SOBRE UNA SISTEMATICA DE LA
EJECUCION FORZOSA *

SUMARIO

1. La renuncia a una Parte Genera! en un Cédigo de Derecho Procesal
civil. 2. Lagunas y errores al comienzo del Libro 111 del Anteprovecto
de 1966: A) La liquidacién de sentencias. B) El exeguatur. 3. La falta de
regitlacion de las ejecuciones personmales. 4. Resumen sobre la misma.
5. La sistematica del Titulo II (“De los tipos de ejecucidn en particular”).
6. IIl problema de las ejecucicnes universales, 7. La oposicién a la
ejecucion. 8. Sistematica que se sugiere para un Libro III de un
future Cédigo.

1. El Libro III de! Anteproyecte se refiere a “Las ejecuciones procesales”,
en contraste con el del Libro II (“De los juicios declaratives™), lo que
nos hace dudar sobre si sus autores pretenden o ne colocar a ambos tipos
a diferente altura en relacidn ccn la idea general de “proceso”.?

* Este trabajo forma parte integrante del informe que emiti, a peticion de la
Facultad de Derecho de Valencia, ¥ que ésta hizo suvo, sobre e! Asteproyecio
de Bases para el Cédigo Procesal Ciwil, publicado y circulado a efectos de infor-
wacién por el Ministerio de Justicla en el Invierno de 1966.

El hecho de que en él se aborden los problemas sistemiticamente, hace que sea
posible conceder cierta autonomia a cada uno de los Capitulos del informe ‘en
que de sus Libros tratamos en cuanto a su sistematica. Sin perjuicio de su conexidn
con €l resto del trabajo —que se publicard en su integridad— entendemos que
este fragmento puede tener interés en cuanto que pone a disposicién de los lectores
juristas, ideas sobre la sistematizacidn de la ejecucion forzosa civil en el seno
de un Cddigo procesal.

No se ha alterado en nada su redaccion originaria, y si sélo aclarado alguna cita
bibliogriafica que podia resultar oscura por su referencia a otras anterigres. que
aqui no pueden constar por corresponder a otras partes de la obra.

1La sistemnitica de este Libro n1 es la siguiente: ]
Tit. I. DE LAS DISPOSICIONES COMUNES A TODOS LOS TIPOS DE EJECUCION,
Cap. 1° D¢ lo iniciacion de la ejecucion.

Seccion 1* De las diligencias preparatorias.
Seceidon 2* De la demanda.

Cap. 2° De la smsiruccién.
Seccién 1* De los embargos.
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Habiéndose renunciado a una “Parte General para el proceso civil”, ocurre
aqui lo mismo que en el Libro 11, esto es, se dedica un espacio relativamente
considerable al. estudic de la doctrina general de la ejecucion forzosa.

2. Una vez mas se hallan las consecuencias de haberse adaptado una
sistematica en lineas generales que luego no se sigue en puntos concretos,
1o cual promueve la aparicion de lagunas y aun de sorpresas para el lector,

Es decir, habiendo sido eliminados en el Anteproyecto los que Guasp
denomina “procesos de facilitacién”, 2 entre los que introducia, de un lado,
el reconocimiento de decisiones extranjeras, y de otro —separado— la
liquidacién de sentencias, ahora, en el Libro 111, Base 62, se dice:

“En el Titulo Primero, se tratara de las diligencias preparatdrias de la
ejecucion entre las que se comprenderd el procedimiento de erequatur,
de la demanda, de la instruccion y de la terminacion de la ejecucion.”

La redaccidn en si, es equivoca; un mal resumen del indice.

Pero prescindiendo de esto, al procedimiento de evequatur se le con-
sidera como una “diligencia preliminar” entre otras de que no se habla.
Y para nada se cita a la necesaria liquidacién de las sentencias,

A) Decia Guasp al respecto:

“...As], cuando las cuestiones surgen antes del planteamiento del
-proceso principal, se habla de diligencias preliminares; cuando las cues-
tiones surgen durante el proceso principal, se habla de proceso incidental;

Seccién 2* De Ia realizacién forzosa.
Subs, 12> De las enajenaciones judiciales,
Subs. 2? De las administraciones o intervenciones judiciales.
Subs. 3* De las adjudicaciones judiciales.

Cap, .39 De lg terminaciin.
‘Tir. I1. DE Los TIPOS DE EJECUCION EN PARTICULAR.

Cap. 1% De la efecucion ordinaria.
Seccién 1* De la demanda ejecutiva,
Seccion 2* De la demanda.
Seccidn 3* De la realizacidn ejecutiva.
Seccidn 4* De la entrega de lo obtenido.

