas, o si, de otro
modo, tal comprobacién pueda suponer un dilatado retraso, el Tri-

132 Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 37; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 518-519.

133 Cfr. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 38.

134 Vid. ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 443; CHITTY, op. cit., en nota 117, pp. 710-
711; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, pp. 628-629; ZWEIGERT, op. cit.,
ennota 116, pp. 515-517.
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bunal debera desestimar la demanda de cumplimiento especifico y
ordenar el resarcimiento de los dafios '*°.

Tampoco se concederd la Specific Performance cuando parte de
los dafios ocasionados por el incumplimiento estén a cargo del actor;
cuando existan dudas, a causa de circunstancias concurrentes, acer-
ca de la extensién de la obligacién asumida por el demandado; cuan-
do, a juicio del Tribunal, no resulte claro cudl sea el alcance de la
pretension del acreedor; en el supuesto de que no se pueda, en con-
tratos bilaterales, asegurar que el transgresor obtenga aquello que le
corresponderfa en virtud del contrato; asimismo, se desestimara una
solicitud de cumplimiento especifico en el caso de que las desventa-
jas que del mismo pudieran surgir excedan a los posibles beneficios
que tal ejecucion in natura pudiera, en su caso, reportar; igualmente,
no se ordenara la Specific Performance, en los casos en los que el
cumplimiento en especie pueda ser estimado como incorrecto, injus-
to o contrario a los intereses publicos —Public Policy—; y, finalmente,
se excluye cuando el contrato, por su naturaleza, sea estrictamente
personal, de tal modo que contemple una prestacién que tinicamente
el deudor sea capaz de ejecutar '%.

En esta misma linea, los Tribunales excluyen la Specific Perfor-
mance cuando el contrato tenga por objeto la ejecucion de servicios
personales '3, En este caso, se considera desventajoso y, en muchos
supuestos, realmente imposible, compeler a la parte renuente al
cumplimiento a mantener una personal y continua relacién con el
otro contratante. Por ello, se juzga acertado estimar que no es proce-
dente la orden de ejecucidn especifica de un contrato cuyo objeto
sea la realizaci6én de servicios de caricter estrictamente personal '3,

Del mismo modo, a la admisién de la Specific Performance para
el cumplimiento de un contrato de servicios personales se le ha
objetado el que, a través de ella, se estaria forzando a la parte
incumplidora a caer en una especie de involuntaria esclavitud, lo
cual es del todo punto inadmisible '¥.

Asimismo, se observa que en un contrato de tales caracteristicas,
el cumplimiento bajo coercién probablemente seria de muy dudosa

B35 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 443,
VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, p. 126; SARFATTI, op. cit., en nota 114, p. 713.

136 Vid. SARFATTI, op. cit., en nota 114, p. 713; VERDERA SERVER, op. cit.,, en nota 1,
pp. 126 ss.

37 Vid. CHITTY, 0p. cit., en nota 117, p. 713; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit.,
en nota 114, p. 631; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; MCGREGOR, Contract Code,
Barcelona, 1997, pp. 99-100; SMITH & THOMAS, op. cit., en nota 121, pp. 459 ss.; SARFATTI,
op. cit.,, en nota 114, p. 713; VERDERA SERVER, op. cit., nota 1, p. 131.

138 Vid. CHITTY, op. cit,, en nota 117, p. 714.

3% Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; MCGREGOR, op. cit., nota 137, p. 100.
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calidad, asi como, se tiene en cuenta el que, para el Tribunal, seria
extremadamente dificil determinar si los servicios ejecutados de este
modo concuerdan fielmente con lo convenido en el contrato 40,

En este terreno de los servicios estrictamente personales, la
cuestién de la denegacién del cumplimiento especifico ha trascen-
dido principalmente al 4mbito laboral, donde se estima que la
demanda, para compeler a un empresario a proseguir la relacién
laboral con un trabajador a su servicio, est4 excluida de la Specific
Performance debida al caracter personal de la misma, asi como
entra en el &mbito de la libertad de empresa el decidir quiénes for-
man parte de la plantilla de 1a misma. Aunque se admite la posibili-
dad de reintegracion en el puesto de trabajo, cuando la relacién
entre las partes no es la ordinaria que existe entre patrén y sirviente,
es decir, cuando, por ejemplo, una persona es despedida injusta-
mente de un empleo de caracter piblico, debido a un incumpli-
miento de los términos establecidos en su contratacién '4!.

Cuando, de otro modo, se demanda al trabajador para compeler-
le a ejecutar sus servicios para el empresario, se considera que el
principio que se implica, en este caso, es el de la libertad personal y
ello determina la desestimacion de la ejecucion in natura de la con-
creta prestacion a la que estaba obligado.

Se aprecia, por los Tribunales, que la libertad personal tiene un
mayor valor que el cumplimiento especifico de un determinado con-
trato y, por ello, no debe admitirse la explotacién ni el sometimiento
personal del trabajador a cambio de un salario previamente fijado 4%,

Sin embargo, hoy en dia es cada vez mas ostensible la predispo-
sicién en los Tribunales a admitir la Specific Performance en el
dmbito laboral. De este modo, se han incrementado el nimero de
resoluciones en las que se ordena la reintegracién del trabajador en
su puesto de trabajo siempre que la relacién de respeto y confianza
entre éste y su empresario no se haya deteriorado. Tales decisiones
se han justificado, fundamentalmente, por motivos de estabilidad y
de seguridad del empleo, asi como también en el caricter menos
personal de las actuales relaciones laborales y, ademds, en la falta
de adecuacién, en estos casos, de la reparacién por equivalente de
los dafios y perjuicios ocasionados '43.

\También, se excluye, en funcién de las sefialadas consideracio-
nes, el cumplimiento especifico en aquellos contratos de los que se

140 Cfr. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 517-518.

141 Vid. CHESHIRE, FiFooT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632; CHITTY, op. cit.,
ennota 117, p. 713; cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100.

142 Cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100.

143 Cfr. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, pp. 131-132.
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deriven la realizacidn de servicios personales aunque no se trate, en
sentido técnico, de contratos de servicios. Tal es el caso de un
acuerdo para permitir a un subastador vender una coleccién de tra-
bajos o de piezas de arte, o de contratos cuyo objeto sea la consecu-
cién de propdsitos cientificos o que consistan en la realizacién de
actos de caridad o con fines altruistas, asi como en determinados
contratos de agencia, de sociedad, o de aprendizaje '*.

No obstante, en estos casos, la parte perjudicada tiene la posibi-
lidad de, si es factible y se cumplen las condiciones para ello, obte-
ner, mediante una Injunction, una reparacion diferente a la mera
indemnizacién de dafios, pues cabe obtener una orden que prohiba
al incumplidor ejecutar un servicio personal andlogo para cualquier
otra persona.

A partir de la decisién de los Tribunales en la causa de Lumley v
Wagner ' se ha acogido el principio en virtud del cual, los Tribu-
nales tienen jurisdiccién para impedir la violacién de una estipula-
cién negativa, incluso si ésta es accesoria a un acuerdo positivo
para ejecutar servicios de cardcter personal. En el fallo del presente
procedimiento, se recoge expresamente la siguiente declaracidn:
«Es verdad que no tengo medios para compelerla a cantar, pero ella
no tiene motivos para lamentarse si le constrifio a abstenerse de la
comisién de un acto que ella misma se ha obligado a no hacer» 4,

Tal mandamiento de Injunction puede ser pronunciado aunque
el demandante sea incapaz de acreditar los dafios y perjuicios que
la inejecucion de tal acuerdo pudiera ocasionarle 7.

144 Vid. CHITTY, op. cit., en nota 117, p. 713; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit.,
en nota 114, p. 632.

