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3. Pervivencia del Derecho romano en el periodo visigodo

La decadencia romana abrié el camino de la Peninsula al pueblo
visigodo. Y, aunque en la actualidad es clara la pervivencia del Derecho
romano en la Peninsula, se trata de un derecho vulgarizado con respecto al
Derecho romano clasico y, en consecuencia, adaptado a la vida practica de
la sociedad peninsular’. Aunque no ha sido posible hallar en los textos
juridicos provenientes de esta época un sistema de ejecucion procesal, si se
puede deducir que se basaba en garantias reales. La fianza era una institucion
de escaso implante?, y, por contra, la prenda extrajudicial alcanz6 una especial
incidencia.

*  Doctora en Derecho. Profesora Asociada de Dereito Constitucional.

I TOMAS Y VALIENTE, F.: Manual de historia del Derecho espariol. 4*ed., Ed. Tecnos, Madrid,
1987, pp. 94-95; SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J.; Historia del Derecho. I. Instituciones
politicas y administrativas. Ed. Dykinson, Madrid, 1995, pp. 140-145.

2 Ello no quiere decir que fuese desconocida. Estudia esta institucion PETIT quien, a través
del analisis del Breviario de Alarico, sefiala la pervivencia de la exigencia de fianzas a los
litigantes que actuaban representados en orden al cumplimiento del iudicium, y a la
devolucién doblada de los frutos de la cosa litigiosa, o cuando se trataba de garantizar la
entrega de la herencia en litigio a su legitimo titular, o la recta utilizacion del bien objeto
del usufructo. También de esta época se aprecian textos que muestran la utilizacion de
fianzas de comparecencia (Fiadores y fianzas en derecho romanovisigodo. Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, 1983, pp. 67-68; 76-81).



8 Dereito Vol. 12, n.° 1: 7-36 (2003)

En el ambito juridico, la convivencia entre visigodos e hispano-romanos
cristaliz6 en el Liber Iudiciorum?. Este era un compendio de las leyes dictadas
durante la vida de la monarquia visigoda y, a través de ella, como fuente
eminente del derecho de esta época, llegan indicios de como se regulaba la
ejecucion en este periodo historico, que conocia la distincion entre “el fallo
de los derechos y la ejecucion de los fallos™.

La estructura de la ejecucion no se halla sistematizada en los textos
legales. Esta debe deducirse de las aisladas disposiciones que tratan de la
prenda extrajudicial y de la prision, verdaderos medios coactivos de ejecucion.
Su regulacion en el Liber Iudiciorum buscaba un control sobre las mismas,
para que su utilizacion quedase siempre en manos de la autoridad, evitando
los abusos de los acreedores®. Suprimir las formas de autotutela que se daban

5 La primera edicién Liber iudiciorum data del reinado de Recesvinto, en el afno 654. Su
condicién de recopilacién permite la confluencia de las grandes obras juridicas redactadas
en el Reino Visigodo: el Cédigo de Eurico y el Cédigo de Leovigildo (refundicion del primero).
La influencia de la tradicién juridica romana es esencial en el mismo, y continiia comple-
tdndose y modificindose con las nuevas leyes visigodas (asi, 1a nueva edicién realizada en
el afio 681 por Ervigio). Alcanzé gran difusién en la Edad Media. De hecho, el Fuero Juzgo
es la version romanceada del Liber iudiciorum y para citar las leyes del Liber recurro a su
traduccion. Este fue traducido para que pudiera ser entendido y cumplido en la ciudad de
Cérdoba conquistada por Fernando III, quien por orden de 4 de abril de 1241, lo di6 como
fuero particular de la misma. Sobre el origen, tanto de la versién latina como de la version
romance, sus divergencias y su vigencia vid. TOMAS Y VALIENTE, F.; Manual...cit.; pp. 101-
109.

4 Fuero Juzgo, Lib. II, Tit. 1, ley 14: “Quales pleytos deven iudgar: é a quales personnas los

deven dar & iudgar: “Porque algunos iuezes pueden iudgar de los pleytos, et de las mal fetrias,

non deven iudgar de cabo los pleytos, que ya son iudgados mas dévenlos facer
complir. E si non fueren en la tierra, deven otros meter en su logar, que connoscan dagel
pleyto, é que lo determinen, segund el derecho.” PACHECO; Los Cddigos esparioles...cif;

p.- L.

La pervivencia de instituciones como la prenda extrajudicial motivé una dura polémica, hoy

superada, entre aquéllos historiadores que defendian la existencia de un fuerte nucleo de

derecho germanico en el germen de nuestras leyes, y los que eran conscientes de la
romanizacion de la Peninsula y la integracién de los visigodos en las estructuras politicas,
sociales y culturales. Una de las principales consecuencias de esta polémica fue la diversa
forma de entender la vigencia del Liber Iudiciorum. Este contenia numerosos vestigios de
derecho romano y, por esto, los defensores del predominio del derecho germanico opinaban
que, cuando se dict6 el Liber se produjo una divergencia entre el derecho por el que realmente
se regia la poblacion, que tendria base esencialmente germanica, y el legislado. Muestra
de ello seria que, después de la llegada de los musulmanes, la prenda extrajudicial volviera

a reaparecer; es decir, contando a la prenda entre las instituciones germanicas, su

reaparicion significa el poco calado de las leyes “romanas” recogidas en el Liber. En cualquier

caso, la cuestion es si, a pesar de la enorme difusion alcanzada entre los pueblos germanicos
por la prenda extrajudicial, ésta es propiamente una institucion germanica o, como sefiala

o
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en la comunidad era una forma de perfeccionar el mecanismo del proceso para
satisfacer el sentimiento colectivo de justicia y seguridad®.

Las leyes contenidas en el Liber Iudiciorum fueron dictadas por
diferentes reyes godos. Esto motiva que se pueda apreciar en alguna medida
la evolucion que culminé en la supresion de la prenda extrajudicial por una
ley de Recesvinto’. Se comenzd por exigir una previa autorizacion judicial
antes de proceder a la prenda privada® y se limito la responsabilidad del
deudor para que no obligara todos sus bienes e, incluso, su persona por una
sola deuda. En esta misma disposicién se aprecia el germen de la ejecucion
patrimonial por cuanto se limita la responsabilidad del deudor al pago del
duplo de 1a cosa que se negd a entregar®. En cambio, si el deudor tenia varios
acreedores en concurrencia, tenia que cumplir con todos sus bienes y, en

ORLANDIS ROVIRA, “una institucién mas propia de un estadio cultural que de una
determinada familia de derechos” (La prenda como procedimiento coactivo en nuestro derecho
medieval. En A.H.D.E,, n° 14, 1942-1943, p. 85). No hay mas que tener en cuenta que es
una de las mas utilizadas formas de autotutela, presente ya en el periodo arcaico romano.
Vid. HINOJOSA, E.; E!l elemento germdnico en el Derecho espanol. Madrid, 1915, 106 pp.,
esp. pp. 79-81; ORLANDIS, J.; La prenda...cit, pp. 84-87. En la actualidad, se acepta la
pervivencia del derecho romano vulgar y la inexistencia de un derecho germanico configurado
como tal; TOMAS y VALIENTE, F.; Manual...cit,; pp. 97- 109y 126-139; SANCHEZ-ARCILLA
BERNAL, J.; Historia del Derecho. Cit.; pp. 155-157.

6 Parece ser que la hegemonia del juez sobre el proceso no era discutida. La citacién se hacia
de forma oficial, y la ausencia de comparecencia conllevaba la imposicién de multas, o azotes
en su defecto. La fianza de comparecencia se aplicaba en contadas ocasiones y, en alguna,
con finalidad protectora. PETIT, C.; Fianzas...cit.; pp. 125-147.

7 Leg. I, Tit. VI, ley 5:” El Fuero Juzgo: “Ley antigua. De non prendar. Defendemos a tod omne
que non prende por si. E si el omne que es libre prenda por si mismo por fuerza a otri, pague
el duplo del penno. Esi el que prenda es siervo, peche el penno, é demas resciba C. azotes”.
Vid. HINOJOSA, E.; op. cit.,p. 80; ORLANDIS, J.; La prenda...cit.; p. 91.
Fragmentos Gaudenzianos, c.13. Una evolucién similar se produce en los demas pueblos
barbaros y se encuentra regulada en la Lex Baiuwariorum de Derecho ostrogodo, en las
Leyes de Ina, y en la Lex Burgundiorum. Cit. ORLANDIS, J; La prenda...cit.; p. 90-91.
Fuero Juzgo (Lib. 11, tit. V, ley 8): Que por ni pleyto ni por una cosa nengun omne non deve
empennar su persona, ni toda su buena.: “Nos devemos acontrastar por nuestra iusticia d
la maldad de los malos. E porque son muchos los omnes que por pleyto de una cosa fazen
a otro empennar sus personas é toda su buena; este enganno non queremos que vala, ni que
se faga en nenguna manera. Mas si algunos omnes ovieren pleyto de alguna cosa, non
aya y mayor penda, si non que peche en duplo la cosa el que la non entregare, é si
el pleyto fuere de dineros, la pena sea fasta tres duplos. mas non mandamos que en nenguna
manera nengun omne empenne su persona, ni toda su buena por el pleyto de una cosa. Ca
non tenemos por derecho que nengun omne pierda su persona, ni toda su buena por una
debda. E todo escripto é todo pleyto que fué fecho contra esta ley non vala.”
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defecto de éstos, se procedia al pago mediante su trabajo en régimen de
prisién-servidumbre!'®.

En general, la idea que se extrae de estas disposiciones sobre la
ejecucion es demasiado vaga para que se pueda exponer los pasos que se
daban hasta alcanzar la satisfaccion del acreedor. En todo caso, se puede
concluir afirmando que no distinguian entre las diversas formas de ejecucion
por razon del objeto de la obligacién, y los medios ejecutivos eran anélogos
a los medios empleados para evitar la contumacia del rebelde. Los esfuerzos
del legislador se centraban en controlar la autotutela para imponer la paz
juridica; el empleo de dichas medidas ayudaban a imponer la autoridad del
poder publico en su funcién judicial.

4. Pluralismo juridico altomedieval

Después del ano 711, la unidad politica visigoda desapareci6 y la
Peninsula se fragmenté en multiples nticleos politicos. El Liber iudiciorum
mantuvo su condicién de derecho comun, aunque ya no como norma terri-
torial. Ademas, el aislamiento de las poblaciones y la necesidad de repoblar
el territorio condicionan la aparicion de un derecho propio: materializado en
textos legales dictados para cada comunidad, fundamentalmente fueros''; y
mediante las fazanas o sentencias de libre albedrio dictadas por los varones
justos para la cobertura de aquellos casos que escapaban a la norma'. Esto

10 Lib. V, Tit. VI, ley 5: “Si algun omne es tenudo de muchas debdas 6 de muchas culpas. Si
algun omne es culpado de muchas debdas ¢ de muchas culpas, aquel omne que
primeramientre ge lo demandare, é mostrare por iuyzio, 6 por prueva, 6 por su confesion, d
aquel deve primeramientre fazer paga. E si vinieren muchos demandadores de so uno, deve
facer paga @ cada uno segund quel deve; é si non, sea siervo de todos, hy el iuez deve
saber a quien devie mas, 6 d quien ménos; é segund aquelo faga pagar a los otros cuemo
viere. E si non oviere onde pague a los otros debdores, deve seer siervo daquellos por la debda.”
Vid. TOMAS y VALIENTE, F.; La prisién por deudas. En AHDE, n° 30, 1960, pp. 256-259,
esp. nota 6.

' Es un fenémeno de “localismo juridico”. Se atendian a las nuevas necesidades sociales a
través de costumbres, decisiones judiciales, cartas agrarias y fueros que, a su vez, se dividen
en breves o extensos dependiendo (aparte su extensién) de su fecha de redacciéon. TOMAS
y VALIENTE, F.; Manual...cit.; pp. 129-132 y 144-153.

2" Se denominan “fazafas” a las sentencias que por tratar de asuntos no resueltos hasta
entonces por el fuero del lugar o por la costumbre no escrita, contienen decisiones emanadas
del libre albedrio del juez; (...) adquiere valor de norma juridica obligatoria en adelante para
resolver con ella otros casos futuros semejantes.” TOMAS y VALIENTE; Manual ...cit.; pp.
148-149.



Laura Carballo Pifieiro Aspectos hitdricos de la ejecucion de... 11

supone una enorme variedad de ordenamientos juridicos. Del conjunto se
puede descubrir, en materia de ejecucion, ciertas instituciones comunes a
todos ellos. Estas fueron la fianza, la prenda y la prision. Su mision consistia,
por una parte, en tener atado al demandado a una cierta jurisdiccion y, por
otra, en ejercer una presion sobre €l en orden al pronto cumplimiento. Su
regulacion, como es logico dado el aislamiento que sufrian muchos nucleos
de poblacion, no era idéntica en todos los fueros'.

De todas las formas de condicionar a un deudor al cumplimiento, la
prenda extrajudicial volvid en estos siglos a ser la mas recurrida. El desorden
politico indujo a su resurgimiento, a pesar de la prohibicién contenida en el
Liber iudiciorum y fue el medio comun de compeler al cumplimiento de las
obligaciones. Un caso mas de autotutela ejecutiva en un tiempo en que no
existia una autoridad lo suficientemente fuerte para suprimir estas manifes-
taciones de poder particular'. '

La prenda extrajudicial, basada en un previo pacto, daba al acreedor
la posibilidad de prendar por si mismo, mas, si bien se encuentran ejemplos
de prenda llevada a cabo sin ninguna formalidad'®, pronto se exigieron

13 ALCALA-ZAMORA hace un estudio de las instituciones procesales contenidas en el Fuero
de Cuenca (cabeza de una importante familia de fueros). Vid. Instituciones judiciales y
procesales del Fuero de Cuenca, en A.E.M., 12-1982, pp. 59-181.

14 "Ha de considerarse extrajudicial la prenda tomada por el demandante por iniciativa propia,
basandose en un derecho que se le reconoce en determinadas circunstancias, no en un juicio
previo o en una autorizacién del juez, aunque en el acto de realizar el embargo se haya
de sujetar a las formalidades legales.” La prenda judicial se caracteriza por la licencia judicial
que permite que se realice. ORLANDIS, J.; La prenda...cit.; p. 97 y pp. 92-100. También
hace la disticion GARCIA de DIEGO, V.; Historia judicial de Aragén en los siglos VIII al XII.
En AHD.E., n° 11, 1934, pp. 192-202. Ademas, la coexistencia de ambos tipos de prenda
y la lucha por la definitiva desaparicion de la prenda extrajudicial se refleja en abundancia
en los fueros donde existen numerosas disposiciones contrarias a ésta, castigando al pago
del duplo de lo prendado a quien prenda indebidamente. Disposiciones como ésta se
encuentran todavia en el Fuero Real {lib. IV, Tit. V, 1. 8) y en las Partidas (Part. V, tit. XIII,
1. 11; y Part. VII, tit. De las fuerzas, 1. 15), muestra del arraigo de la prenda extrajudicial.
Vid. SINUES RUIZ, A.; El Merino. Zaragoza, 1954, pp. 131-132, esp. notas 389 y 393. Por
otro lado es profundamente criticada la construccién de MAYER quien rechaza la existencia
de un tipo de prenda extrajudicial en la Peninsula, defendiendo que en todas ellas se procedia
merced a un sigillum regis. La critica sefiala que el mandato real era muy limitado. Vid.
MAYER, E.;El antiguo derecho de obligaciones espaiiol segun sus rasgos fundamentales;
Barcelona, 1926, pp. 113-118.

15 Sobre los casos de prenda no sujeta a ninguna formalidad dice LOPEZ ORTIZ “hay que
reconocerles sencillamente el valor de las manifestaciones indudables, pero de caricter
excepcional, guardandose muy bien de generalizar sobre ellas y darles la consideracion de
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requisitos de orden puiblico, como era el de que se debia realizar la prenda
previo requerimiento de pago y ante testigos o ante el sayon. Si el deudor no
se conformaba, siempre existia la posibilidad de que se dirigiera a posteriori
ante un juez, de un modo incidental. La autoridad publica fue ganando
legitimidad para imponer otros controles a la prenda privada, como la nece-
sidad de una previa comparecencia ante el juez. Asi, convertida la prenda en
judicial, s6lo podian practicarla el sayon por mandato de la autoridad judicial.
Al mismo tiempo que se hacia publica la prenda, también se limitaban las
posibilidades de intervencién en el patrimonio del deudor. Gran parte de las
disposiciones forales referidas a la figura del sayon determinaban cual habia
de ser su comportamiento, y, entre ellas, se hallaba la que no le permitia forzar
la entrada del domicilio del deudor!®.

La prenda, y también la fianza y la prision, adquirieron un peculiar
relieve en el juicio medieval’. Juntas configuran los mecanismos puestos a
disposicion del juez para proporcionar aquéllo que se debe al demandante.
La citacion a juicio, en estos tiempos de inseguridad juridica, se torné la clave
del proceso: el demandado debia “acudir a fuero” pero, si no acudia volun-
tariamente, podia procederse a compelerle por prenda e, incluso, prision's.

un procedimiento ordinario.” LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos cristianos de nuestra
Reconquista antes de la recepcién romano-candnica. En AHDE, n® 14, 1942-1943, p. 200.
Vid. también GARCIA de DIEGO, V.; Historia judicial de Aragon, Cit, pp. 193-194;
ORLANDIS, J.; La prenda...cit.; pp. 100-103.

6 El saydn era un oficial con tareas ejecutivas. En los fueros se le relaciona fundamentalmente
con la prenda. Primero era testigo de la prenda extrajudicial, pero pas6 a ocupar el papel
activo en el acto prendar y en los fueros se encuentran numerosas disposiciones regulando
su mision. No podia forzar la entrada en el domicilio del prendado y su trabajo se remuneraba
con un diezmo de lo prendado. Su autoridad se extendia a sélo determinado municipio. Vid.
SINUES, A.; El Merino. Cit.; pp. 127-143; PEREZ- BUSTAMANTE, R.; El Gobierno y la
administracion de los reinos de la Corona de Castilla (1230-1474). Ed. Universidad Auténoma,
Madrid, 1976, pp. 164-167; ORLANDIS, J.; La prenda...cit.; pp. 121-158; GARCIA de DIEGO,
V.; Historia judicial...cit.; pp. 112-113 y 196-202; SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J.; Historia
del Derecho. Cit.; p. 335.

' En territorio cristiano se desarrollan dos tipos de proceso, uno el de los placita, presididos
por el Rey, conde o senores de inmunidades; y otro ante los tribunales municipales. LOPEZ
ORTIZ, J.; El proceso de los reinos...cit; p. 190. Para Aragon (que no difiere esencialmente
del sistema castellano) vid. GARCIA de DIEGO, V.; Historia judicial...cit; pp. 114-120.

'8 Existian dos formas de citacién, una hecha por el demandante y la otra por funcionario
Judicial. Se castigaba con una multa al demandado que no comparecia ante el juez, mayor
si la citacién habia sido hecha por el sayon. La rebeldia se consideraba desobediencia a
la obligacién de comparecer y se buscaba el castigo. La utilizacién de la prenda desembocara
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Una vez ante el juez, el demandado debia garantizar su acatamiento del
proceso ofreciendo fianza, prenda o su propia persona como prenda'®. Estas
garantias tenian el caracter de medidas cautelares respecto de una posible
sentencia. Era obligatoria su prestacion para el demandado®. Con el tiempo
una de estas medidas, el dar “fianza de estar a derecho”, supuso una garantia
también para el demandado porque ya no se podia ejercer ninguna coaccion
mas sobre €l; esto es, ni prendarle ni prenderle®'.

Como se puede comprobar, el proceso ejercia una fuerte presion
intimidatoria y, sobre todo, econdmica, sobre el demandado en orden a qué
cumpliese “voluntariamente”, y de ahi que la mayoria de los procesos ter-
minaban por allanamiento recogido en unos documentos llamados agnitio o
por el acuerdo de las partes?. Respecto a las sentencias, se empleaban la
prenda y la prision como medios coactivos sobre la voluntad del deudor, ya
que era necesaria su intervencion para dar satisfaccion al acreedor. En
realidad, los medios ejecutivos coincidian con aquéllos empleados como
reaccion a la contumacia en la medida en que, en ambos casos, se trataba
de responder a la desobediencia al 6rgano judicial.

en las Partidas en la regulacién del asentamiento que consiste en el apoderamiento de los
bienes del demandado rebelde, bienes que variaban dependiendo de si la accién era real
o personal. ORLANDIS ROVIRA, J.; La prenda de iniciacién del juicio en los fueros de la familia
Cuenca-Teruel. En A.H.D.E., 1953, pp. 83-93; LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos...cit.;
pp. 201-202; MAYER, E.; El antiguo derecho de obligaciones...cit; pp. 61-69. La importancia
de la citacién esti intimamente relacionada con la rebeldia y con la litis contestatio. Vid.
VERGE GRAU, J.; La rebeldia...cit; pp. 58-59; MONTERO AROCA, J.; La ley de
Enjuiciamiento civil espariola de 1855. La consolidacién del proceso comun. En Ensayos de
Derecho procesal. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pp. 186-187. En este periodo histérico,
esta compulsién se utilizaba con el fin de obligar al demandado a la prestacion de una
promesa procesal. LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos...cit; p. 195; MAYER, E.; El
antiguo derecho de obligaciones...cit.; p. 90.

19 El fin primordial de la prenda y la prision era la coaccién sobre la voluntad del deudor para
que cumpliese su obligacién. La prenda no implicaba el poder de disposicién para el
prendante, sino simplemente un poder de retencién; y la prisién del deudor no implicaba
que éste trabajase para pagar con su trabajo. TOMAS y VALIENTE, F.; La prisidn por deudas.
Cit.; p. 345; MAYER, E.; El antiguo derecho de obligaciones...cit.; p. 127; LOPEZ ORTIZ, J.;
El proceso en los reinos...cit.; pp. 220-221; ORLANDIS, J.; La prenda...cit.; p. 84.

20 LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos...cit.; p. 195.

2l LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos...cit.; pp. 208-209.

22 LOPEZ ORTIZ, J.; El proceso en los reinos...cit; pp. 217-219.
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5. La recepciéon del Derecho comiin

En el siglo XIII se inici6 la recepcién del Derecho comiin en la Peninsula,
con la consiguiente incorporacion del llamado proceso romano-canénico?, En
el campo de la ejecucion de las obligaciones incide en particular la polémica
surgida entre los glosadores a propdsito del modo de ejecucion de la obligacion
del vendedor de entregar la cosa: /podia ejecutarse in natura?. La mayoria
de los doctores de Bolonia negaba esta posibilidad conforme a los textos
clasicos, en los que se aplicaba el principio de la condena pecuniaria. En
cambio, MARTINO, apoyandose en un texto de ULPIANO, concluia que la
obligacion podia ser ejecutada manu militari, postura que acaba triunfando.
Aquel texto habia sido interpolado en la época de JUSTINIANO, para adaptarlo
al sistema vigente en aquel periodo histérico. Sin embargo, los glosadores,
ajenos a la interpolacion, pusieron de manifiesto la distincion entre la
obligacion de entregar, que tenia un tratamiento in natura, y las obligaciones
de hacer y no hacer que habian de ser transformadas en un equivalente
pecuniario conforme al esquema clasico. Asi, de acuerdo con esta doctrina,
el proceso tendia hacia una ejecucion dineraria, salvo en las obligaciones de
dar. Las sucesivas discusiones culminaron en el brocardo nemo praecise ad
Jactum cogi potest**, que, recogido por POTHIER, incide a su vez en el rechazo

*  Larecuperacion del Derecho romano se produce a partir del siglo X con la aparicién sucesiva
de ejemplares del llamado Corpus iuris civilis. Con ellos surgen escuelas de Derecho,
provocando la expansién de dicho Derecho a través de sus glosas y comentarios. En esta
linea, se enmarca Lo Codi, una summa del Codex. El Lib. III, 25 trata de qual derecho es
si aquel que es vencido en pleyto de la cosa (e) non la quiere dar, fiel a los principios romano-
justinianeos. La contribucién de los glosadores y los comentaristas a la formacion del ius
commune, integrado finalmente por una mayoria de legislaciones, es esencial. También incide
en el Derecho canédnico. En las Decretales de Gregorio IX, se recoge una Decretal de Alejandro
II (Lib. II, Tit. XXVII, Cap. VI) que dice asi: Cum aliis. Dize aqui que si alguna possession
Juere dada a alguno per sententia (s), debe ser puesto estle) en corporal possession.

*  Las obras de MARTINO son recogidas por KANTOROWITZ, H.; Studies in the Glossators of
the Roman Law, Cambridge, 1938, pp. 86-91. Por su parte, BALDO sefialaba que una
persona no puede ser compelida a construir una casa (non cogitur praecisa ad factum) porque
seria un tipo de servidumbre (Comentario a C.IV.49). BARTOLO, en cambio, tenia mas dudas
y se preguntaba porque se llegaba a un resultado en las obligaciones de dar y a otro en
las de hacer (Comentario a D.XLV.1.72, n° 13: Sed iuxta praedicta potes quarerede ratione,
quare aliud in obligatione dandi, quam in obligatione faciendi?), reconociendo que no podia
dar razones concluyentes para tal distincion, aunque sugiere cuatro: en primer lugar, porque
obligar a cumplir una obligacién de hacer podria comportar un modo de servidumbre,
aunque el mismo BARTOLO sefala que esto no siempre es cierto, que podria compelerse
a actuar sin que ello supusiese servidumbre. Como segunda razdén, sefiala que las
obligaciones de hacer dependen del plazo y de la forma hasta el punto de que el
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de las medidas coercitivas precisas para conseguir el cumplimiento in natura
de las condenas de hacer y no hacer y, en general, en la asimilacion de la
ejecucion por sustitucion o transformacion en los Codigos europeos.