145 En el caso Lumley v Wagner, 1a demandada habia convenido con el demandante
cantar, en el teatro Drury Lane, dos noches a la semana durante un periodo de tres meses, y
a no realizar esta misma prestacién en ninglin otro teatro durante tal periodo, sin la expresa
autorizacion escrita por parte del demandante. Con posterioridad, la demandada acordé, a
cambio de un mayor salario, cantar, en el mismo lapso temporal, para el Sr. Gye en el
Covent Garden y renunciar al contrato que le vinculaba, en primer lugar, con el demandan-
te. Se indica que, en este caso, es obvio que una orden de Injunction, en virtud de la que se
prohiba al demandado al incumplimiento de la obligacién negativa que ha contraido, podria
constreirle al cumplimiento de la obligacién positiva que le vinculaba con el primer
empresario, en este caso, demandante. Para CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, la cuestién
esta en determinar si el Tribunal podria compeler al demandado por este medio indirecto.
En esta hipétesis, para estos autores, los Tribunales se enfrentan con el siguiente dilema:
«Para ellos no debe decretarse la specific performance en un contrato de servicios persona-
les, asi como no deben fomentar un incumplimiento deliberado de un contrato al rechazar
una injunction en un supuesto que normalmente esté sujeto a esta forma de reparacién».
Cfr. op. cit., en nota 114, p. 632; vid. también, CHITTY, op. cit en. nota 117, p. 725; SMITH &
THOMAS, op. cit en. nota 121, p. 461; ZWEIGERT, op. cit en. nota 116, p. 518.

146 Transcripcién de la decisién del magistrado ponente, Lord St. Leonards, en Lum-
ley v Wagner. Cfr. SMITH & THOMAS, op. cit en. nota 121, p. 461; vid. asimismo, CHITTY,
op. cit en. nota 117, p. 725; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit en. nota 114, p. 632;
ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518; MCGREGOR, op. cit., en nota 137, pp. 106-107.

17 Cfr. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.
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Se ha admitido la Injunction en contratos en los que se acuerda
no cantar en otro lugar que no sea el teatro del demandante; no rea-
lizar, durante el periodo de empleo, negocios similares a aquel en el
que ejerce el empresario para el que se prestan los servicios; y no
trabajar como actor, durante el tiempo en el que se prolongue la
relacién laboral, para ninguna otra compaiiia distinta de la del
empleador 148,

Sin embargo, una Injunction serd decretada tinicamente si se
cumplen dos condiciones: por un lado, debe deducirse claramente
del contrato que el demandado se ha comprometido a no trabajar
para la competencia del otro contratante; y, por otro, la Injunction
no debe impedir al demandado realizar cualquier otro tipo de acti-
vidad, pues, de otro modo, aquél se veria forzosamente obligado a
contratar con el demandante, ya que se considera que €l desempleo
no es una auténtica y real alternativa para nadie '4°.

Se reputa, en estas hipétesis, que bajo ninguna circunstancia se
concederd una Injunction, a menos que el demandado haya concer-
tado una estipulacién negativa independiente, la cual, expresamen-
te, impida actuar de modo contradictorio a un compromiso de
carécter positivo.

En este sentido, se afirma que no cabe duda de que, por ejemplo,
en un acuerdo mediante el que el demandado pacta emplear en el
negocio del demandante todo su tiempo, se trata de un pacto positivo
en su forma y comporta una estipulacién negativa de no destinar el
propio tiempo en beneficio de ningiin otro. Sin embargo, y a pesar de
ello, los Tribunales rechazan completamente la consideracién de que,
por este motivo, se impida a una persona a realizar cualquier otra
actividad que pueda, en cierto sentido, ser contradictoria con aquello
alo que se ha obligado a hacer en virtud de tal estipulacién '>°.

Finalmente, la anterior restriccién al cumplimiento especifico no
se aplica cuando los servicios no tienen caracter personal que puedan,
en cierta medida, imponer una relacién particular entre los contratan-
tes. Cabe, por tanto, la ejecucién especifica, por ejemplo en contratos
de transporte de bienes, para publicar libros o una pieza musical y, en
determinadas circunstancias, en ciertos contratos de obra 1!,

148 Cfr. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.

149 Observan CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, en este sentido, que si A acuerda servir
a B como actriz, y a no actuar para ninguna otra compaiiia, una injunction se concedera con
latinica y precisa finalidad de prohibirle romper la estipulacién negativa. «En tal caso, ella
no se encontrard con la alternativa de morir de hambre o servir a B, pues existen otros
muchos modos en los que ella pueda ganar dinero y vivir». Cfr. op. cit., en nota 114, p. 633;
Vid. asimismo, ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518.

150 Cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, pp. 106-109, y esp. p. 108; Vid. también
CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.

151 Vid. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100; C}{I'[TY op. cit, ennota 117, p. 714.
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6. EL SISTEMA GERMANICO DE EJECUCION FORZOSA
DE LA OBLIGACION DE HACER INFUNGIBLE

En el Ordenamiento alemén es un principio manifiesto el que el
acreedor tiene el derecho a interesar el cumplimiento especifico de
un contrato y a obtener una resolucién judicial que ordene al deu-
dor a cumplirlo.

Se ha sefialado, en este sentido, que tal planteamiento constituye
un factor integrante de la propia esencia de la obligacién y, aunque
expresamente no se encuentre de este modo determinado en ningin
texto legal, cabe inferir de los términos del § 241.1° del BGB !*2 que
el acreedor esta facultado para solicitar el cumplimiento del deudor,
lo que implica, asimismo, que los Tribunales, ante una demanda de
cumplimiento especifico, deberdn ordenar la ejecucién in natura de
la concreta obligaci6n a cargo del obligado '3,

No obstante, es en el Cédigo de Procedimiento civil -ZPO-
donde se contiene la normativa especifica respecto a la ejecucién,
directa e indirecta, de las obligaciones de hacer, concretamente, en
los §§ 887 y siguientes.

De la anterior reglamentacién se han destacado, como princi-
pios bésicos, fundamentalmente dos: por un lado, la instauracién de
una rigida clasificacién entre los distintos tipos de obligaciones
y los especificos medios de ejecucién conciernientes a las mismas y,
por otro, la regla de la preferencia del cumplimiento conminatorio
especifico de las diversas obligaciones ',

Respecto a las obligaciones de hacer, se distingue segin se trate
de prestaciones fungibles o infungibles, es decir, entre actos ejecu-
tables también por una tercera persona —vertretbar—y actos en cuyo
cumplimiento no puede prescindirse de la persona del deudor
—unvertretbar—.

Respecto a las prestaciones de hacer infungibles dispone el
§ 888 del ZPO que «si el acto no pudiera ser ejecutado por un ter-
cero y dependiese exclusivamente de la voluntad del obligado
—unvertretbar—, el Tribunal de Primera Instancia ordenar4, a solici-
tud del acreedor, que se constriiia a aquél a la ejecucién del acto

152§ 241.1.° del BGB «En fuerza de las relaciones obligacionales esté facultado el
acreedor para recabar una prestacién del deudor». Traduccién de Angel Martinez Sarrién
en MEDICUS, Tratado de las relaciones obligacionales, Volumen I, Barcelona, 1995, p. 5;
vid. también ENNECCERUS, KiPp, WOLFF, Tratado de Derecho civil, Tomo II, Vol. 2, Barcelo-
na, 1954, p. 1

153 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 505; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1,
p. 121; BORRE, op. cit., en nota 17 p. 31.

150 Vid, ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 507 ss.; VERDERA SERVER, op. cit., en
nota 1, pp. 121-122.
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mediante pena pecuniaria o de arresto. En la imposicion de la pri-
mera el Tribunal no estard sujeto a limitaciones. Esta disposicién
no se aplica en el caso de condena a contraer matrimonio, al resta-
blecimiento de la vida conyugal, o a la ejecucién de una obra en
base a un contrato de servicios».

El método de ejecucién que el ZPO previene en tales casos con-
siste en la amenaza al deudor, renuente al cumplimiento, de la
imposicion de una sancién pecuniaria o de prisién. Si el obligado
no cumple, a pesar del apercibimiento recibido, podra ser aprisio-
nado hasta un total de seis meses. En otro caso, la imposicién de la
multa no tiene limites respecto a su cuantia y el importe de la
misma esté destinado a la Hacienda Publica.

Esta disposicion supone que tinicamente se aplicard cuando el
acto en cuestion dependa exclusivamente de la voluntad del deudor.
Lo cual, a su vez, implica que no se empleard cuando el deudor
requiera la cooperacién de otras personas, sobre las que no tiene
influencia directa respecto a su comportamiento, como, por ejem-
plo, un empresario respecto a su plantilla de trabajadores, o un
padre en relacién a sus hijos.

Tampoco se utilizar4 esta norma cuando la obligacién requiera
especiales cualidades artisticas o un determinado talento cientifico.
En este caso, se considera que el cumplimiento de la prestacién no
depende exclusivamente de la voluntad del deudor, pues, por muy
buenas que sean las intenciones del obligado con respecto al cum-
plimiento, se precisa, para su efectividad, entre otras condiciones,
una inspiracién adecuada, una apropiada disposicién de 4nimo,
energia, asi como unas precisas circunstancias de creatividad espi-
ritual 1%,

Asimismo, se sefala que, en las excepciones a la aplicacién de
esta norma, cabe también destacar la ejecucién de servicios en vir-
tud de un contrato de trabajo. En esta hipétesis, se observa que el
empresario podria obtener una resolucién judicial que impusiera al
trabajador el deber de cumplir las obligaciones derivadas de su con-
trato de servicios, pero tal sentencia no podria ser ejecutada, pues
se considera, como un principio elemental, el que el empleado debe
ser libre para decidir cémo disponer de su trabajo, incluso si esto
pudiera suponer un incumplimiento del contrato. En tales supues-
tos, el empleador ha de contentarse, tinicamente, con el resarci-
miento pecuniario ',

155 Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 33; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509.
156 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509.
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La pena pecuniaria que, en este caso, constituye una de las posi-
bles manifestaciones de la sancién compulsoria, en tanto que su
finalidad consiste en atemorizar al deudor, se transfiere al Fisco, lo
que revela su naturaleza de indole administrativa y, en este sentido,
se considera un medio de coaccién ejecutiva, no de sancién
penal 157,

Particular mencién debe hacerse del supuesto de la obtencién
de una declaracién de voluntad. Segun el § 894 del ZPO, si el deu-
dor es condenado «en firme y sin reserva» a emitir una declaracién
de voluntad, tan pronto como la sentencia de condena devenga
firme, se considerard que tal manifestacién ha quedado realmente
efectuada. La resolucién firme sustituye, en este caso, a la declara-
cién del deudor, de tal modo que no se precisa de otras medidas
ejecutivas complementarias '%.

Por ltimo, se ha considerado que cabe hacer, respecto del sefia-
lado sistema de ejecucién, dos importantes indicaciones. Por un lado,
se han especificado, con caricter previo, los particulares dispositivos
de tutela del crédito, sin considerar cudles son los precisos intereses
de los acreedores en cada caso concreto. Y, por otro, el problema que
se plantea, ante la exhaustiva regulacién normativa, no esti en la
posible existencia de carencias en los mecanismos de proteccién del
crédito, sino, al contrario, en la asignacién de cada una de las hip6te-
sis a alguna de las clasificaciones legalmente establecidas. '*°

7. LA ASTREINTE COMO MEDIO PROCESAL
DE EJECUCION INDIRECTA DE LA OBLIGACION DE HACER

7.1 Concepto, naturaleza y fundamento

La Astreinte es una condena pecuniaria, dictada en funcién de una
cierta cantidad por dia de retraso en el cumplimiento de la prestacion,
o por otra unidad de tiempo, contra un concreto deudor, si no ejecuta
la conducta debida en el plazo sefialado para ello por el Juez 6.

157 Vid. ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, Tomo III, Buenos Aires, 1955,
pp- 253 ss.; vid. también ARAGONESES, Las astreintes (su aplicacion en el proceso espaiiol),
Madrid, 1985, p. 25.

158 Sefiala ARAGONESES, en este sentido: «La sentencia debe contener tinicamente la
declaracién con la exactitud precisa para llenar su cometido; en otros casos se ejecutard de
acuerdo con el 888». Cfr. Op. cit. en nota 157, p. 25; vid. ROSENBERG, op. cit., en nota 157,
p. 241; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509; VERDERA SERVER, op. cit., ennota 1, p. 122.

159 Cfr. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 123.

160 Vid. PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, Tomo VII, obliga-
tions, 2.° partie, Paris, 1954, p. 97.
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También se ha indicado que consiste en una condena al deudor
a pagar al acreedor una suma pecuniaria mientras se niegue a ejecu-
tar su obligacién 6!,

Asimismo, se ha definido como un procedimiento indirecto de
apremio, que consiste en la condena al deudor al pago de una con-
creta suma por dia de retardo en el cumplimiento de la obligacién !62.

Se destaca, incluso, su condicién de medio indirecto de apremio
0 coaccidn —contrainte—, ademas de que incida en el elemento més
sensible del deudor, es decir, en su propio patrimonio, con la finali-
dad de inducirle al cumplimiento 0.

El objeto de 1a misma es el cumplimiento de una decisién judi-
cial, de la que es accesoria: el Juez puede, de oficio, afiadir a la con-
dena principal, para el supuesto de que no sea ejecutada en el plazo
que haya prescrito, una condena pecuniaria, generalmente por cada
dia de retardo '®. El deudor, en este caso, tendr interés en la eje-
cucién, en tanto que le permite evitar el abono de una suma que irfa
en aumento proporcional al tiempo que tardara en cumplir '6.

Lo que verdaderamente persigue la Astreinte, por tanto, es el
presionar al deudor para que cumpla su obligacién, es decir, ejecute
la misma prestacién, realice la misma conducta a la que inicialmen-
te estaba obligado 1%,

De este modo, se ha observado que la Astreinte es una medida
discrecional *7 y conminatoria '8, cuya finalidad reside en procu-
rar el cumplimiento especifico de la obligacién debida y que ha
sido sancionada en virtud de una resolucién judicial, a través de la
imposicién de una pena dineraria, en funcién del retraso en la eje-
cucion de la prestacién '6°,

161 yid. WEILL et TERRE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1975, p. 898.

162 Cfr. DUPONT DELESTRAINT, Drvit civil. Les obligations, Paris, 1981, p. 96.

163 Cfr. MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, Tome IV, les obligations, Parfs,
1993-1994, p. 576.

164 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 576; ESMEIN indica lo siguiente:
«Para forzar el deudor de un hacer a ejecutar, pronta y plenamente, su obligaci6n, los tribu-
nales emplean frecuentemente un medio de coaccién que se denomina astreinte». Cfr.
«L’origine et la logique de la jurisprudence en matiére d’astreintes», Revue Trimestrielle de
Droit Civil, II, 1903, p. 6.

165 Vid. STARCK, Droit civil. Obligations, Paris, 1986, p. 810; CARBONNIER, op. cit.,
en nota 4, p. 666; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, pp. 97 ss.; MALAURIE et AYNES,
op. cit,, en nota 163, p. 576.

166 Cfr. JEANDIDIER, «L’exécution forcée des obligations contractuelles de faire»,
Revue trimestrielle de Droit Civil, 1976, pp. 707 ss.; vid. igualmente STARCK, op. cit., en
nota 165, pp. 807 y 814; MazzaMuTo, op. cit., en nota 3, pp. 54 y 56.

187 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1993, p. 777,
ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 104.

168 Vid. MALAURIE et AYNES, op.cit. en nota 163, p. 578; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 899; CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667.

169 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 53.



La ejecucion forzosa de la obligacion de hacer infungible 1211

De las anteriores definiciones podemos extraer los siguientes
caracteres de la Astreinte: la discrecionalidad que supone, por un
lado, la posibilidad que se le confiere a los Jueces y Tribunales para
aplicarla o no, de acuerdo con las propias especialidades del proce-
dimiento 'Oy, por otro, la arbitrariedad en cuanto a la fijacién de
su importe, que no se establece en funcién del dafio causado al
acreedor, sino que se valora en relacién a los recursos del deudor y
su capacidad de resistencia "',

En segundo lugar, el cardcter conminatorio de la Astreinte se
colige de la amenaza que tiende a intimidar al deudor, ante el temor
a una condena cuya cuantia se elevaria en funcién del tiempo que
invierta en cumplir 72,

Su cuantia puede ser revisada por el Juez, incluso si el deudor
cumple la obligacién, éste puede interesar la reduccién de su impor-
te. Facultad de rectificacién que, en su caso, siempre conserva el
Tribunal, que puede o no proceder a la disminucién de su valor
segtn lo considere conveniente o apropiado a las circunstancias del
caso '3

Del mismo modo, puede el acreedor solicitar el incremento de
su cuantia, si el deudor persiste en rehusar el cumplimiento de lo
ordenado 74,