De esta época procede la alteracién de la regla romana de sentenciar
sobre los frutos, intereses o rentas, atun los no pedidos, cuando la naturaleza
del objeto litigioso asi lo reclamase®, regla que incidia en gran manera en
el objeto de la ejecucion de condenas de dar. Sin embargo, dentro de las Leyes
de Estilo se produjo la alteracion, exigiendo la peticion de los frutos, intereses
o rentas, ya que, en otro caso, no se puede incluir un pronunciamiento sobre
los mismos en la sentencia, sin incurrir en incongruencia®. Esta postura
acabara triunfando, tanto entre la doctrina, como en la jurisprudencia del

incumplimiento haria que el anico remedio valido fuese el resarcimiento, aunque reconoce
que este argumento tampoco es valido para todas las situaciones. En tercer lugar, recoge
otro argumento que también rechaza y es que eel demandante no tiene interés por si mismo
en el hacer. Por tltimo, apunta que en las oblgiaciones de dar los dafios causados por el
incumplimiento serian ficilmente mensurables, mientras que en el hacer son dificiles de
determinar. En otro comentario, BARTOLO reconoce que la distincién es artificial y senala
que el dar participa de la naturaleza del hacer (Comentario a D.XIX.1.1, n° 12). vid.
DAWSON, J.P.; Specific Performance in France and Germany. En Michigan Law Review, 1959,
Vol. 57, pp. 502-506. VINNIUS da un paso mas y retiene coercibles las obligaciones de hacer,
aunque solo aquellas que in rei alicuius praestatione et iuris possessione translatione
consistunt, quale est eius qui tenetur ex causa venditoris rem tradere (Inst. 111:24.7); esto es,
obligaciones de hacer que posteriormente se retendran obligaciones de dar, por lo que
tampoco se consigue limitar el principio nemo praecise. Vid. ARE, G.; L'obbligazione e la
sua esecuzione coattiva. Ed. Ausonia, Roma 1928, pp. 94-97; RESTAINO, N.; L'esecuzione
coattiva in forma specifica. Ed. 11 nuovo diritto, Roma, 1948, pp. 5-6. En el s. XVI se ha
consolidado el brocardo que Antonius FABER, en Saboya, cita tal y como lo conocemos:
Nemo praecise potest cogi ad factum quia sine vi et impressione id fieri non potest, ideoque
in obligationibus faciendi succedit praestatio eius quod interest. Sefiala MAZZAMUTO (en
L'attuazione degli obblighi di fare; Ed. Iovene, Napoles, 1978, pp. 17-34) que la admision
de la coercion directa, manu militari, sobre el vendedor suponia una excepcién a la regla
ya formulada en el Derecho romano (D.XLI.1.13.1, aunque sin el alcance que adquirié en
el Derecho intermedio), esto es, aun partiendo de la incoercibilidad del facere, se admitia
que la traditio era coercible.

35 Codex VII, 51, 2: Litigator victus, qui post conventionem rei incombit alienae, non in sola rei
redhibitione teneatur, nec tantum fructuum praestationem eorum, quos ipse percepit, agnoscat,
sed eos, quos percipi potuisse, non quos eum redegisse constabit, ex solvat ex eo, ex quo re
in iudicium deducta scientiam malae possessionis accepit.

% Ley CCLIL.- Quando el Alcalde libra lo principal, debe librar los frutos, y costas, st fueren
pedidos, si no pecharlos ha. Si el Alcalde del dia que juzga sobre la principal demanda, si
no condena a la Parte en los frutos, y esquilmos, de la cosa sobre que juzga, si puede despues
Jjuzgar en los esquilmos; es d saber, que no, y si la Parte los demandd, y el Alcalde no los
juzgé pecharlo ha el Alcalde; y si no los demanda, perderselos ha la Parte y eso mismo es
en las costas.
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Tribunal Supremo, y se recoge en los textos legales modernos?, aunque
todavia en el siglo XIX se hallan testimonios en favor de la primera postura®.

Los principios romano-canénicos accedieron a la Peninsula a través de

las Partidas®. Este codigo, de influencia romano-canénica, fue, hasta la LEC

27

28

29

Vid. STS 12 abril 1866; BENITO FRAILE, E.J.: La sentencia en el proceso civil ordinario en
el Derecho castellano: siglos XIIT al XIX. Universidad Complutense, Madrid, 1988, pp. 146-
151.

"En los pleitos sobre accién real en que se manda al reo que entregue la cosa la debe entregar
con los frutos percibidos y podidos percibir desde la contestacion; porque el demandador
debe tener la cosa cons sus provechos que hubiere conseguido, si se la hubiere entregado
cuando la pidi6 (L. 17, § 1, 1. 20 de rei vind.), y ésta es la practica de los Tribunales. SALA,
J.; Ilustracion del Derecho real de Espana. T. 11, 3* ed.; Madrid, 1832, p. 228.

Aungue los Fueron no fueros inmunes a esta influencia, llegando a desarrollarse la ejecucion
patrimonial forzosa. Vid. Fuero Real (Lib. III, tit. XX, ley 1) cit. VALLEJO, J.; La regulaciondel
proceso en el Fuero Real: desarrollo, precedente y problemas. En A.H.D.E., 1985, pp. 553-
555; Fuero de Soria, cit. TOMAS Y VALIENTE, F.; La prisién por deudas. Cit.; p. 326; Fuero
Vigjo de Castilla (Lib. III, Tit. IV, ley 6 (también ley 1), cit. En Los Cédigos esparioles...cit.;
T. 1, p. 285). Después de la sentencia, si el deudor no cumplia inmediatamente se le concedia
un plazo para el pago que variaba dependiendo de si se trataba de entrega de muebles,
bienes raices, o de dinero (Fuero Real (Lib. II, Tit. XV, ley 7): “St el Juicio afinado fuere dado
sobre demanda de raiz, 6 de mueble, que el mueble no sea de dineros, é no fuere de Juicio
Jecha alzada fasta tercero dia; 6 si fiere fecha, y el Juicio fuere confirmado, asi como fue
fiado no haya alzada: y el Alcalde que diera el Juicio, fagalo cumplir fasta tercer dia: é si
el Juicio fuere sobre dineros dado, el Alcalde faga cumplir su derecho fasta diez dias”. Estos
plazos sustituyen a los dos meses que el Derecho romano prescribia como tempus iudicati.
Asi lo hace notar Gregorio Lopez en su glosa a la Part. III, Tit. XXVII, ley 5 (después en
Nueva Recopilacion, Lib. IV, Tit. XVII, ley 6; y Novisima Recopilacién, Lib. XI, Tit. XVII, ley
1). Si bien no se diferenciaban tipos distintos de ejecucién, si se hallaban diversificados los
tipos de condena; prueba de ello son los documentos que recogen pleitos donde se ejercita
la acci6n reivindicatoria de propiedad (Vid. GARCIA de DIEGO, V.; Historia judicial...cit.; pp.
144-145 y 184-185). Pasado el plazo sin que se hubiese producido el cumplimiento se
procedia al embargo de bienes, y se retenian durante cierto tiempo, que variaba dependiendo
de si esos bienes eran muebles o inmuebles, dando la oportunidad al deudor de que
cumpliese y asi recuperarlos (Vid. HINOJOSA, E.; El elemento germdnico...cit.; pp. 93-96).
Llegado el momento se ponian en las manos del corredor con el fin de que los vendiese y
satisfacer con lo obtenido al acreedor. En el caso de que no se encontrase comprador, se
adjudicaban al acreedor en pago. En el caso de que la reclamacion fuese de cosa, es natural
que, ante el fallo judicial a favor del demandante, se dirigiese la fuerza piiblica a tomar la
misma y entregarla a aquél.

La prision por deudas, como elemento coactivo del deudor, fue desapareciendo a medida
que se desarrollaba la ejecucién patrimonial forzosa, auspiciada por la recepcién de los
principios romano-canénicos basados en el libre albedrio. La mentalidad de la época era
reacia a admitir la intervencién en el patrimonio del deudor sin su consentimiento y parecia
mas caritativa, dadas las condiciones econémicas, la prision, que permitia un pago dilatado
en el tiempo, antes que la enajenacion forzosa de los bienes (TOMAS y VALIENTE, F.; La
prisién por deudas. Cit.; pp.346-355. Vid. nota 40). En todo caso, la prisién se sigui6
utilizando con dos finalidades; una porque se prefera forzar la “voluntad” del deudor para
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de 1855, el nuicleo legal de la ejecucion, puesto que ni la Nueva Recopilacion
ni la Novisima alcanzaron a derogarlo®. En la Partida Tercera (en el Titulo
XXVII: Como los juycios que son valederos deven ser cumplidos, e quien los
deve cumplin) se produjo una innovacién en el tratamiento de la ejecucion,
que se presentaba sistematizada, aunque en forma rudimentaria. La expo-
sicion del contenido del titulo dedicado a la ejecucion se hace en funcion del
criterio seguido en la Partida Tercera, que distingue los tipos de ejecucion
atendiendo a la prestacion contenida en la sentencia. En concreto, la ley 5
del Titulo XXVII de la Partida Tercera, bajo la rubrica Fasta quanto tiempo
deve ser cumplido el Juyzio que fitere dado contra alguno, distinguia entre:

a) condenas a entregar una cantidad pecuniaria; supuesto en que la
ley preveia un plazo de diez dias para que el deudor pagara. Si no lo hacia
voluntariamente se pasaba al procedimiento que hoy llamamos de apremio,
con embargo previo®.

b) condenas a dar cosa determinada: E si por aventura fuesse dado
sobre alguna cosa cierta que ome demandasse por suya; estonce devese

que ofreciera un “fiador de saneamiento” de los bienes inmuebles vendidos por el corredor;
otra, para usarla como medio de pago del deudor insclvente, tanto si lo era respecto de un
solo acreedor (Fuero Real (Lib. III, Tit. VIII, ley 2)), como si lo era frente a varios (vid. TOMAS
y VALIENTE, F.; La prisién por deudas. Cit.; pp. 371-400). Se admitia, en consecuencia, la
prisién-servidumbre.

3  El Ordenamiento de Alcala de 1348 establecié un orden de fuentes que fue valido hasta
el siglo XIX y que incluia a las Partidas como leyes “nuestras”, del propio rey (Ordenamiento
de Alcala, tit. XXVIII, ley 1. Vid. Los Cddigos Esparioles.Cit. T. I, pp. 465-466. Este orden
de fuentes se repitio en Ley 1* de Toro de 1805 para mantenerse vigente hasta el s. XIX
a través de la Nueva Recopilacion (Lib. II, tit. I, ley 3) y la Novisima (Lib. III, tit. II, ley 3).
Vid. MONTERO AROCA, J.; La ley de Enjuiciamiento civil espanola de 1855. En Estudios...cit.;
pp- 178-182). El Codigo de las Siete Partidas es una obra merecedora de muchos elogios
y capital en nuestro proceso de codificacién del que fue fuente inspiradora. Palabras
elocuentes son las que le dedica GOMEZ de la SERNA, principal redactor de la LEC de 1855:
“Si Espafia tiene alguna obra que sobresalga a todas, sin género alguno de duda, es el Codigo
de las Partidas. (...) !Qué orgullo sentia yo cuando veia en el siglo XII a Espana ser el primer
pueblo del mundo y dar el primer Cédigo que se ha escritol.” Cit. por FAIREN GUILLEN,
V.; Estudio histérico externo de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855. En Temas del
Ordenamiento procesal. T.I, Tecnos, Madrid, 1969, p. 107. Pero quizd se produjo una
magnificacién de la misma que impidi6 a los tedricos y practicos del momento ser objetivos
y ver, sino denunciar, sus numerosos defectos: “En verdad, si las Partidas se hubieran de
considerar solo como una obra literaria, apenas se encotrara otra de igual mérito en la época
en que se escribid, aunque si se examina a las luces de la buena critica, no dejan de
encontrarse también en ella defectos muy notables.” SEMPERE, J.; Historia del Derecho
espanol. T. 1, 2* ed., Madrid, 1844, p. 276 y pp. 275.279. Sobre las Partidas, vid. TOMAS
Y VALIENTE, F.; Manual...cit.; pp. 237-242.

8 Vid. Part. III, Tit. XXVII, leyes 3, 5y 6.
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cumplir luego en aquella cosa sobre que fue dado el juyzio: e si el condenado
dixesse, que non podria fazer luego entrega della, porque es en otra parte; si
esto non dixesse maliciosamente, deve dar buenos fiadores, que aquel plazo
que el Judgador tuviere por guisado, que de aquella cosa, o aquello en que fuere
apreciada, si non la pudiesse aver®. Estos fiadores respondian de la
indemnizacion que debia pagar el ejecutado en el caso de que no entregase
la cosa en el plazo concedido®.

c) condenas de hacer, respecto de las que las Partidas ordenaban E
si la sentencia fuesse dada contra el demandado, en razon de alguna cosa que
deviesse fazer, develo apremiar que la faga assi como fue puesto, o lo pro-
metio®; donde “apremiar” queria indicar que se dejaba a la discrecion del juez
el serialamiento del plazo oportuno para que el ejecutado hiciera, bajo aperci-
bimiento de realizacién forzosa de sus bienes.