Incluso, se ha subrayado, que si el cumplimiento se produce
después de un cierto periodo temporal, 1a Astreinte pierde su carac-
ter definitivo, pues su unica finalidad consiste en vencer la resisten-
cia del deudor, y ese resultado ya ha sido alcanzado, momento en el

0 Vid. ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7.

71 Vid. CARBONNIER, op. cit,, en nota 4, p. 666; ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7;
PLANIOL et RIPERT indican que: «Se caracteriza en primer lugar por la exageracién de la
suma de la condena pronunciada contra el deudor. Lejos de regularla segin el perjuicio
causado al acreedor por el retraso, el tribunal no se preocupa ni de la cantidad exacta ni
siquiera de su existencia y fija la astreinte de manera arbitraria y a un interés voluntaria-
mente excesivo. Esto es conforme con su objetivo. Hace falta que el deudor se encuentre
forzado por interés a cumplir, a pesar de su inicial mala voluntad, mis que a exponerse a
que suba la cantidad de la astreinte. Ahora bien, este interés no puede venir mis que de la
desproporcién de la cifra. El tribunal la determina teniendo en cuenta no solamente el valor
en sf del objeto debido, sino también los recursos y la capacidad de la resistencia del deu-
dor». Cfr. op. cit., en nota 160, p. 104; vid. asimismo WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p. 898; STARCK, op. cit., en nota 165, p. 811; por su parte, TERRE, SIMLER et LEQUETTE
observan que: «Su montante debe ser manifiestamente superior a la ventaja que la procura-
ria al deudor el incumplimiento de su obligacién, sin ser desproporcionado en funcién a sus
facultades contributivas». Cfr. op. cit., en nota 167, p. 777.

172 Vid. CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667; WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p. 899; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., en nota 167, p. 777.

173 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 578; PLANIOL et RIPERT, op. cit.,
en nota 160, p. 105; ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 36; CARBONNIER, op. cit., en nota 4,
p. 667; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 777.

17 Vid. CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667.
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que dicha constriccién serd sustituida por la definitiva condena a un
verdadero resarcimiento 7.

Ahora bien, a pesar de ser considerada una amenaza, su imposi-
cién se erige siempre en una verdadera condena, pues si inicamen-
te se tratase de una mera amenaza, un simple apercibimiento, la
Astreinte careceria de toda eficacia y carécter coercitivo !

En el supuesto de incumplimiento definitivo por parte del deu-
dor, se procederd a la liquidacién de la Astreinte, cuya cuantia serd
acumulada a la indemnizacién por dafios y perjuicios 7.

En tercer lugar, la Astreinte se configura como una medida acce-
soria, lo cual implica la existencia de una decisién principal, para
cuyo cumplimiento se instituye '78. Se impone, por tanto, para obte-
ner el cumplimiento de una disposicién de caracter preferencial !,

Y, por dltimo, la Astreinte implica la posibilidad de que el Juez
modifique, aumente, disminuya e, incluso, suprima su importe, y a
peticién de parte, solicitud a la que no estd, en modo alguno, vincu-
lado, por lo que puede adoptar la decisién que considere conve-
niente de acuerdo con las circunstancias y las caracteristicas del
procedimiento '%,

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha destacado por algtin
autor que la Astreinte es una medida de ejecucién personal indirecta,
pues trata de conseguir la realizacién ejecutiva de cierta conducta,
mediante estimulos psicolégicos que conducirian al logro de las con-
secuencias que se quieren obtener, lo cual implicaria la imposibilidad
de su aplicacién en el proceso espaiiol, ya que atentaria contra el
principio de que toda ejecuci6n ha de tener caracter patrimonial '8!,

Frente a ello, otro sector de la doctrina ha sefialado el caracter
de medida coercitiva de la Astreinte, pues consiste en una amenaza
de orden pecuniario. En este sentido, se ha observado que las medi-

175 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 106.

176 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 55.

177 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 106; WEILL et TERRE, op. cit., en
nota 161, p. 902.

178 Vid. BENABENT, Droit civil. Les obligations, Paris, 1995, p. 444; STARCK, op. cit.,
en nota 165, p. 810; MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 576.

17 ARAGONESES indica que la Astreinte garantiza el cumplimiento de una resolucién
principal, e indica que con la utilizacién de tal término -resolucién— quiere significar que la
Astreinte tiende a conseguir la eficacia de cualquier mandamiento judicial. Vid. op. cit.,, en
nota 157, pp. 55-56.

180 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 105; MALAURIE et AYNES, op. cit., en
nota 163, p. 578; CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667, MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, pp.
52-53, nota 35; ARAGONESES indica, a este respecto, lo siguiente: «La posibilidad de aumentar
la Astreinte es una facultad del Juez no admitida en todas las legislaciones. Por ejemplo, en
paises como Uruguay, que prohiben el aumento, existia el temor de que las Astreintes fueran
muy exageradas y, sin embargo, lo ocurrido fue exactamente lo contrario: los Jueces fijaron
astricciones muy bajas, con lo que perdié toda su eficacia». Cfr. op. cit., en nota 157, p. 56.

8L Vid. Guaps, Derecho procesal civil, Tomo II, Madrid, 1956, p. 845.
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das coercitivas tienen como finalidad el constreiiir al obligado para
que observe, por fuerza, la conducta idénea para ejecutar la presta-
cién. Estas medidas suponen una agravacién de la sancién por el
incumplimiento de la obligacién e implican la amenaza de lesién
de sus propios intereses, mas grave que la que ocasionaria el cum-
plimiento. Asimismo, cabe la agravacién de la sancién, para hacer-
la ain m4s eficaz, a medida que se emplea m4s tiempo en cumplir
la prestacion 82,

Se trata de un medio indirecto de asegurar el cumplimiento de
la obligaci6n o de un fallo judicial por medio de la coaccién 8. Se
ha indicado, en este sentido, que tal caricter conminatorio se debe a
que la Astreinte es verdaderamente una amenaza, lo cual supone
que cuando la obligacién ha sido ejecutada el Juez la retira 84,

Para otros autores, sin embargo, la Astreinte es un acto de direc-
cién del érgano judicial, lo cual implica que, ante una determinada
y concreta situacion, el Juez ordena la utilizacién de un instrumen-
to procesal cualquiera '*°. La Astreinte, por ello, es un acto de
direccién del 6rgano judicial, en tanto que consiste en una intima-
cién especifica a una persona para que realice cierto tipo de com-
portamiento. Es, en este sentido, un acto de direccién de carécter
coercitivo o intimidatorio, cuya finalidad es provocar la consecu-
ci6n de una conducta futura %,

De esta manera, se ha observado que la Astreinte ha pasado de ser
una peculiaridad de un tipo de ejecucién, especifica para obligacio-
nes de hacer, no hacer y en algunos casos de dar, a ser un instrumen-
to general del proceso, tanto de cognicién como de ejecucién, y con
posibilidad de utilizacién no solamente en las hip6tesis de incumpli-
miento de obligaciones, contractuales o legales, sino también de obli-
gaciones de tipo procesal y, en uno y otro caso, declaradas por una
resolucién judicial, pues lo que, en definitiva, se trata de evitar con
ellas es el posible incumplimiento de un mandato judicial '¥7.

182 Cfr. CARNELUTT! que, ademds, indica lo siguiente: «Una breve reflexién enseiia
que si las medidas coercitivas tienden a obtener el camplimiento, las mismas no tienen
nada que ver con la ejecucidn, la cual, por definicién, no opera a través del cumplimiento.
Esto es tan cierto que si las medidas coercitivas no alcanzan su fin, no hay otra via para
actuar en derecho, esto es para obtener que sea lo que debe ser, que la de recurrir a la ejecu-
cién». Cfr. op. cit., en nota 86, p. 333.

183 Vid. CARBONNIER, 0p. cit., en nota 4, p. 666; WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p- 898; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, pp. 110-111.

18 Vid. ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 36.

185 ARAGONESES apunta, en este sentido que: «... y entre los actos de direccién debe-
mos recordar que, uno de sus tipos, son los actos de direccién personales que, en una de sus
especies, pueden atribuir una situacién juridica pasiva, mediante intimidaciones de ciencia
o de voluntad». Cfr. op. cit., en nota 157, p. 96.

18 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 96.

187 Cfr. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 97.
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En lo que respecta a su fundamento, surge la Astreinte como un
medio para atemperar las deficiencias del Derecho positivo francés,
en relacién a la posibilidad del acreedor de obtener el cumplimien-
to especifico de una obligacién sancionada judicialmente '88.

Si la obligacién tenia por objeto la realizacién de una conducta
estrictamente personal del deudor, la aplicacién del antiguo axioma
«nemo ad factum praecise cogi potest», que impedia toda aplica-
cién de violencia o coercién sobre la conducta humana ¥, imposi-
bilitaba al acreedor la obtencién in natura de la prestacién debida,
cuya falta de ejecucién, implicaba que la obligacién se resolviera
en una indemnizacién de dafios y perjuicios.

En un primer momento aparece la Astreinte como un medio para
obtener el cumplimiento especifico en esta clase de obligaciones .
Pronto, dadas las importantes aplicaciones précticas de la misma, el
empleo del sistema de Astreinte fue generalizdndose a todo tipo de
obligaciones, aunque las obligaciones de hacer sigan constituyendo
hoy en dia el 4rea de utilizacién por excelencia de ellas. Asi, cabe
valerse de la Astreinte para constreiiir a un deudor a entregar alguna
cosa o a hacer o no hacer algo.

Ademads su dmbito de aplicacién no se limita inicamente a la
existencia de obligaciones de naturaleza contractual, sino que tam-
bién se utiliza en el campo de las obligaciones extracontractuales 1.
En este sentido, se sefiala que el dnico limite al uso de la Astreinte
consiste en que la ejecucién de la prestacion sea imposible %2,

Por otro lado, se ha observado que es la propia autoridad judi-
cial, que estd compuesta de dos elementos, la jurisdiccién y el
mando, la que justificaria la propia capacidad del Juez para impo-
ner la Astreinte. Por tanto, ésta surge de la propia estructura de la
autoridad que tienen los Jueces y Tribunales para dictar resolucio-
nes, para condenar o absolver y ejecutar todas sus Ordenes y deci-
siones. La aptitud e idoneidad de los mismos para pronunciar
Astreintes, supone la capacidad para dictar apercibimientos que
induzcan a ejecutar in natura lo por ellos mismos ordenado !*3.

188 Vid, ESMEIN, op. cit. en nota 164, pp. 26 ss. y 38 ss.; ARAGONESES, 0p. cit. en nota
157,p.97.

gg Vid. POTHIER, Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, p. 91; MazzamMu-
TO, °p, cit. ennota 3, p. 41.

9 Vid. MAZzAMUTO, op. cit. en nota 3, pp. 57-59.

191 Vid. WEILL et TERRE sefialan como ejemplos a las obligaciones que derivan de
relaciones de vecindad, asi como hip6tesis en las que se pretende obtener la ejecucién de
deberes derivados de relaciones familiares. Vid. op. cit. en nota 161, p. 900; indican PLA-
NIOL et RIPERT que la dinica condicién para la aplicacién de ta Astreinte es que debe tratarse
de una verdadera obligacién juridica. Vid. op. cit. en nota 160, pp. 98-99.

192 vid. WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 900.

193 Vid. ESMEIN, op. cit. en nota 164, pp. 48 ss.
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No obstante lo anterior, se ha sefialado que bastaria el indudable
alcance practico de la Astreinte, como medio de coercién al cum-
plimiento de las resoluciones judiciales, para justificar su propia
existencia 1%4.

7.2 Aplicacion de la Astreinte a 1a obligaciéon de hacer

Las obligaciones de hacer, como ya se ha sefialado, constituyen
el mds importante campo de aplicacién de la Astreinte '%.

De este modo, se ha precisado que cabe su empleo en todas
aquellas situaciones en las que una persona se encuentre juridica-
mente obligada a ejecutar un hecho cualquiera, se trate o no de una
prestacién que exija una actividad personal '°.

Igualmente, tiene lugar la utilizacién del sistema de Astreinte cuan-
do la prestacién es infungible '¥’7. Infungibilidad que no solamente
hace referencia a la cualidad del facere deducido de la obligacién, o a
la singularidad de algunas caracteristicas personales del obligado, sino
también a la existencia de una esfera de poder del deudor, en cuyo ejer-
cicio no puede ser —de iure o de facto— subrogado, sino que Unicamen-
te puede ser objeto de alguna medida de ejecucién indirecta 18,

En este dltimo caso, facere infungible, la Astreinte no supone
contradiccién alguna con el articulo 1.142 del Code civil francés,
segun el cual el incumplimiento de toda obligacién de hacer o de
no hacer se resuelve en indemnizacién de dafios y perjuicios, pues
se considera que tal norma tnicamente prohibe la violencia corpo-
ral o directa sobre la persona del deudor, de tal modo que no podria
ser ejecutada manu militari '*°.

La Astreinte, por tanto, se estima compatible con la libertad per-
sonal de deudor, a la que s6lo afecta de un modo indirecto.

Se han utilizado Astreintes tanto para obtener el cumplimiento de
obligaciones de hacer de contenido patrimonial como de contenido
personal. Asi, se indica que tienen utilidad para las obligaciones de
entregar una cosa; de reponer piezas; de rendir cuentas; de realizar un
trabajo o un acto juridico 2%; para obligar a un propietario a restable-

194 Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, p. 98.

195 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 817,
PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 98.

1% Vid. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707; DUPONT DELESTRAINT, op. cit. en
nota 162, p. 96; MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 577, WELLL e TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 899; PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 98.

197 Vid. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 666.

198 Cfr. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 3, p. 59.

19 Cfr. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707.

200 PLANIOL et RIPERT, con amplia cita de jurisprudencia, sefialan que es sobre todo
en el 4mbito de los contratos de arrendamiento, para hacer que el arrendatario respete una
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cer la corriente eléctrica a sus inquilinos; a un empresario a dar un
certificado de trabajo a un asalariado suyo; a un ocupante para desalo-
jar el lugar en que se encontraba %°'; o para obligar a un empresario a
readmitir a un trabajador; para permitir el ejercicio de una servidum-
bre; u obligar a incluir una determinada respuesta en un periédico 2%2.

Igualmente, en Derecho de familia, donde se considera inadmi-
sible el empleo de la fuerza piblica para obtener la ejecucion direc-
ta de una obligacion, se ha estimado iitil la aplicacién de la Astrein-
te para forzar a alguno de los progenitores a entregar los hijos a
quien de ellos haya obtenido la guarda y custodia, tras la separa-
cién o el divorcio, o para obligar a uno de los cényuges a volver al
domicilio familiar 2%,

Sin embargo, no existe unanimidad en la doctrina a la hora de
admitir su empleo cuando la obligacién de hacer tenga un cardcter
estrictamente personal o comprometa especiales facultades del deu-
dor que impliquen un especial talento en el obligado 2%,

Para los autores que se pronuncian en contra de la admision de
la Astreinte en este tipo de obligaciones, aquellas de cardcter muy
personal, tales como las de un artista, el fundamento de tal negativa
se encuentra en el hecho de que, v. gr., en este tltimo caso, un suje-
to caprichoso no trabajaria comodamente bajo las érdenes de un
Juez, ni bajo el apremio de la fuerza publica. Seria mejor, en esta
hipétesis, condenarle a indemnizar dafios y perjuicios directamen-
te, pues su incumplimiento es del todo punto inevitable. Igualmen-
te, se ha sugerido que el verdadero motivo para rechazar tal aplica-
cién es el respeto que supone la libertad de creacién 2%,

No obstante las anteriores objeciones, los autores que consideran
que si cabe la utilizacién de Astreintes para todo tipo de obligaciones,
sefialan que la tnica condicién que se requiere para su aplicacién a
las obligaciones de hacer es que se trate de una verdadera obligacién
juridica. Y, en este sentido, se ha negado su empleo para hacer que un

orden de desalojo pronunciada contra €1, en el que ha recibido sus mayores aplicaciones,
«mds frecuentes cuanto mds dificil era de obtener de las autoridades la ejecucién forzada de
tales decisiones». Cfr. op. cit. en nota 160, p. 99.

21 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 817; DUPONT DELESTRAINT, op. cif. en nota
162, P, 96; JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 708.

92 Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, p. 109.