La ejecucion, en la Partida Tercera, se cefiia a la realizacion forzosa
de los bienes si el ejecutado no cumplia en el plazo marcado. Ahora bien,
si la sentencia se referia a cosa cierta, mueble o inmueble, la actividad
ejecutiva solo la afectaba a ella, de forma que se debia entregar la cosa misma
al ejecutante®. Por otra parte, la resistencia a la ejecucion, en especial en

% Sintomaticas de la influencia de las Partidas en siglos posteriores son las palabras de SALA,
quien apuntaba en el siglo XIX en su Iustracién del Derecho real de Esparnia (T. 11, cit., p.
225) que “Sobre accién real en que se pide una cosa cierta, la debe entregar el condenado
desde luego, esto es, hasta tercero dia y si dijere a buena fe, sin malicia, que no lo puede
hacer entonces por estar la cosa en otra parte, debe dar buenos fiadores, que en el plazo
que senale el jez la entregara, o aquello en que fuese apreciada sino la pudiese haber”.

8 En Part. II[, Tit. IX, ley 1 (Quando deven meter la cosa sobre que contienden en mano del

fiel) se regulaba el secuestro judicial (Seys razones serialadas son, e non mas, por que la
cosa sobre que nasce contienda entre el demandador, e el demandado, debe ser puesta en
fieldad, a que dizen en latin sequestratio).
Es preciso sefialar que, por influencia canénica, la incomparecencia del demandado
conducia a la puesta en posesion de la cosa reclamada al actor, en las demandas de tipo
real. Este precepto recogido en una decretal de Inocencio III (Decretales, II, VI, 5) pasa a
Part. III, Tit. II, ley 29, aunque ya se podia encontrar en el Fuero Real, Lib. II, Tit. III, ley
5. Vid. MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORO, J.; Lineas de influencia canénica en la
historia del Derecho espariol. En A.H.D.E.; 1953 (XXI11I), p. 486; VALLEJO, J.; La regulacién
del proceso en el Fuero Real. Cit.; pp. 615-618.

% Vid. Part. III, Tit. XXVII, ley 5.

% Larealizacién forzosa de los bienes del ejecutado se dividia en dos fases. La primera equivalia
al actual embargo; la ley 3, Tit. XXVII, Part. III senalaba el orden que debia seguirse en
la afeccién de bienes (muebles, inmuebles, deudas manifiestas que deben al vencido), con
prevision de bienes excluidos y terceria de dominio. Dentro de la misma ley se procedia a
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la modalidad de la entrega de la cosa, legitimaba el empleo de la fuerza publica
contra el rebelde®.

En las Partidas, el empleo de la prisién, como medida ejecutiva, se
hallaba limitado al caso de un deudor con varios acreedores que se negase
a efectuar la cesion de sus bienes, para que con ellos se cobrasen®. La prision
se utilizaba como medio de coaccién para que pagase o desamparase sus
bienes, de forma que, realizada una u otra accién, quedaba liberado, sin que
se recurriese a la servidumbre como medio de obtener el cumplimiento®. En
definitiva, salvo este supuesto, en la regulacién de Partidas, la responsabilidad
se limitaba al patrimonio, presente o futuro, del ejecutado®; es decir, la
ejecucion, en primer lugar, se dirigia a la obtencion exacta de la prestacion;
y, en segundo lugar, a falta de ejecucion in natura, se debia entregar el equi-

diferenciar, segin el critero romano, en acciones personales y reales. E todas estas cosas
que diximos fasta aqui en esta ley, han lugar en los juyzios que fuessen dados por razon
de debda que deviesse el vencido, o por otra cosa que fuesse tenido de fazer. Mas quando
el juyzio fuesse dado sobre cosa cierta, quier fuesse mueble, o rayz, que ome
demandasse por suya; estonce deven cumplir el juyzio en aquella cosa misma, de
qual natura quier que sea.

3 Part. III, Tit. XXVII, ley 2.- Como los Juyzios valederos deven ser cumplidos: Cumplidos deven
ser los juyzios valederos en esta manera. Ca deven primero catar los que los mandan cumplir,
si aquel que es vencido, otorgo la debda por si; o si le fue provado, de guisa que non los pueda
contradezir: e deve fazer esto llanamente sin agraviamiento, e con buenas palabras,
entregando al vencedor contra el demandado, o a sus herederos, en tanta quantia, o en
aquellas cosas que serialadamente son puestas en el juyzio. E si por aventura aquellos conra
quien fuesse dado el juyzio, fuessen rebeldes, de manera que refertassen la entrega,
queriendose amparar por fuerca; estonce deven los Judgadores ayuntar omes armados,
e venir al lugar con ellos, e cumplir su juyzio poderosamente, de manera ge la justicia
venca. Gregorio LOPEZ, en su comentario, puso de relieve la relacion de esta ley con la
L. 68 de rei vindic. 6.1. La misma referencia se repite en Part. V, Tit. XIII, ley 19.

8  Part. V, Tit. XV, leyes 1 y 4. TOMAS y VALIENTE explica esta excepcion, en razén de que
la ejecucion suponia la afeccion de todo el patrimonio del deudor, a quien se dejaba reducido
a la pobreza total. La ley, en este caso extremo, concedia al deudor la posibilidad de elegir
entre la cesién voluntaria de todos sus bienes o la prisién indefinida en manos del juez (En
La prisién...cit.; p. 373). Afiado yo que la prisién, coactiva de la cesién, era una forma
indirecta de compeler a pagar. Por lo mismo, la cesién de bienes cumplia la labor de
declaracién del alcance del patrimonio del ejecutado, de forma que ahorraba la actividad
de busqueda de bienes (con la logica atencién al posible fraude).

38 E] ambito de actuacion de la prisién se limité considerablemente en las Partidas. Asi, quedd
eliminada la prision que aseguraba la presencia del demandado, sustituida por el
assentamiento de los bienes (Part. III, Tit. VIII) o fianza de estar a derecho, si carecia de
bienes. En defecto de ambos, bastaba el juramento del demandado de estar a derecho, fasta
que el pleyto sea acabado por juyzio. Part. III, Tit. II, ley 41.

3% TOMAS y VALIENTE, F.; La prisién...cit.; p. 370.
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valente pecuniario de la prestacion originaria.**. E1 Maestro JACOBO de las
LEYES, sobre cuya autoria de la Partida Tercera se hacen cabalas*!, senalaba
que, en la sustitucion de la entrega devenida imposible por el equivalente
monetario, el ejecutante tenia la facultad de estimar a cuanto ascendia el
montante*?. La estimacién por el ejecutante se remonta a la institucion del

40

41

432

Part. V, Tit. XIV, ley 3: Como deven fazer la paga, o el quitamiento, e a quien, e de que cosas:
Pagamiento de las debdas deve ser fecho a aquellos que las han de recebir, e devese fazer
de tales cosas, como fueron puestas, e prometidas en el pleyto, quando lo fizieron, e non de
otras, si non quisiere aquel a quien fazen la paga. Pero si acaesciesse, que el debdor non
pudiesse pagar aquellas cosas que prometiera, bien puede darle entrega de otras
a bien vista del Judgador. Ottrosi dezimos, que si el que oviesse fecho pleyto de fazer alguna
cosa, e non lo pudiesse fazer en la manera que avia prometido, que deve cumplir de otra guisa
el pleyto, segun su alvedrio del Judgador del lugar. E deve pecharle el dano, e el menoscabo
que le vino por razon que non fizo aquella cosa, assi como prometio. E non tan solamente
es quito ome de lo que deve, faziendo paga dello por si mismo, mas faziendola aun otro
qualquier por el en su nome. E maguer aquel que deve aquel debdo, no supiesse que otro
fazia la paga por el, con todo esso seria quito. E aunque lo supiesse, elo contradixesse.
De hecho, la obra, el Doctrinal que conpuso... para Bonajunta su fijo, escrito con posterioridad
a las Partidas, ha sido considerado un autoplagio. Vid. URENA y SMENJAUD, R.-BONILLA
y SAN MARTIN, A.; Obras del Maestro Jacobo de las Leyes. Madrid, 1924, pp. XIV-XVy 185-
376. Sobre ejecucion vid. pp. 371-376. PEREZ MARTIN opina que el Doctrinal pudo ser “una
primera redaccién de lo que después seria la Tercera Partida”. El ordo iudiciarius “Ad
summariam notitiam” y sus derivados. En H.I'D.; n° 8, Sevilla, 1981, pp. 234-235. Sobre
la autoria de las Partidas, vid. MARTINEZ MARINA, F.; Ensayo histérico-critico sobre la
legislacion y principales cuerpos legales de los Reinos de Leén y Castilla. 3* ed., Madrid, 1845,
p.289; URENA, R.; Obras del Maestro...cit; p. XII.

A las obras del Maestro JACOBO de las LEYES, pues, es preciso acudir para conocer bajo
qué criterios se elaboraron las Partidas. Su composicién mds interesante se encuentra en
las Flores del Derecho, cuya fecha de redaccion es anterior a la de las Partidas (Reinaba
el rey Fernando IIl. Vid. URENA, R.; Obras del Maestro...cit.,; p. X1I). En esta obra se planteé
la ejecucion en el Titulo IIl: De como se deven conplir las sentencias delas quales non es
appellado, nen se puede appellar nen enbargar. JACOBO de las LEYES sistematizo las formas
de ejecucién atendiendo al tipo de accion, si era real o personal, siguiendo el criterio romano.
Las soluciones ejecutivas ofrecidas en este titulo se trasladaron a las Partidas, como se puede
comprobar, pero sin guardar la sistematica que utilizd en las Flores del Derecho, aunque
se puede observar que la idea subyacente en la ordenacién legal era la distinciéon entre
acciones reales y personales. En este sentido, el texto legal presumia la ejecucion in natura
de las acciones reales, frente a las deudas, que se debian cumplir como se prometieron,
pero, de no ser posible, se acudia a la indemnizacion pecuniaria.

URENA, R.; Las obras del Maestro...cit.; pp. 179-182. Part. V, Tit. XIII; ley 19: Seyendo un
ome tenedor de una cosa, diziendo otro alguno, que aquella cosa que gela empenara aquel
cuya era; si despues que gelo oviesse provado, aquel que fuesse tenedor della engariosamente
la traspusiesse, diziendo que la non podia aver; estonce el judgador deve mandar al que
la demanda que jure quanto daiio, 0 menoscabo le viene, porque non le entrego
aquella cosa. E por quanto jurare, deve mandar al otro, que gelo peche con ela debda que
le devia. Pero el Alcalde deve primeramente tassar la estimacion del tal dario, o menoscabo,
ante que otorgue la jura a la otra parte. Mas si acaesciesse que la cosa empenada se perdiesse,
por culpa de aquel que era tenedor della, e non por engaio que el fiziesse, entonce non le
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iusiurandum in litem romano que, aparte sus posibles tintes coercitivos para
el deudor reticente, se utilizaba para determinar el valor de una cosa con la
que el arbiter no tuvo contacto y, por tanto, estaba imposibilitado para
valorar*®. En cualquier caso, el ejecutado se hacia cargo, ademas, de la indem-
nizacion por los dafios y menoscabos consecuencia de su incumplimiento*.

A pesar de que, en las Partidas, el recurso a la prision se hallaba
limitado, este medio ejecutivo perduraba, en la medida en que lo hacian
algunas disposiciones de Derecho local, y se dictaban, posteriormente, nuevas
leyes sobre la misma. Se trataba de un medio subsidiario a la ejecucion
patrimonial forzosa, que operaba como prision-servidumbre, en caso de
insolvencia del ejecutado®, o de que los bienes cedidos hubieren resultado
insuficientes para cubrir sus deudas*. Era también un medio de coaccion
de la voluntad del ejecutado, a fin de que cediese sus bienes para ejecucion,
y de que entregase fiador de saneamiento de los bienes inmuebles sujetos a
la ejecucion?’. La disposicién de este mecanismo buscaba la propia ejecucion

deve mandar pechar, mas de aquello que avia sobre ella. E si por aventura non fuesse la
cosa traspuesta engariosamente, nin perdida por culpa del que la tenia, mas seyendo tenedor
non la quisiesse entregar; estonce en su es cogencia es, del que la demanda, de jurar por
ella, segun que es sobredicho, e pechargela ha con los danos, e los menoscabos; o de pedir
al Judgador, que gela tuelga por fuerca, e que le entregue della. Mas si la cosa fuesse en
tal lugar, que aviendo voluntad de la dar, non lo pudiesse fazer; entonce non lo deve condenar
en ninguna de las maneras sobredichas, pues que por su engario non fue traspuesta. Mas
deve tomar tal recabdo del, que la aduzga a algun dia sefialado, e la entregue a aquel que
la tenia en perios, o que pague la debda, que el otro avia sobre ella. Esso mismo dezimos
que deve ser guardado en todas las cosas sobredichas en esta ley, si alguna dellas fiziesse
aquel mismo, que oviesse emperiado la cosa.