203 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 100; DUPONT DELESTRAINT, 0p. cit.
en nota 162, p. 96; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 816; ARAGONESES, op. cit. en nota 157,
p- 109.

204 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 557; ARAGONESES, op. cit. en
nota 157, p. 110; TERRE, SIMLER et LEQUETTE indican lo siguiente: «La astreinte debe, por
otro lado, ser desterrada cuando se esgriman en obligaciones muy personales, ponga en
juego la libertad individual, la libertad de conciencia o aun el derecho moral del artista o
del autor.» Cfr. op. cit. en nota 167, p. 780.

205 Cfr. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 577.
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demandado compareciera en juicio, ya que para estos supuestos ya
existe un procedimiento especial, que es el de su declaracién en
rebeldia, que, en su caso, subsanaria procesalmente su ausencia 2%,

En general, se advierte, que toda obligacién de hacer, con tal de
que su ejecucioén no sea imposible 27, puede ser acompanada de
esta medida. En este sentido, por tanto, se considera que toda obli-
gacién de hacer debe ser, en principio, ejecutada, y el empleo de la
coercidn indirecta se justifica en estos supuestos por el hecho de la
contravencién, por una de las partes, del compromiso suscrito 2%,

7.3 Procedimiento

Dentro de las Astreintes cabe distinguir dos modelos, o dos
variedades de realizacidn de la misma: la Astreinte provisional y la
definitiva.

La Astreinte provisional es un medio de coercién contra el deudor,
de naturaleza patrimonial, que consiste en un procedimiento preventi-
vo de intimidacién, cuyo cardcter principal es el conminatorio 2%

Es provisional porque €l Juez se reserva la posibilidad de revi-
sar el montante de la misma en el momento de su liquidaci6én 2'°.

Se ha observado que con el cardcter conminatorio se hace refe-
rencia al hecho de que la Astreinte, por su elevado importe, esté
destinada a hacer presién sobre el litigante condenado, y que el tér-
mino provisional se reserva para referirse a la posibilidad de modi-
ficar el montante de la misma 2''.

El cardcter provisional determina, asimismo, que el litigante
condenado pueda interesar la reduccién de la cuantia a una cifra
razonable, una vez haya cesado su resistencia al cumplimiento e,
incluso, su supresion 2'2,

206 Cfr. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 100.

207 Indica STARCK que el @nico limite, con cardcter general, a la aplicacién de la
Astreinte resulta de la imposibilidad de ejecucion de la obligacién. Que esta imposibilidad
sea debida a la fuerza mayor o a la culpa —faute— del deudor, en estos casos, es del todo evi-
dente que es inoperante recurrir a la Astreinte. Por ejemplo, cuando la obligacién de hacer
deba ser cumplida en un dfa fijo, y el plazo previsto ya ha expirado, o asi en el caso de un
artista que se haya comprometido a realizar una interpretaciéon en una noche concreta, no
habiéndolo realizado. Vid. op. cit. en nota 165, p. 815; vid. asimismo, TERRE, SIMLER et
LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 780.

208 Cfr. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 708

209 Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812,

210 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit.
en nota 167, p. 782; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667, STARCK, op. cit. en nota 165,
p- 812; WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 901.

211 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812.

212 Vid. CARBONNIER, 0p. cit. en nota 4, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 165, pp. 812 y 828.
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De igual modo, el acreedor podré requerir que su importe sea
aumentado si el deudor se obstina en el incumplimiento 21>,

Podria indicarse, por tanto, que el procedimiento de la Astreinte
supone dos fases: en un primer momento, al ser pronunciada,
asume una funcién intimidatoria y de presién psiquica sobre el obli-
gado, su cuantia no se fija en funcién de los dafios y perjuicios que
el retardo haya ocasionado, sino en virtud de la gravedad del com-
portamiento recalcitrante del deudor y de sus facultades 2'4. Y, en
una segunda fase, ante un cumplimiento tardio o una definitiva ine-
jecucién de la prestacion, el Juez reexamina su cuantia y procede a
fijar su importe y a moderar sus célculos iniciales en funcién de las
caracteristicas especiales del procedimiento 213 .

En la Astreinte definitiva, a diferencia de la provisional, su
cuantia no est4 sujeta a revisién, ni a modificacién alguna una vez
haya sido pronunciada 2'®. Su importe, por tanto, no puede ser
modificado salvo que el incumplimiento o el retardo hayan sido
debidos a caso fortuito o a fuerza mayor 2'7.

El Juez, en estos casos, no dispone de un poder soberano que le
permita fijar arbitrariamente el montante de la condena, pues debe-
ra calcularlo en funcién de los elementos del perjuicio realmente
causado 213,

El juzgador estd vinculado a su decisién originaria y la liquida-
cién de la misma se reduce a una operacién aritmética que, en su
caso, puede consistir en multiplicar el nimero de dias que haya

213 Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; STARCK apunta en este sentido que
esta posibilidad de revisién no es contraria a la autoridad de cosa juzgada, «pues el Tribunal
se reserva simplemente el derecho de examinar las modalidades de la medida que ha
impuesto, no aquella de volver sobre los mismos principios de la condena». Asimismo afir-
ma que el Tribunal tiene como poder el revisar el montante de la Astreinte, incluso tiene el
poder de suprimirla en caso de incumplimiento constatado, lo cual concede al juez una ver-
dadera facultad de retractacién, dificilmente conciliable con aquellos principios que gobier-
nan los efectos de las sentencias. Vid. op. cit. en nota 165, p. 828; vid. también, MALAURIE
et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578.

214 Vid. WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 902; CARBONNIER, op. cit. en nota 4,
p- 4; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE,
SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, pp. 782-783.

215 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 902; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op.
cit. en nota 167, p. 782; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444.

216 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667;
WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 903; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444,
MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en
nota 167, p. 783.

217 Vid. CARBONNIER, op. cit. €n nota 4, p. 667; BENABENT, op. cit. en nota 178,
p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 784; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 903.

218 STARCK indica, en este sentido, que si la condena fuera superior a este perjuicio,
se consideraria como una verdadera «pena privada», ilicita como tal. Vid. op. cit. en
nota 165, p. 813.
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durado el retardo por la cuantia fija sefialada para cada dia. De este
modo, existe una certidumbre acerca de su importe, pues cabe el
célculo ab initio del quantum final de la pena 2'°.

Sus caracteres son los siguientes: la Astreinte definitiva ha
de ser declarada de modo concluyente, expresamente, pues no
cabe su presuncion, tal y como ocurre con la provisional 220 y,
ademads, no puede ser establecida mas que para una duracién
determinada ?2!. Su cuantia, por ello, est4 dirigida a beneficiar
al acreedor, pues se acumula a la indemnizacién de dafios y per-
juicios 222,

Por la doctrina francesa, por otro lado, se ha indicado, en
funcién del articulo 51 del Decreto de 31 de julio de 1992,
que la Astreinte comienza a surtir efectos desde el dia o desde
que la resolucidn judicial que la ordené haya devenido ejecu-
toria 223,

De otro modo, se ha observado que si el acreedor no puede obte-
ner la ejecucidn in natura de la obligacién, o si, tras el retardo, pier-
de el interés objetivo en la misma, en todos los casos podrd obtener
un equivalente monetario, bajo la forma de indemnizacién de dafios
y perjuicios 224,

Ahora bien, 1a condena a la Astreinte estd destinada a forzar la
voluntad de deudor, y a provocar el cumplimiento de una obliga-
cién, ésta, por tanto, puede lograr, con su aplicacién, y después de
una resistencia mayor o menor del obligado, el resultado deseado, o
bien, puede devenir ineficaz en el supuesto de incumplimiento defi-
nitivo de su contenido. En ambos casos, el periodo provisional de
espera finalizard, bien debido a un cumplimiento de la obligacién o
bien, por el contrario, a un incumplimiento definitivo de la misma.
En su caso, el acreedor deber interesar al Organo Judicial la liqui-

219 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 829.

220 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE indican que no puede ser ordenada més que des-
pués de pronunciar una Astreinte provisional. Vid. op. cit. en nota 167, p. 785.

221 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit.
en nota 167, p. 784.

22 De enriquecimiento injusto habla BENABENT al referirse a esta modalidad. Vid.
op. cit. en nota 178, p. 445; por su parte, MALAURIE et AYNES apuntan que la astreinte defi-
nitiva deviene un verdadero modelo de pena privada, en tanto que puede enriquecer consi-
derablemente al acreedor. Vid. op. cit. en nota 163, p. 578.

Por otro lado, ARAGONESES indica que existe una tercera modalidad de Astreinte a la
que denomina definitiva e indemnizatoria. «Se distingue de la anterior en cuanto es una
sancién plenamente indemnizatoria, destinada a reparar un dafio futuro y cierto que se
entiende que se puede evaluar precisamente al momento de dictarse el fallo condenatorio y
aun antes de su produccién efectiva.» Cfr. op. cit. en nota 157, p. 58.

223 Seiiala el segundo pdrrafo de tal articulo que sin embargo, puede surtir efectos
desde el dfa de su pronunciamiento, si éste se ajusta ya a una decisién ya ejecutoria. Vid. en
este sentido, TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 785.

224 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 785.
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dacién de la Astreinte, es decir, la fijacion de la suma definitiva-
mente debida 2.

El Juez que liquide la Astreinte no esta vinculado por criterio de
célculo alguno, sino Unicamente por los recursos del deudor y por
las dificultades objetivas que éste tenga para cumplir 22. Este apre-
ciard, discrecionalmente, si ha de moderar o suprimir la condena
pecuniaria provisional, sin estar obligado a motivar su decisién, de
tal modo que la fijacién del importe de 1a Astreinte no depende de
los dafios y perjuicios sufridos por el acreedor, ni tampoco de la
nocién de perjuicio o la de culpa —faute—, en tanto que estas dltimas
no han de ser tomadas en consideracién para el cémputo de su
valor %,

Una vez fijada la cuantia definitiva de la Astreinte, cabe la apli-
cacién de todas las medidas especificas propias de la ejecucién
expropiativa 2%,

Por tltimo, la doctrina se ha cuestionado si cabe la posibilidad
de obtener una liquidacién anticipada de la Astreinte, con la finali-
dad de urgir el cumplimiento por parte del deudor, a través de un
embargo de bienes. En este sentido, se ha estimado que tal proce-
dimiento es poco préctico, puesto que si a pesar del embargo, la
conducta dilatoria del obligado prosigue, se veria en la necesidad
de requerir una nueva liquidacién anticipada. Esta liquidacién ten-
dria, Gnicamente un carécter provisional y si cuando se practicase
la liquidacién definitiva, el importe total se redujese, el acreedor
tendria que reintegrar la parte de la suma que en exceso hubiese
recibido, por ello, la Jurisprudencia no ha adoptado una decisién
firme al respecto 2%,

225 BENABENT observa que cuando el beneficiario solicite la correspondiente liquida-
cién, tiene la carga de la prueba de acreditar hasta que fecha ha durado el incumplimiento o
el retraso del deudor. Vid. op. cit. en nota 178, p. 445.

26 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 829.

27 STARCK, a este respecto, precisa lo siguiente: «Asi es como una Corte de Apela-
cién procedi6 a la liquidacién de una Astreinte, fundada justamente su decisién en el solo
incumplimiento por el deudor de la resolucién ordenando esta medida, sin tener que carac-
terizar la culpa por parte del deudor, en cuanto que no se habia invocado la excepcién de
fuerza mayor.» Cfr. op. cit. en nota 165, p. 830; vid. igualmente MALAURIE et AYNES, op.
cit. en nota 163, p. 579.

28 Vid. ARAGONESES, op. cil. en nota 157, p. 126.

2% Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, pp. 125-126.
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ADDENDA

Como consecuencia de la promulgacién de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento civil, con posterioridad a la elaboracién del presen-
te trabajo, el epigrafe 3.1 debe tener el siguiente contenido:

Ante la ausencia de ejecucion de la prestacién de hacer infungi-
ble, una vez se haya agotado el plazo sefialado sin que el deudor-
ejecutado haya llevado a cabo el cumplimiento de la misma, el eje-
cutante puede optar entre solicitar que la ejecucién siga adelante
para entregarle un equivalente pecuniario de la obligacién, o pedir
que se apremie al obligado con una multa por cada mes que trans-
curra sin verificarlo desde la finalizacién del plazo concedido por el
juez para cumplirlo !. Esta es la solucién que se desprende del
parrafo primero del articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
y que también debe completarse con lo dispuesto en los articulos
1.098 del Cédigo civil si lo relacionamos con los articulos 1.1612 y
1.166 segundo parrafo 3 del mismo cuerpo legal *.

Dispone, el articulo 709.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
civil que cuando el titulo que haya de ejecutarse contenga una pres-
tacién de hacer infungible, el ejecutante podrd optar entre pedir que
la ejecucién siga adelante para entregar a aquél un equivalente
pecuniario de la prestacién de hacer o solicitar que se apremie al
ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a
cabo desde la finalizacién del plazo.

En este sentido, se ha considerado acertada la modificacién ope-
rada por el legislador en esta materia, en tanto que con arreglo a la
insuficiente regulacién anterior de la misma, la satisfaccién del

! Vid. DomiNGUEZ LUELMO, Comentario al articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, Tomo I, director Lorca Nava-
rrete, Valladolid, 2000, p. 3713; MORENO CATENA, La nueva Ley de Enjuiciamiento civil,
Tomo IV, La ejecucion forzosa, Madrid, 2000, p. 132; ARROYO GARCiA, Comentarios prdc-
ticos a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, coordinador Cabarias Garcia, Madrid, 2000,
pp- 633-634; MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional IT, Valencia, 2000, pp. 649-650;
CorTEs DOMINGUEZ y otros, Derecho Procesal Civil, Parte General, Madrid, 2000, pp. 483
$$.; con respecto a la anterior normativa, pueden consultarse las siguientes obras, MANRESA,
op. cit., p. 494; MARTIN-GRANIZO, op. cit., p. 767; FERNANDEZ, op. cit., p. 331 ss.; MONTERO
AROCA, Derecho jurisdiccional, Barcelona, 1994, cit., p. 82; VERDERA SERVER, op. cit.,
p- 295; Tapia FERNANDEZ, op. cit., p. 128; DiEz-PICAZO, op. cit., p. 680; BADOSA, op. cit.,
p. 30; ALBALADEIO, op. cit., p. 206; MORENO QUESADA, op. cit., p. 499.

2 Articulo 1.161 del Cédigo civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra
ser compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circuns-
tancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion».

3 Articulo 1.166 del Cédigo civil. «El deudor de una cosa no puede obligar a su acre-
edor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida.

Tampoco en las obligaciones de hacer podré ser sustituido un hecho por otro contra la
voluntad del acreedor».

4 Vid. MORENO CATENA, op. cit., p. 132; DOMINGUEZ LUELMO, op. cit., p. 3713.
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interés especifico del acreedor en el cumplimiento de prestaciones
de hacer infungibles quedaba totalmente al arbitrio del deudor, por
cuanto no se prevefa medio alguno que posibilitara la obtencién del
cumplimiento in natura °. Unicamente se disponia que, ante un
posible incumplimiento por parte del obligado, el acreedor habia de
conformarse con el resarcimiento de perjuicios en el supuesto de
que, por tratarse de personalisimo el hecho a cargo del deudor, no
pudiera verificarse su cumplimiento por un tercero y a costa de
aquél, por lo que asumia completa efectividad el paralelismo y la
reciprocidad entre la infungibilidad de la prestacién y su incoerci-
bilidad, lo cual implicaba la imposibilidad de admitir constriccién
de clase alguna ante la conducta infungible del deudor®.

No obstante, sorprende, precisamente, el que el legislador no haya
incorporado expresamente, en la regulacién de la norma que se
comenta, articulo 709 LEC y ante la eventual opcién del acreedor-eje-
cutante por el equivalente pecuniario de la prestacién de hacer, el posi-
ble resarcimiento de los dafios y perjuicios que tal inejecucién de la
obligacién hubiera podido ocasionarle. Tal prescripcion suscita la
cuestién acerca de si este resarcimiento por los dafios y perjuicios
sufridos ha de entenderse incluido en la locucién «equivalente pecu-
niario de la prestacién», apreciacién que pondria de manifiesto la
insuficiente precision técnica de la norma que nos ocupa; o si, por el
contrario, su no explicita alusién debe ser interpretada en el sentido de
que aquél, resarcimiento de dafios y perjuicios, se encuentra excluido
de la solicitud por parte del ejecutante cuando se incline por el cum-
plimiento por equivalente, lo cual, inevitablemente, introduciria el
riesgo de infracompensacién numeraria al acreedor que, ademds, no
ha obtenido el cumplimiento in natura de la prestacién debida.