4 Vid. supra pp. 44-45.

4 Part. V, Tit. XIV, ley 3. Vid. nota 156.

4 La posibilidad de acudir a la servidumbre del deudor se asentaba en la ley 2, Tit. VIII, Lib.
III del Fuero Real.

4%  La cesién de bienes, en Partidas, suponia la liberacién del deudor, pero el fraude que
generaba fue la causa de la ley de Enrique IV, en 1458, y de las pragmidticas de los Reyes
Catolicos, que ligaban a la cesion infructuosa de los bienes la servidumbre sucesiva del
deudor, hasta pagar a todos sus acreedores. Las mismas pragmaticas denunciaban la
situacién de ineficacia de la prision y la cesién de bienes, una vez que el deudor hallé la
forma de burlar a sus acreedores, simulando un acreedor preferente que no ejercia el vinculo
de servidumbre. Para contrarrestar el problema de deudor insolvente que continuaba
contratando en el trafico juridico, en perjuicio de otros acreedores, se dispuso, como medida
de publicidad de su situacién de insolvencia, que el deudor portase una argolla de hierro
por encima de la ropa y plenamente visible.Vid. TOMAS y VALIENTE, F.; La prision...cit.;
pp. 379-400.

47 Pragmatica de Felipe II, de 1566. Vid. ALONSO ROMERO, M.P.; Theoria y praxis en la
enserianza del derecho: Tratados y prdcticas procesales en la Universidad de Salamanca a
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in natura: las consecuencias gravosas, que acarreaba la inejecucion para el
ejecutado, favorecian el cumplimiento espontaneo. La desaparicion de la
institucion derivo de la progresiva ampliacion de las exenciones legales, hasta
que, practicamente, en el siglo XVII, su utilizacién era testimonial, dada su
extraordinaria limitacién?.

En aras de la economia y la claridad, se intenté dar regulaciones gene-
rales, pero no llegaron a derogar las Partidas. Primero fue la Nueva Recopila-
cion (1567) y, ya en el siglo XIX, la Novisima Recopilacion (1805). Interesa
destacar una disposicion de la Nueva Recopilaciéon que, luego, pasa a la
Novisima. Esta ley se dicté con la intencion de reforzar la fuerza ejecutiva
de las resoluciones judiciales, penando cualquier tipo de resistencia a la
ejecucion judicial®®. Ademas, se produjo la importantisima aparicion del juicio
ejecutivo en el panorama juridico, que motivo una reorganizacion sistematica
que ha afectado a la actual estructura procesal ejecutiva®. ‘

mediados del siglo XVI. En A.H.D.E., Madrid, 1991 (LX), donde la autora transcribe el Orden
de proceder en las causas civiles y de appelacion y execugion de sentencia y de la cession
de bienes. Yten del modo que se guarda en las causas criminales a peticion o de officio y
del tormento; obra juridica compuesta por el Doctor PERALTA, Catedratico de Prima de
Salamanca en la segunda mitad del s. XVI, y que combina la teoria con la practica judicial.
En dicho Orden encuentra cabida Ia ejecucion y en tal contexto sefiala que el juez “manda
que nombre bienes con fianca de saneamiento, [f. 74 v.] juxta 1. 2, tt° 15, lib. 2 Fori, 1 13,
tt® 14, lib. 6 Ordin. y si no paga ni nombra bienes, el juez manda que lo echen preso hasta
que pague, 1. 1, tt° 20, lib. 3 Fori, 13, tt° 20 vel 23, lib. 8 Ord., dd. in 1. tutor $ gre tutori
de suspéctis tutor glo. in 1. 3 eod. tt°. (...). Y quando nombra bienes y los afianca, no le
deve prender el juez, 1. nemo carcerem C. de exactio. tribut. lib. 10, Ferrara in praxi in forma
exequendae sententie diffinitive vers. amplius queritur” (pp. 489-491).

%  Enelsiglo XVII, desaparecié de la practica la prisién-servidumbre, aunque la prisién coactiva
aun perduré durante el siglo XVIII y, quizas, principios del XIX (Recordemos que su labor
era compeler al ejecutado a que hiciese cesion de bienes u otorgase fiador de saneamiento).
La total desaparicién vino de la mano de las numerosas exenciones legales, y, formalmente,
la servidumbre ya no se contemplaba en la Novisima Recopilacién. Este cuerpo normativo,
sin embargo, no derogé las leyes referidas a la prisién coactiva que si fueron eliminadas
por la LEC de 1855.Vid. TOMAS y VALIENTE, F.; La prisién..cit.; pp. 409-421, y 431-435.

4 Nueva Recopilacién (Lib. IV, tit. XVII, ley 8). Se reprodujo en Novisima Recopilacién (Lib.
XI, tit. XVII, ley 2): “Pena del que impida la execucion de la sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada: Ninguno ni alguno sea osado de impedir con osadia loca, por fuerza y con
armas, contradecir, 6 defender 6 impedir la execucion de las sentencias que son pasadas en
cosa juzgada; y si alguno lo tal hiciere, mandamos, que allende de las otras penas en Derecho
establescidas, que pierda la mitad de sus bienes, y sean aplicados d la nuestra Camara.”

% El juicio ejecutivo nacié intimamente ligado al trafico juridico-mercantil y a la rapidez de
exigen las relaciones comerciales. No es extraiio, entonces, que se desarrollara especialmente
en Italia. Su punto de partida fue el principio romano confessus pro iudicato habetur .
Finalmente se desarroll6 la teoria de los titulos ejecutivos. En Espana, aunque la primera
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Por ultimo, es posible conocer la situacion en que se hallaba la ejecu-
cién inmediatamente después de la promulgacion de la Nueva Recopilacion
a través de la HEVIA DE BOLANOS?®. En la Curia Philipica aparece una mayor
atencién al caso particular y una comprension de la adaptabilidad de la
gjecucion a la obligacién contenida en el titulo. Bajo el epigrafe Mandamiento
de execucion se explicitaban las diversas condenas que podian requerir el
empleo de la potestas del juez para su satisfaccion. El mandamiento era
distinto segun el tipo de condena.

En fase de ejecucion, el autor diferencia entre obligaciones de dar, hacer
y de dinero o “genéricas™?. En especial, HEVIA fue sumamente explicito en
la ejecucion de dar. Se ocupd, por una parte, de la ejecucion por entrega de
bienes muebles y raices®®; y, de otra, su prevision alcanzo a la entrega de

disposiciéon sobre el mismo estd contenida en el Ordenamiento sobre Administracion de
Justicia dada por Pedro I a Sevilla en 1360 y en la ley dada a Sevilla por Enrique III el
20 de mayo de 1396, esta wltima con vigencia general para toda Castilla después de ser
recogida en 1480 por la lex Toletana, se ha tratado de localizar antecedentes en nuestra
propia tradicion. Vid. FAIREN GUILLEN, V.; Un nuevo descubrimiento sobre la Historia del
Juicio Ejecutivo en Esparia. El Ordenamiento Procesal sevillano de 1360. En R.D.P., n° 2, 1950,
pp. 313-348; GREGORIO-ROCASOLANO y TURMO, C.; El juicio sumario ejecutivo en los
fueros y observancias del Reino de Aragén. En AD.A.,, n° 3, 1946, pp. 157-221. Refleja el
desarrollo de un juicio ejecutivo en Aragén, MOTIS DOLADER, M.A.; Procesos de ejecucion
de deudas sustanciados ante los Justicias locales en Aragén (siglo XV). En A.J.E.E., 1993,
pp- 315-369. LUMBRERAS VALIENTE, P.; Aportacién a la historia del juicio ejecutivo en el
Derecho patrio. En R.D.P., 1960, pp. 243-252; PEREZ GORDO, A.; Contribucién al estudio
de la historia del titulo ejecutivo. En R.D.P., 1972, pp. 165-185; MONTERO AROCA, J.; La
herencia procesal espariola. Ed. Universidad Auténoma de México, 1994, pp. 81-89;
CASTILLEJO MANZANARES, R.; El juicio ejecutivo basado en pélizas bancarias. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 19-26;.

51 HEVIA de BOLANOS; Curia Philipica. T. 1, Madrid, 1797. La primera impresién fue hecha
en 1603. Otros autores se ocuparon menos de la ejecucién, por ejemplo, VILLADIEGO
VASCUNANA y MONTOYA en su obra Instruccion politica y prdctica judicial inicamente traté
de los titulos ejecutivos y los tramites consiguientes. En general, la doctrina se ocup6 poco
de la ejecucién. Asi, caundo se abord6 la diseccién del proceso en partes, en tiempos, no
se conté con la ejecucién. Unicamente el Ordo iudiciarius quoniam plerique de MARTIN DE
FANOy De como se parten los pleytos en diez tiempos del doctor INFANTE, incluian la executio
en su estudio sobre los tiempos en que el juicio se dividia (cit. PEREZ MARTIN, A.; El ordo
iudiciarius...cit.; pp. 244-245).

82 "Quando se pide execucion por deuda quantiosa, o genérica, que se debe de alguna cantidad,
o género, se procede en la execucion por prision del deudor, y sequestro de sus bienes, venta
y remate solemne de ellos” . El “género” implicaba en este apartado ejecucién de obligacion
de dar cosa genérica por medio de los tramites del procedimiento de apremio. HEVIA; Curia
Philipica. Cit.; p. 132. En seguimiento de la concepcién romana del dare, la ejecucion de
prestaciones de entrega de cosa genérica se hacia, por un lado, como una prestacion
pecuniaria, y de otro lado, como una prestacién de hacer.

5 Quando se pide execucion, o posesion de cosa cierta en especie, que se ha de entregar, el
Juez manda al executado que la entregue, y le compele, y apremia a ello, y se entrega, y
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derechos incorporales: Tratandose de execucion de derechos incorporales,
como de presentar, o elegir, no es necesario real posesion, ni execucion, sino
que la Parte a quien competen puede de su autoridad usar de su derecho, segun
Innocencio, y Baldo®*. Los medios ejecutivos empleados por los tribunales eran
los contenidos en Partidas y Nueva Recopilacion.

La ejecucion de condenas de hacer se contemplaban de la siguiente
forma: Quando se trata de algun hecho personal, que hay obligacion precisa
de hacer la persona, o deposito que se debe entregar, 6 restituir, ha de ser
compelida a ello por prision, seqiiestro y toma de bienes, y siendo necesario,
venta, y remate de ellos, hasta que lo'cumpla, segun, Montalvo, y Avendario®.

La prisién, a que se referia HEVIA, era la prisién coactiva de la voluntad
del ejecutado a que pagase o prestase fianza de saneamiento de que los bienes
executados seran ciertos y seguros, y valdran la quantia al tiempo deél remate®.
Se puede concluir que, en estas fechas, se ha consumado la desaparicién de
la servidumbre del ejecutado, aunque se mantenia la prision coactiva; esto
es, dirigida a compeler al ejecutado que no pagaba, a hacer cesion de sus
bienes, y a dar fiador de saneamiento de los inmuebles, que pasaban a
subasta.

6. La Codificacion

En el siglo XIX, después del fracaso compilatorio y sistematico que
supuso en su momento la Novisima Recopilacién, se sinti6 la necesidad de
elaborar un nuevo procedimiento, vista la incerteza que reinaba en el foro a
causa de la dispersion legal y siguiendo la linea codificadora que se expandia

da posesion de ella al executante, sin ser necesario mas diligencia: lo qual puede hacer (siendo
necesario) aunque sea con gente armada, segun unas leyes de Partida, y otra de la
Recopilacion. HEVIA; Curia Philipica. Cit.;; p. 132.

5 HEVIA; Curia Philipica. Cit.;; p. 132.

55 HEVIA; Curia Philipica. Cit.;; p. 132. La expresion “hasta que lo cumpla” hace pensar que
no se trataba simplemente de la sustitucién por el equivalente pecuniario, sino de medios
de coaccién parecidos a las contrainte y astreinte del Derecho francés.

5 El apartado que HEVIA dedicé a la prisién se llené practicamente con las exenciones de
prisién. Proliferaron tanto estas exenciones que la regla se hizo excepcién y, aunque se
conservara su mencion en los textos legales, a finales del siglo XVIII ya no se usaba la prisién
por deudas. HEVIA de BOLANOS; Curia Philipica. Cit.; pp. 142-147. TOMAS y VALIENTE;
La prisién por deudas...cit.; pp.431-435.



Laura Carballo Pifieiro Aspectos hitéricos de la ejecucion de... 25

por toda Europa. En Espafia se inaugur6 este afan con la ley de Enjuicia-
miento de las Causas y Negocios de comercio de 1830. Esta regulaba un juicio
sumario ejecutivo y entre los titulos por los cuales éste se podia iniciar se
especificaba “la sentencia judicial ejecutoriada que condena a la entrega de
algunos efectos de comercio, o al pago de cantidad determinada™’, mante-
niendo la unidad de procedimiento entre titulos jurisdiccionales y extra-
jurisdiccionales que se observaba ya en la lex Toletana de 1480. Poco después
se dictd la ley de 10 de enero de 1838, antecedente del juicio de menor cuantia
contenido en la LEC de 1855. Esta ley preveia una ejecucién sumamente
expeditiva de las sentencias, puesto que prescindia de las excepciones del
juicio ejecutivo®.

El caos legislativo exigia una inmediata reorganizacion de los procedi-
mientos. A esa exigencia traté de dar respuesta la Instruccion de proce-
dimiento civil de 30 de noviembre de 1853, conocida como “Instruccion del
Marqués de Gerona” por su redactor, Don José de CASTRO y OROZCO. Esta
Instruccién, hecha con las mejores intenciones, no cuajé debido a las enemis-
tades politicas de su redactor y al escaso tacto que éste tuvo atacando las
irregularidades del foro, donde fue muy mal acogida®. Con este antecedente
tan proximo surgi6 la ley de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855,
que entrd en vigor el 1 de enero de 1856%.

7 Art. 306.1 Ley de Enjuiciamiento para los Negocios y causas de comercio. Vid. FAIREN
GUILLEN, V.; La ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. En Temas del ordenamiento procesal.
T. I; Tecnos, Madrid, 1969, pp.67-71.

5 Art. 24 de ley 1838: “En la ejecucién de la sentencia y en la exaccion de las costas procedera
el juez de plano, sin permitir gastos ni dilaciones que puedan escusarse. Para ello, si
requerido el deudor no pagase dentro de dos dias, se embargaran y venderan en almoneda
publica bienes suficientes, los muebles a los tres dias y los raices a los nueve, pregonandolos
de tres en tres” FERNANDEZ de la HOZ; Cédigo de procedimientos civiles. Madrid, 1843,
p. 76; FAIREN GUILLEN da cuenta de la discusién entre la doctrina de la época sobre cual
procedimiento se debia seguir, si el general del juicio ejecutivo o éste. El da su voto de favor
a los autores que se pronunciaban por la ejecucién a través de la ley de 1838 en aras de
la economia procesal. La ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Cit.; pp. 79-87.

% PRIETO CASTRO, L.; La Instruccién del Marqués de Gerona “para arreglar el procedimiento
de los negocios civiles con respecto a la Real Jurisdiccion Ordinaria. En R.G.LJ.; T. 193, 1953,
pp. 114-133; FAIREN GUILLEN, V.; La ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Cit.; pp. 90-97.

80 Sobre la tramitacién parlamentaria de la LEc de 1855 Vid. GUASP, J.; Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento civil. T. I, Aguilar editor, Madrid, 1943, pp. 50-53; FAIREN GUILLEN, V.;
La ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Cit.; pp. 97-102. El orgullo por la tradicién histérica
y el deseo expreso de que ésta se perpetuase imperaba entre quienes redactaron la ley. Vid.
MONTERO AROCA, J.; La ley de Enjuiciamiento civil espariola de 1855. En Estudios...cit.;
pp. 243-248.
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En esta ley se creo la estructura ejecutiva que después habia de pasar
ala LEC de 1881, separando en dos titulos diferentes: la ejecucion de senten-
cias y el juicio ejecutivo®. Se habia hecho patente la diferencia entre una
sentencia firme y un titulo extrajudicial que requeria unas posibilidades de
contradiccion que excedian a las precisas en fase de ejecucion de sentencia.
Aquélla habia sido precedida de una fase declarativa en la que el derecho de
defensa de las partes se hallaba plenamente respetado, por lo que no tenia
sentido reabrir en ejecucién una discusién ya cerrada®. El peso historico de
la regulacion conjunta y la importancia practica del juicio ejecutivo motivo
un importante descuido legislativo en materia de ejecucién de sentencias,
donde no se previo de forma sistematica los cauces de oposicién del ejecutado
y se reguld el procedimiento de apremio a continuacién del juicio ejecutivo,
cuando su logica posicion estaba entre las disposiciones generales de la
ejecucion.

Las condenas no pecuniarias se contemplaban en el art. 895 LEC de
1855 que, a la vista de la imposibilidad de recoger toda la variedad de casos
que la practica puede generar, decia: “Si la sentencia contuviera condena de
hacer o de no hacer, o de entregar alguna cosa, se procedera a darle cumpli-
miento empleando los medios necesarios al efecto”, sin limitacién alguna en
cuanto a los que podian ser usados por los jueces de ejecucién. Los dos
articulos siguientes especificaban, para la ejecucion de condenas de hacer y
de no hacer, las medidas que se podian adoptar, pero sin limitar la adopcién
de otras que mejor pudieran convenir al caso concreto.

En cambio, a la ejecucion de condenas de dar, no se le dedicaba ningan
articulo especifico, de forma que cabe entender que la ley se remitia al criterio
del juez. De todas formas, éste contaba con la tradicion legal que se habia
seguido en Esparla y que los comentaristas de la LEC de 1855 se preocuparon

6 "Mas como la suposicién y la presuncién de la ley por importancia que se les dé, nunca
pueden llegar a tener la fuerza de la verdad legal, no deben someterse a las mismas
condiciones en su ejecucién que la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada los
documentos y actos a que las leyes asimilan hasta cierto punto a la sentencia”. GOMEZ
de la SERNA, P.; Motivos de las variaciones principales que ha introducido en los
procedimientos la ley de Enjuiciamiento Civil. Ed. Revista de Legislacién, Madrid, 1857, p.
176.

& Ello no es 6bice para que el ejecutado precise defenderse, cuando el motivo de su oposicion
nace posteriormente al proceso de cognicidn, o afecta a la realizacién procesal y
procedimental de la propia ejecucién en marcha.
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de recordar. La forma que, seguramente, se debia utilizar en la practica con-
sistia en requerimiento al deudor para que entregara en el plazo que se le
fijara o, en otro caso, se procediera a poner en posesion de la cosa al ejecutante
por el alguacil del juzgado, en presencia del escribano, empleando la fuerza
si fuera preciso para encontrarla y quitarsela al deudor. Si no pudiera ser
habida, se acudia al resarcimiento de danos y perjuicios®.

63

La doctrina recoge la tradicién anterior: “la misma parte a quien favorece solicitara que se
lleve a efecto el juicio, y el juez accediendo a ello mandara, si la cosa litigiosa es mueble,
que la entregue en el acto del requerimiento que al efecto se le haga, y cuando asi no Io
verifique, un alguacil o ministro del juzgado, y de su érden, asistido de escribano publico,
aprehendera la cosa mueble de poder del vencido, usando en su caso de la fuerza publica,
y serd entregada al acreedor, haciéndose todo constar por diligencia en el proceso. Si la
cosa disputada fuese raiz, como casa 6 tierra, el juez dentro de los mismos tres dias pondra
en posesion de ella a la parte, haciendo que se le entregue las llaves del edificio, y metiendo
al interesado dentro de la tierra, en la que hara escavacion o algun otro acto inductivo de
posesion”. VERLANGA HUERTA, F.; Tratado que continuando la jurisprudencia popular sobre
pleitos de menor cuantia comprende el procedimiento correspondiente a los demds negocios
civiles de la Jurisdiccion ordinaria”. T. 1I, Madrid, 1841, pp. 11-12. MANRESA indica “que
no se dan en la Ley reglas especiales para llevar 4 efecto las sentencias que condenen &
la entrega de una cosa determinada, sin duda por haber creido suficiente la general del
art. 895: el Juez por lo tanto procederd 4 darles cumplimiento empleando los medios
necesarios al efecto, y hasta podra hacer uso de fuerza armada, cuando sea de absoluta
necesidad para que venza la justicia”. Asi, una vez que la parte interesada pida que se lleve
a efecto la sentencia, el Juez debe hacer un requerimiento al deudor para que, en el plazo
que al efecto le sefale, entregue la cosa, “bajo apercibimiento de lo que haya lugar; y si
no cumple, entonces el Juez lo hara ejecutar, empleando los medios necesarios al efecto.
Si la cosa es mueble, mandara que se embargue, saque 6 aprehenda por un alguacil con
escribano y se entregue al duefio de ella: si fuere raiz, se dara & este judicialmente la
posesion: si una cosa indeterminada de cierto género o especie, como cien fanegas de trigo,
un caballo, etc..., se procedera al embargo y venta de bienes para entregar su valor al
acreedor al precio corriente, 6 segun la estimacion que regularmente se habra fijado en la
sentencia. Cuando por ocultacién de la cosa, porque haya perecido, 6 por otra causa, no
sea posible la entrega material, esta obligacién se convertira con arreglo al derecho civil en
la de resarcimiento de perjuicios, y se procedera como previene el art. 896 para el caso de
inejecucién de un hecho personalisimo”. MANRESA y NAVARRO:; Ley de Enjuiciamiento civil
...cit;; pp. 179-181; VICENTE y CARAVANTES equipara la ejecucién de condena de dar a
la ejecucién de condena de hacer y prevé para ambas requerimiento y ejecucion a costa
del ejecutado si no quiere cumplir por si mismo. En el caso de la entrega, el Juez debe
enviar al alguacil a recoger la cosa para ponerla en manos del vencedor. Tratado histérico,
critico y filosdfico de los procedimientos judiciales en materia civil segtin la nueva Ley de
Enjuiciamiento civil. T. IV, Madrid, 1858, p. 297. Sin embargo, GOMEZ de la SERNA no le
dedica apenas espacio en su obra, limitandose a sefialar dos tipos de procedimiento de
ejecucion: el seguido para ejecucién de condenas al pago de cantidad liquida, y las restantes
condenas que, en su caso, requerirdn previa liquidacién. Tratado académico-forense de
procedimientos judiciales (con J.M. MONTALBAN); T. 2, 2° ed., Madrid, 1856, pp.363-371.
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Entre la doctrina de la época alguna voz sugiri6 la posibilidad de utilizar

medios penales para castigar al deudor por su desobediencia al mandamiento
de ejecucion de la autoridad judicial. Desaparecida la prisién por deudas®,
la compulsién personal del ejecutado no podia fundamentarse en el incum-
plimiento de una deuda civil. La necesidad de medidas coercitivas permanecia,

64

La prisién por deudas, en el siglo XIX, ya habia completado su proceso de desaparicién.
Aun asi, el Proyecto de Cddigo civil de 1851 contemplé en el Titulo XXII del Libro III, el
Apremio personal (arts. 1906-1919). GARCIA GOYENA, aunque consciente del desuso de la
institucion, apoyaba su utilizacion, después de un breve recorrido histérico, en la experiencia
de Derecho comparado (Cerdefia, Francia e Inglaterra). El autor calificaba al apremio
personal de “modo de la ejecucién” (p. 973). En los arts. 1908-1910, se fijaban los casos
en que procedia la adopcién del apremio personal, entre los cuales “Para la ejecucion de
la sentencia en que se hubiere ordenado la entrega de cualesquiera bienes muebles, si el
condenado a entregarlos no lo hiciere en el término que se sefala en el Cédigo de procedi-
mientos civiles” (art. 1910. 1 del Proyecto). La limitacién a los bienes muebles se hacia de
forma consciente, en la medida en que “la entrega de bienes muebles ha de hacerse casi
siempre por el condenado a ella, pues ordinariamente estaran en su poder, y le sera facil
ocultarlos o trasponerlos. En los inmuebles sucede precisamente todo lo contrario, y la sola
accién de la justicia basta para su entrega” (p. 976). En general, los casos se centraban
en situaciones en que podia presumirse la mala fe del ejecutado. Ademas, se regulaban exen-
ciones al apremio personal (arts. 1912-1914), se limitaba la duracién temporal (méaximo dos
anos, segun el art. 1915), y se establecia una cuantia minima para su adopcién (art. 1917).
Su forma dependia de la regulacién del Codigo de procedimientos (art. 1919), pero siempre
era necesario acordar su procedencia por providencia judicial, con audiencia del obligado
(art. 1907). Vid. GARCIA GOYENA, F.; Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil
espanol. s. e.; Zaragoza, 1974 (reimpresion de la edicién de Madrid, 1852); pp. 972-981.
GOMEZ de la SERNA se cuestionaba la reintroduccion del apremio personal por deudas,
entendiendo por tal “una coaccién empleada para que pague la persona que se presenta
como insolvente”; por tanto, no es una pena (En ¢Seria conveniente restablecer el apremio
personal por deudas civiles?. En RG.LJ., T. XIX, 1861, pp. 102-114, en esp. 107). Tanto
GARCIA GOYENA como GOMEZ de la SERNA se fundamentaban en la necesidad de hallar
un mecanismo compulsorio que redujese la posibilidad de actuaciones fraudulentas en
ejecucién. Ambos autores tenian presente la experiencia francesa que, en esa época,
mantenia la contrainte pars corps (arts. 2059-2070 Code Napoledn, derogados por ley de 22
julio 1867 que aboli6 la figura en materia civil y mercantil). La eliminacién de la contrainte
en Derecho francés fue consecuencia de la consolidacion del principio nemo praecise ad
factum cogi potest. En el s. XVI Antonius FABER, en Saboya, cité: Nemo praecise potest
cogi ad factum quia sine vi et impressione id fieri non potest, ideoque in obligationibus
faciendi succedit praestatio eius quod interest. Recogido por POTHIER y, en consecuencia,
plasmado en el Code francés (a través del cual su influencia también llega hasta nuestro
derecho), esta maxima se comprendia como un limite importantisimo a la constriccién
personal al deudor en orden al cumplimiento. Asi, el art. 1142 Code Napoleén declaraba:
“Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts en cas
d’inexécution de la part du debiteur”. Ahora bien, la admisién de la maxima no implicé la
adopcién de su interpretacion mas extrema: expresaba la incoercibilidad de las conductas
de hacer personalisimas, pero se podia obtener la ejecucion si el hacer no era personalisimo,
a través de la realizacion de la prestacion por otro (arts. 1143 y1144 Code Napoledn); esto
es, por subrogacion.
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bien por la existencia de conductas que precisan siempre la participacion del
ejecutado®™, bien para evitar la defraudacién del ejecutante. Su empleo se
apoyaba en la existencia de un interés general del ordenamiento. VICENTE
y CARAVANTES reclamaba medidas coercitivas en el epigrafe referente a la
“ejecucion de sentencia sobre condena de hacer o no hacer o de entregar
alguna cosa”™: “Conviene advertir aqui, que segun el art. 174 del Cédigo penal
reformado se castiga como reo de sedicion al que impide a cualquiera auto-
ridad el libre ejercicio de sus funciones o el cumplimiento de las providencias