Segtin el articulo 709.1 ya citado, y al igual que en las presta-
ciones de hacer fungibles, el Tribunal requerird al deudor para que
ejecute la prestacidn a su cargo dentro de un plazo que fijar4 segin
la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran. Durante
tal periodo, se ofrece al ejecutado la posibilidad de exponer las

3 Considera ARANGUENA FANEGO que: «A terminar con este estado de cosas ha pro-
cedido decidida y acertadamente el legislador de 1999 y de ello da idea el que se haya con-
siderado que sin duda la mayor novedad de la nueva ley en materia de ejecucién no dinera-
ria estriba en el propio espiritu y en el cambio de mentalidad operado en el legislador en la
linea clamorosamente reclamada desde diversos sectores doctrinales y de la prictica foren-
se». Cfr. «Comentario al articulo 699 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo IlI, director Lorca Navarrete, Valladolid, 2000,
p. 3592. Respecto a la anterior regulacién normativa vid. TAPIA FERNANDEZ, op. cit., p. 128-
129; MARTIN PEREZ, op. cit., pp. 329 ss.

6 Vid. MAZZAMUTO, op. cit., p. 101; VERDERA SERVER, op. cit., p. 296; M0sC0s0
TORRES, «Ejecucion no dineraria», en Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, Volumen II,
coordinadores Marina Martinez-Pardo y Loscertales Fuertes, Madrid, 2000, pp. 1432-1433.
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razones por las que se opone a realizar lo dispuesto en el titulo y
aducir lo que estime adecuado acerca de la naturaleza fungible o
infungible de la prestacién debida. Al respecto, se ha sefialado que,
en principio, parece evidente que las manifestaciones del ejecuta-
do, respecto a su negativa a cumplir lo que le manda el auto, no
pueden significar otra cosa mds que la ampliacién del plazo del
requerimiento, en el supuesto de que el deudor expresara su insufi-
ciencia y, en cualquier caso, servird como factor a tomar en cuenta
por el Juez cuando tenga que decidir sobre las consecuencias del
incumplimiento, pues habra de resolver sobre si la ejecucién sigue
adelante in natura o por el equivalente pecuniario de la prestacién’.

Concluido el sefialado plazo sin que el ejecutado haya cumplido
la obligacién, ya se ha sefialado que el acreedor-ejecutante tiene la
opcién de solicitar que la ejecucién continie para proporcionarle un
equivalente pecuniario de la prestacion, o que se apremie al ejecuta-
do con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a efecto
desde la finalizacién del plazo. En este caso, el Tribunal resolvera lo
que proceda y accederd a lo solicitado por el ejecutante si considera
que la prestacién objeto de condena redne las especiales caracteristi-
cas que califican a las obligaciones de hacer infungibles®.

Llegados a este punto, se incline el Tribunal por una o por otra
alternativa, se aplicard al ejecutado una multa. Por un lado, si se le
apremia, para que lleve a cabo el cumplimiento especifico de la
obligacion, se le impondran multas mensuales, cuyo importe podra
ascender a un 20% del precio o valor que en el mercado se atribuya
a esas conductas. Y, por otro, si se manda seguir la ejecucién para
obtener el equivalente pecuniario de la obligacién, se le sancionaré
con una multa dnica, cuya cuantia podr4 elevarse hasta un 50% de
dicho precio o valor, conforme al articulo 711 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento civil °.

Si la ejecucion ha de proseguir para obtener un equivalente pecu-
niario de la prestacion, la regulacién de la materia se remite a la norma

7 Cfr. MORENO CATENA, op. cit., pp- 131-132; DomINGUEZ LUELMO, op. cit.,
pp. 3711-3713.

8 Vid. MORENO CATENA que, en este sentido, considera que: «Parece claro que esa
especie de vinculacién automdtica de la resolucién judicial a lo pedido por el ejecutante,
seglin parece desprenderse de la norma, tiene que modularse con lo manifestado por el deu-
dor, puesto que la situacién personal de éste puede condicionar e incluso determinar el con-
tenido de la preferencia del acreedor (si el pintor que debia hacer el retrato ha sufrido un
accidente que le impide usar las manos carece de sentido imponerle apremios para intentar
que cumpla)». Cfr. op. cit., p. 132; DOMINGUEZ LUELMO, op. cit., pp. 3713-3714.

% Vid. MORENO CATENA, op. cit., p. 132; MONTERO AROCA y otros, Derecho jurisdic-
cional II, Valencia, 2000, pp. 649-650; M0oscoso TORRES, op. cit., p. 1434; vid. VAZQUEZ
IRUZUBIETA, que considera que la imposicién de multas al deudor-ejecutado podria ser
incostitucional, «Comentario al articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento civil», Comenta-
rio a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Doctrina y Jurisprudencia, Madrid, 2000.
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relativa a las ejecuciones de prestaciones de hacer fungibles, es decir,
al articulo 706.2 de la LEC. En el supuesto de que se acuerde apre-
miar al ejecutado con multas mensuales, se repetirdn los requerimien-
tos cada tres meses, hasta que finalice un afio contado a partir del pri-
mero de ellos. Si pasado el afio, el ejecutado persistiera en su actitud
renuente al cumplimiento de lo dispuesto en el titulo, la ejecucién
continuara para proporcionar al acreedor-ejecutante un equivalente
pecuniario de la prestacién o para la adopcidn, siguiendo la propia
diccién del articulo 709.3 de 1a LEC., de cualesquiera otras medidas
que resulten idoneas para la satisfaccién del ejecutante y que, a peti-
cién de éste y oido el ejecutado, podré acordar el Tribunal '°.

Finalmente, se ha sefialado que, en lineas generales, la valoracién
de la actual ejecucién por obligaciones de hacer ha de ser positiva,
sobre todo en lo referente a la configuracién del derecho a la ejecucion
en sus propios términos integrando el entramado del derecho a la tutela
judicial efectiva, reconocida en el articulo 24 de nuestra Constitucion.

Se liquida, de este modo, el criticado sistema anterior de ejecu-
cién, con una absoluta preferencia, especialmente respecto de pres-
taciones personalisimas, por la sustitucién del cumplimiento in
natura de la obligacién por la indemnizacién de dafios y perjuicios,
dejando, como ya se ha indicado, en manos del propio deudor la
opcién de desvirtuar el cumplimiento de una obligacién infungible
por su equivalente econémico, solamente por el transcurso del plazo
concedido por el juez para su cumplimiento en forma especifica.

Por dltimo, y respecto a las multas pecuniarias, se ha sefialado
que, aunque en principio, su instauracién es considerada una medi-
da acertada y oportuna, hubiera sido mas idéneo implantar un régi-
men andlogo al sistema francés de Astreintes, por estimarlo més
adecuado para alcanzar el cumplimiento in natura, particularmente
cuando se trata de obligaciones de hacer infungibles. No obstante,
debe traerse a colacidn al respecto la Exposicién de Motivos (XVII,
final) de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil que muestra el cri-
terio del legislador en orden a esta disciplina: «se evitan las cons-
tricciones excesivas, buscando el equilibrio entre el interés y la jus-
ticia de la ejecucidn en sus propios términos, por un lado y, por
otro, el respeto a la voluntad y el realismo de no empeiiarse en
lograr coactivamente prestaciones a las que son inherentes los ras-
gos personales del cumplimiento voluntario» !1.

10 Vid. DOMINGUEZ LUELMO, ap. cit., pp. 3713 ss.; para MORENO CATENA, los apremios
que ha de satisfacer el deudor lo son en concepto de multas y, por ello, han de ser ingresados en
el tesoro piblico no entregdndose, en ningiin caso, a favor del acreedor. Vid. op. cit., p. 133.

Vid. los anteriores argumentos en ARANGUENA FANEGO, op. cit., pp. 3602 ss.; vid.
también, M0scoso TORRES, op. cit., pp. 1401 ss.