administrativas o judiciales”®. No eran ajenos a esta idea quienes en la Nueva

La discusién en torno a dicha maxima comenzd, ya entre los glosadores, con la pregunta
de cémo se ha de ejecutar la obligacién del vendedor de entregar la cosa. Dependia de la
naturaleza que se le atribuyese, si como obligacién de dar o como obligacién de hacer con
tratamiento ejecutivo distinto, para considerar a aquélla como coercible manu militari, como
otro dar. Por otro lado, las obligaciones de hacer, incluidas las obligaciones de dar cosa
determinada por el género, se suponian incoercibles como expresa la maxima. Como apunta
BORRE, existia una carencia de originalidad en las soluciones dadas al incumplimiento,
puesto que tampoco se preveian medidas subrogatorias. BORRE, G.; Esecuzione forzata...cit.;
pp. 10-25; CATALA, Ch.; La ejecucion de las condenas de hacer y de no hacer. Tesis inédita,
Barcelona, 1996, pp. 25-31. Sefiala MAZZAMUTO (En L'attuazione degli obblighi di fare.
Jovene, Napoles, 1978, pp. 17-34) que la admision de la coercién directa, manu militari,
sobre el vendendor suponia una excepcién a la regla ya formulada en el Derecho romano
(D.XLIL,1,13,1; aunque sin el alcance que adquirié durante el Derecho intermedio); esto es,
aun partiendo de la incoercibilidad del facere, se admitia que la traditio era coercible. Se
ha montado una teoria en torno a la distinta evolucién de la cuestién de la incoercibilidad
entre el ordenamiento francés y el ordenamiento aleman. En este ultimo, el principio nemo
ad factum praecise cogi potest no ha impedido el empleo de medidas coercitivas, frente al
sistemna francés. El autor, que liga estas medidas a la coaccion a hacer o no hacer, considera
que la distinta evolucién se debe a que en Alemania el régimen feudal tuvo una pervivencia
mayor que en Francia: las relaciones feudales no podian permitir la desobediencia a una
condena de hacer o no hacer. CHIARLONI, S.; Misure coercitive...cit.; pp. 54-108.

Por otro lado, con acierto a mi entender, se ha apuntado que la razén de la persistencia
de medidas coercitivas en Alemania frente a Francia se debe a la diversa concepcién de la
contumacia, aplicandose la regla crescente contumacia crescere debet poena en el primer
pais, mientras que en el segundo se la da una solucién interna al proceso: absens, in bona
causa, vincet. Son sempre le fonti a riguardare in guisa di contumace tanto chi non compare
in giudizio, quanto “qui ius dicent non obtemperaverit”. COLESANTI, V.; Misure coercitive e
tutela dei diritti. En R.D.P.; pp. 607-626, esp. 614-619.

%  En 1915, ORTIZ ARCE hacia la siguiente observacion: “Las reglas mas importantes que da
la ley son las que se refieren a las condenas de indemnizacién de dafios y perjuicios; en
ellas vienen a refundirse, segtin hemos visto, otras condenas; resultando, en definitiva, la
verdadera garantia de la mayor parte de los deberes juridicos que, por no ser coercibles
directamente, reciben el calificativo de imperfectos”. ORTIZ ARCE, D.-RIVES y MARTI, F;
Contestacién a las preguntas relativas a organizacion de tribunales y leyes de procedimiento.
Ed. Hijos de Reus, Madrid, 1915, pp. 238-243; ORTIZ ARCE, D.; Procedimientos judiciales.
Ed. Reus, Madrid, 1926, pp. 72-77.

8  VICENTE y CARAVANTES; Tratado histérico, critico y filosdfico...cit.; T. IV, p. 297.
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Recopilacion establecian una pena para quien se resistiese a la ejecuciéon®.
A partir de aqui la polémica estaba servida. NOUGUES SECALL se manifesto
en contra, centrando su rechazo en el caracter civil del pleito en el que se
produce la desobediencia. Pero apuntaba que el juez podria imponer multas
por la desobediencia a sus resoluciones®.

Asi las cosas, las opiniones doctrinales vertidas en Espana sobre el
recurso a medidas penales para compeler al deudor, se pronunciaban en el
marco de una sociedad en la que el cumplimiento exacto de las prestaciones
a que se obligan las personas empezaba a ser importante para los ciudadanos;
se ponia de relieve la existencia de un falta evidente de tutela. Contem-
poraneamente, y en respuesta a este problema, en Francia, donde €l principio
habia sido plenamente acogido, la jurisprudencia desarrollaba el mecanismo
de las astreintes, medida coercitiva de cardcter patrimonial; en Alemania, la
ZPO recogia medidas coercitivas como la multa y el arresto, para lograr la
gjecucion in natura, sin plantearse el limite a que aboca el principio nemo
praecise ad factum cogi potest; en Inglaterra, frente a la insuficiencia de los
medios ejecutivos empleados por el common law, se recurria a una figura
propia de la equity, el Contempt of court, para lograr la tutela efectiva de todas
los derechos que lo requieran. No es extrafio, por consiguiente, que en Esparia
también surgieran partidarios de hallar una solucion mejor que el automatico
resarcimiento de danos y perjuicios.

La LEC de 1855 fue elaborada bajo un prisma distinto del de la ley
de 1838 y del la Instruccion del Marqués de Gerona. Estas ultimas quisieron
ser una ruptura con el pasado, habida cuenta la imprescindible necesidad
de agilizar los procedimientos que se demoraban indefinidamente en los foros.

57 Vid. nota 138.

5 "Y sise observase una tenaz insistencia en quebrantar la ejecutoria y una rebeldia constante
en desobedecer lo prescrito en el fallo, ¢ podria formarse causa? ¢Podria a lo menos aplicarse
al refractario la disposicién contenida en el ntim. 3° del ar. 494 del Codigo penal? Nosotros
no creemos ni que pueda formarse causa, ni que pueda aplicarse este articulo del Cédigo
que se refiere a otro género de desobediencia. La de que tratamos es meramente civil: no
es atentado ni desacato: claro es que por interpretaciéon podria elevarse a aquella categoria,
pero debe tenerse presente el articulo 19 del Cdodigo penal que determina que no seran
catigados otros actos u omisiones, que los que la ley con anterioridad haya calificado de
delitos o faltas. El juez, por lo tanto, se limitard en nuestro concepto a imponer multas
cuantas veces se quebrantase por el condenado la sentencia haciendo este lo que se
le prohibié que hiciera” NOUGUES SECALL, M.; Tratado de practica forense novisima. Ed.
El Faro nacional, Madrid, 1856, pp.365-366.
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La LEC de 1855 no llevo sus aspiraciones mas alla de la tradicién. “No deben
buscar en este proyecto los aficionados al estudio comparado de los codigos,
grandes afinidades con los estranjeros; la comision tuvo por punto de partida
lo tradicional, lo espariol, lo consignado en nuestro foro, y procur6 purificarlo
en el crisol de la ciencia y perfeccionarlo dentro de sus mismas condiciones™®.
En estos términos se expresaba GOMEZ de la SERNA y, desde luego, son
palabras plenamente aplicables a las normas de ejecucion hechas mirando
exclusivamente el derecho interno que se habia magnificado.

No esta de mas resaltar las directrices confesadas a que se atuvieron
los redactores de la LEC de 1855, ya que no muchas mas ideas nuevas se
introdujeron en la LEC de 1881. Y, por lo que respecta a la ejecucion, es
curioso constatar como ya se planteaban dilemas modernos inmediatamente
después de la entrada en vigor de la “novisima” ley, dejando constancia de
la ineficacia que arrastraba histéricamente el proceso de ejecucion y a la que
no supo poner coto esta ley, en la medida en que no articuld, con amplitud
y coherencia, un sistema ejecutivo que partiese de la ejecucion in natura como
regla general’®, Tampoco la jurisprudencia estuvo a la altura. La Ley procesal
de 1855 acertaba con la prevision de una clausula general, el art. 895, que
dejaba un amplio margen de maniobra al ejecutor. Pero la jurisprudencia no
supo, o no quiso, seguir la estela de la jurisprudencia francesa. Luego, esta
posibilidad fue truncada por la LEC de 1881, cuyo art. 923. I, trasunto del
art. 895, limitaba la adopcion de las diligencias conducentes a las previstas
en la ley, sin ofrecer un elenco adecuado™. Asi, se puede constatar, de un
lado, lo absurdo de una regulacion exhaustiva en un ambito de una amplitud
que escapa a todo intento de sistematizar los diferentes supuestos™; y, de
otro, la ausencia de mecanismos generales y de multiple funcionalidad, de

8 GOMEZ de la SERNA; Motivos de las variaciones principales...cit.; p.VIIL

™ Vid. los testimonios que GARRETA SOLE recoge (en El arresto del quebrado. Libreria Bosch,
Barcelona, 1979, pp. 57-66) a favor del restablecimiento de la prisién por deudas como medio
de coaccién al cumplimiento y para evitar el fraude a los acreedores. Incluye editoriales de
El Faro Nacional y el texto del Proyecto de Ley sobre prisién por deudas de 10 de agosto
de 1854.

71 "La penuria legislativa de las normas reguladoras de la ejecucion de sentencias de contenido
no dinerario ha ocasionado (digdmoslo en el tono mas tajante) desconcierto y contradicciones
insalvables a la hora de llevar a efecto las ejecutorias”. TAPIA FERNANDEZ, 1.; Las condenas
no pecuniarias. Universidad de Palma de Mallorca, 1984, p. 102.

7 MORENO CATENA, V.; Derecho procesal civil. Colex, Madrid, 1996, p. 416.
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los que pudiera echar mano el ejecutor, segun las peculiaridades del caso
concreto™.

Por lo demas, era una ley que tampoco supo mirar al Derecho com-
parado para perfeccionarse, en materia de ejecucion, por lo que debe comple-
mentarse con las disposiciones del Cédigo civil de 1889, que asume los
postulados franceses, y ampliaba sus posibilidades de alcanzar el cumpli-
miento in natura™. Se ha dicho que el Codigo civil supone un salto cualitativo
en la tutela del derecho frente al estancamiento de la Ley procesal de 1881.
En realidad, el salto cualitativo se habria producido si el Codigo hubiera
superado el principio nemo ad factum praecise cogi factum, pero su regulacion
solo conduce a un perfeccionamiento de la ejecucion por subrogacion, en la
misma linea de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Después de la promulgacion de la LEC de 1855 se hicieron algunas
modificaciones y reformas debido a los defectos que ésta contenia™, pero fue
especialmente determinante de la redaccién de la LEC de 1881 el Decreto de
Unificacion de Fueros de 6 de diciembre de 1868 que derogé la Ley de enjui-
ciamiento de las Causas y Negocios de comercio de 1830 y remitio toda clase
de juicios a las normas de la LEC de 1855. De esta forma se prescindio de
una parte de nuestra tradicion que recogia los mejores principios proce-
sales que atendian a la rapidez que requiere el trafico mercantil y cuya pre-
sencia en el proceso civil hubiera supuesto, no solo poners'e a la altura de
las restantes legislaciones europeas, sino también un importante avance en
materia de justicia y la evitacién de los multiples procesos especiales, que
trataban de sustraerse a la lentitud del proceso ordinario.

Se mantuvieron en vigor ciertas partes de la ley de 1830 y se penso
en introducir esas normas extra vagantes en la LEC de 1855, pero sin alterar
nada sustancial respecto a esta tiltima. A través de la ley de 30 de diciembre

7 Y estoy pensando en las astreintes.

7 Se prevé la posibilidad de deshacer lo mal hecho (arts. 1098 y 1099 CC).

s En materia ejecutiva se dicté, en concreto, el Decreto-ley de 5 de febrero 1869 y la ley de
2 de diciembre 1872 sobre procedimiento ejecutivo a favor de las sociedades de crédito
territorial; y la ley de 9 de julio 1877 sobre ejecuciéon de sentencias. Esta tultima fue
introducida en la LEC 1855 (Base 2%, ntimero 5°). Otro de sus objetivos fue la admisisén
de la acci6n ejecutiva por deudas en especie liquidables (Base 11%) que hoy se incluye en
el art. 1435 LEC 1881. Ademas, el art. 6 de la ley de 22 de abril de 1878 introdujo entre
las resoluciones susceptibles de casacién los autos de ejecucion en ciertas condiciones que
hoy se detallan en el art. 1687. 2° LEC 1881.
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de 1878, se autorizd al Ministerio de Gracia y Justicia a editar una nueva
LEC, suprimiendo lo derogado y haciendo las alteraciones pertinentes para
incluir esas normas vigentes pero externas a la misma. Fue el punto de partida
para reformar ciertas partes de la LEC, en lugar de hacer una re-edicion. El
2 de febrero de 1880 se presentd el proyecto de Ley de Bases “para la reforma
de la ley de Enjuiciamiento civil” y €l 21 de junio se dictaba la Ley de Bases™.

La LEC de 3 de febrero de 1881 se convirti6 en el nticleo fundamental
sobre el que se asentaba la gjecucién procesal’”. Con esta ley no se pretendia
en absoluto cambiar las directrices de la anterior. Al contrario, sélo reformas
puntuales. El ultimo articulo de la LEC exceptuo6 de la derogacion general “las
reglas de procedimiento civil establecidas por Ley Hipotecaria y demas Leyes
especiales”. Entre éstas tiltimas, en el momento de la promulgaciéon de 1a ley,
se encontraba la ley de 12 de noviembre de 1869 que regulaba el procedi-
miento en las ejecuciones y quiebras de las Compariias de Ferrocarriles,
canales y otras obras publicas analogas. Con la publicacion del Codigo de
Comercio, se hizo extensivo ese procedimiento a las demas obras de servicio
publico, general, provincial y municipal”. El ntcleo de la ejecucién pas6 a
residir en la LEC, a la que se le fueron anadiendo posteriormente otras dis-
posiciones que la completaban.

Las disquisiciones doctrinales en torno al proceso de ejecucion
comenzaron a tener entidad y profundidad cuando ya se habia consolidado
el Derecho procesal como un sector independiente del ordenamiento juridico.
Los libros de “Procedimientos judiciales”, que cubrian el programa de la
correspondiente disciplina en el &mbito universitario, situaban a la ejecucion
como una fase mas del juicio, pero el analisis de esta fase se reducia a la

76 Vid. MONTERO AROCA, J.; Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su centenario.
Civitas, Madrid, 1982, pp.53-58.

77 "Enmateria de ejecucidn, la vigente Ley de Enjuiciamiento civil se inspiré fundamentalmente
en la ley de Enjuiciamiento de Causas y Negocios de Comercio de 1830 y poco mas hizo
que refundir (con muy escasa fortuna), los preceptos de ésta con los de la Ley de
Enjuiciamiento civil de 1855. Tanto la Instruccién del Marqués de Gerona (1853) como la
Ley de Bases de 1880 son muy parcas en materia de ejecuciéon”. FERNANDEZ, M.A.; El
proceso de ejecucion. p. 17.

7 FABREGA Y CORTES, M.; Apuntes de procedimientos judiciales. Barcelona, 1907, p. 16.

™ Diversas leyes dedicaban preceptos tanto a la ejecucién como al juicio ejecutiva. Por ejemplo,
el Codigo civil, 1a Ley de Arbitraje, la Ley de Sociedades Anénimas, la Ley Cambiaria y del
Cheque, etc...
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exégesis de las normas que la regulaban®. Es posteriormente, con la
autonomia cientifica que alcanza la materia y con la asimilacién de conceptos
e investigaciones desarrolladas en el extranjero, cuando la ejecucion
abandona paulatinamente su situacién de “cenicienta del derecho”.

7. La Constitucion de 1978

La promulgacion de la Constitucién de 1978 trae consigo la exigencia
de reinterpretacion de la Ley procesal de 1881, la cual tiene como piedra de
toque el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE. Su
influencia es decisiva en la medida en que, siendo la ley decimonénica proclive
a la transformacién de las condenas no dinerarias en su equivalente pecu-
niario, la interpretacion que el Tribunal Constitucional hace del art. 24 CE
concluye que el derecho a la ejecucion forma parte de su contenido esencial,
y lo que es mas relevante, que esa ejecucion ha de practicarse en los propios
términos de la condena (art. 18.2 LOPJ), ha de cumplirse in natura®'.

8  LASTRES unicamente senala que “si la sentencia contuviere condena de hacer, 6 de no hacer,
6 de entregar alguna cosa o de cantidad iliquida, se procedera a cumplimentarla dentro del
plazo que el juez senale”. LASTRES, F.; Procedimientos civiles y criminales. 9* ed., Madrid,
1887, pp. 289-290 y p. 367; FABREGA distinguia las siguientes fases del juicio: demanda,
defensa, instruccién, sentencia, impugnacién de la sentencia y ejecucién. “Una sola regla
basta para caracterizar esta fase del juicio (la ejecucién), y es que deben causarse al vencido
las menores molestias posibles, sin perjuicio del derecho del vencedor. (...) debe el vencedor
percibir el fruto de su victoria, pero debe hacerse con los menores gastos y vejamenes
posibles para el vencido (...)". FABREGA Y CORTES, M.; Apuntes de procedimientos...cit.;
pp. 315-327. SALAY ROVIRA, J.M.-VERGES Y MOREU, P.; El procurador de los Tribunales.
2% ed., Libreria Bosch, Barcelona, 1924, p. 125. Otros autores excluyen a la ejecucién de
las partes del juicio porque no siempre es necesaria. Son complemento de los juicios, que
no intrinsecos, el periodo preparatorio y el de ejecucion de los juicios. GUTIERREZ-CANAS
GUTIERREZ, D.; Ensayo sobre la filosofia del procedimiento judicial, la técnica y la moral
en el foro. T. I, Valladolid, 1900, pp. 162-169 y 186-190; PALACIOS Y HERRAZ, Q.-MIGUEL
Y ROMERO, M.; Tratado de procedimientos judiciales. 2* ed.; Valladolid, 1925, p. 461. Estos
autores, PALACIOS y MIGUEL, trataron con mas amplitud la ejecucién, apuntando que
“comprende el procedimiento de ejecucién de sentencia, la serie de actuaciones judiciales
que se practican a instancia del vencedor o del vencido, para llevar a efecto los derechos
declarados en aquélla”. De este modo, toman partido en la polémica en la interpretacion
delart. 919, “a instancia de parte”, entre autores que entendian “parte interesada” y quienes,
como ellos, siguen el criterio jurisprudencial (sentencia 19 de mayo de 1884), que permite
al ejecutado tomar la iniciativa (pp. 731-739).

8 Vid. entre otras, SSTC 32/1982, de 7 junio (BOE 26/6/82); 125/1987, de 25 julio (BOE
29/7/87); 167/1987, de 28 octubre (BOE 21/11/87); 219/1994, de 18 julio (BOE 18/8/
949, 18/1997, de 10 febrero (BOE 14/3/97).
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La primera consecuencia es que se entiende superada la restriccion que
el art. 923,1 LEC 1881 imponia al juez de la ejecucion en cuanto a los medios
ejecutivos®. En todo caso, es preciso destacar que el tenor legal del art. 926
LEC 1881 era tan amplio que para la modalidad ejecutiva que alli se
contemplaba dicha restriccion nunca ha regido: “Cuando en virtud de la
sentencia deba entregarse al que gand el pleito alguna cosa inmueble, se
procedera inmediatamente a ponerlo en posesién de la misma, practicando
a este fin las diligencias conducentes que solicite el interesado”.

La determinacion constitucional también sirvié para apoyar la intro-
duccion de medidas coercitivas en el ambito civil, de caracter patrimonial y,
también, personal. En este sentido, la doctrina sugeria la utilizacién con fines
coercitivos del delito de desobediencia a la autoridad judicial, previsto en el
art. 556 Codigo penal®. Se trataba de requerir tal comportamiento del ejecu-
tado bajo la amenaza de que su reticencia podria conducir al juez a denunciar
su actitud en un proceso penal. De este modo se articula una medida coer-
citiva que se justifica porque contribuye al buen funcionamiento de los
Poderes publicos, de la Justicia en cuanto que ayuda a la eficacia del proceso
al proporcionar al juez un mecanismo que induzca al ejecutado a cumplir con
sus obligaciones procesales. En lo que ataiie a la ejecucion de condenas de
dar, esta posibilidad se revela 1itil cuando se precisa localizar el bien mueble
que se ha de poner en posesion del ejecutante, aunque también cuando la

8  Vid. TAPIA FERNANDEZ, 1.; Las condenas no pecuniarias, Universidad de Palma de Mallorca,
1981, pp. 99-101, ARAGONESES MARTINEZ, S.; Las astreintes, EDERSA, Madrid, 1985,
pp. 135-142; CATALA COMAS, Ch.; Ejecucién de condenas de hacer y de no hacer, J. M*.
Bosch Ed., Barcelona, 1998, pp. 72-74.

8 Vid. PRIETO-CASTRO, L.-DE LA OLIVA, A.; Sistema de recursos. Perfeccionamiento del
derecho de ejecucion singular (p. 53; MONTERO AROCA, J.; Perfeccionamiento del sistema
de ejecucion singular (p. 72); PEREZ GORDO, A.; Sistemna de recursos y el proceso de ejecucion
signulara nte la correccién y actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil (p. 82); TOME
PAULE, J.; Entresijos y defectos del proceso de ejecucién (p. 122). Todos ellos en X Reunion
de Profesores de Derecho procesal de Universidades espafolas. El sistema de recursos.
Perfeccionamiento del Derecho de ejecucion singular, Universidad de Santiago de Compostela,
1977. Mas recientemente, MUNOZ SABATE, LL.; Sobre la desobediencia a las resoluciones
judiciales. En Estudios de prdctica procesal, libreria Bosch, Barcelona, 1987, pp. 580-581;
FAIREN GUILLEN, V.; Observaciones sobre la sistemdtica del proyectado Cédigo procesal civil
modelo para Iberoamérica. En R.D.P., 1989, n° 3, p. 668; BONILLA PARICIO, N. 1.
Perfeccionamiento de la ejecucién en el proceso civil. En Jomadas sobre la Reforma del Proceso
civil, Ministerio de Justicia, 1990, p. 411; RAMOS MENDEZ, F.; Derecho procesal civil. II.
Cit.; pp. 1025-1028 y 1033-1034; CATALA COMAS, Ch.; Ejecucidn...cit; pp. 78-82.
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informacion deseada se halla en poder de terceros. En cualquier caso, la obli-
gacion procesal que se hace valer se halla apoyada por la propia Constitucion,
cuyo art. 118 es contundente.

Por otra parte, no quedan dudas sobre la necesidad de articular el
derecho de defensa del ejecutado, o de terceros afectados, en la ejecucion,
pues no en vano se trata de un proceso, al cual siempre ha de ir insita la
audiencia y la contradiccién si quiere ser jurisdiccional. De hecho, si bien
la division sistematica operada en la LEC 1881 entre ejecucion de sentencias
y juicio ejecutivo pudiera indicar otra cosa, también cabia incidente de
oposicién en la primera, ademas de la posibilidad de acudir a los pertinentes
recursos.

En el ano 2000 nace una nueva Ley de Enjuiciamiento civil, que
incorpora a su texto todas aquellas necesidades no reguladas en la anterior
Ley y que se fueron perfilando durante su vigencia, en particular, al calor
de la Constitucién®®. En este sentido, esta Ley sélo viene a sancionar aquello
sobre lo que ya existia acuerdo. Por ello, su gran problema es que no se
adelanta a su tiempo y no nos ofrece el proceso del siglo XXI, sino que se
queda en el proceso del siglo XX, obviando que el nuevo proceso lo que exige
es la modernizacion de la oficina judicial.

8  Vid. por todos, CARBALLO PINEIRO, L.; Ejecucién de condenas de dar, J. M. Bosch Ed.,
Barcelona, 2001, passim.