Cap. 2° De las ejecuciones extraordinarias.
Seccion 1? De las ejecuciones singulares.
Subs. 1* De la ejecucion satisfactiva.
Subs. 22 De la ejecucion transformativa.
Seccidn 2* De las ejecuciones generales.
Tir. III. DE LA OPOSICION A LA EJECUCION.
Cap. 12 De los requisitos.
Cap. 2% Del procedimiento,
Cap. 3° De los efectos.
2 Cfr. Guasp, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, pp. 1296 y ss.
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cuando las cuestiones surgen deqpués del proceso principal, recogie’ndo
la hipditesis fundammtal que aqui se presenta, se habla de liquidacion
de sentencia,”

“En principio, si se montara bien la Parte General del derecho procesal
civil y el régimen juridico del proceso comin, estos procesos podrian
quedar elimmados. .. Iintendemos, pues, que no habria inconveniente
en suprimir diligencias preliminares, proceso incidental, incluso liqui-
dacién de sentencias, con tal de gue solo con respecto al tercero y primer
término de esta clasificacion se arbitrara algin sistema de sencillas
medidas, insertado en el proceso principal y que, sin alterar su desenvol-
V1mler,1'fg normal, permitiera dar cauce a las finalidades de tales pro-
cesos,

Pero he aqui que ha fallado el mecanismo en que Guasp confiaba,
esto es, la Parte General; y también su grupo sistemdtico de “procesos
de facilitacién”. Ia solucién del problema —solucidon parcial pero no
total — de las sentencias iliquidas, se halla en relacion con el de las
posibilidades o imposibilidades de transformacion de la demanda, como
va seflalamos en ofras ocasiones,? v por ello hemos acudido a los lugares
correspondientes del Anteproyecto y vemos alusiones a “la ampliacidn
de la demanda. .. en forma similar a la actual” (Base 24), a la “modifi-
cacién del contenido de fa demanda™ y para la demanda se acepta la
doctrina de la sustanciacion (Base 44), todo lo cual no nos saca de dudas.

De otro lado, tampoco en la base dedicada a la sentencia hallamos nada
que nos sirva para suplir la laguna que parece apreciarse en la Base 62.

Por todo ello estimamos: A) que los lugares en que hubiera podido
hallarse el sustitutivo de la actual liquidacion de sentencias segin Guasp,
o bien no existen en el Anteproyecto (TParte General o “procesos de faci-
litacién”} o en ellos (demanda, sentencia, en fin, proceso declarativo)
tampoco se halla; v B) que la solucidén apuntada por aquel autor citado,
no hubiera sido perfecta; esto es, sicmpre podria subsistir el problema
de la necesidad de liquidar sentencias en el momento de entrar et sut eje-
cucion,

Por ello, este procedimiento, puesto al dia, debe conservarse, y no se-
parado de la ejecucién sistematicamente. ®

3 Cfr. Guasp, El sisteme de una Ley procesal civil Hispano-americana, Madrid,
1956, ed. sep., p. 83.

4Pueqto que aqui se trata del problema del pefitum y sus mutaciones- posibles
por razon de alteracion suirida en el estado de las cosas con posterioridad a la
demanda. Aqui surge una de las fuentes de la necesidad de liquidar sentencias
(Cfr. Fairén Guillén, La tramformacwn de la demanda en el proceso crvil, Santiago
de Compostela, 194() pp. 18 y ss.; dltimamente, Linews gencrales de wun futuro
pracesa declarativo civil. . .., en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1963-1, pp.
103 ¥

5Cfr Alcald-Zamora y Castillo, A propdsito de una proyvectada- ley procesal
civil hispano-americana, p. 28.
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+ Estp es, estimamos que la lquidacidén de sentencias debe pertenecer
al libro sobre el proceso ejecutivo, y al frente del mismo.

B) Pero al hacer la referencia el Anteproyecto a las “diligencias pre-
paratorias de la ejecucion” (Base 62}, en donde podria hallarse la liqui-
dacién de las sentencias, se alude en concreto al exeguaiur como una
manifestacion del fendmeno general de reconmocimiento de resoluciones
judiciales o parajudiciales extranjeras (que debe abordarse y se abordd en
el Libro 11, como proceso no dispositivo, cfr. supra, Capitulo 1v), lo cual
nos plantea un problema semejante al que se examind con respecto a la
preparacion de titulos sumarios ejecutivos y monitorios; esto es, colocaria-
mos al mismo nivel a dos fendmenos diferentes en calidad procesal, puesto
que los medios de que nos valemos, en el caso de liquidacidon de una sen-
tencia espafiola, son muy diferentes de aquellos a que hemos de recurrir
para crear un titulo para Espafia, como consecuencia de la diferente situa-
cién basica (de un lado, una sentencia espafiola; de otro lado, lo que adn
no tiene caracter de sentencia para Espafia y que... posiblemente sera
preciso liquidar a su vez, una vez obtenido el exequatur).

Aparte la alternativa ms correcta de considerarlo como el resultado de
un proceso declarativo especial (del de reconocimiento de resoluciones
extranjeras), si se mantiene la posicion de tratar solamente del exeguatur
—ello es erroneo segitn nuestro punto de vista— su colocacién en el futuro
Codigo es aniloga a la de la liquidacién de una sentencia espafiola, aunque
su naturaleza sea diferente. Y se habria de pasar por la consecuencia siste-
matica defectuosa, de colocar a aquél y a ésta en paridad de situacion
como “diligenctas preparatorias de la ejecucion”.

3. En la sistematica del Libro 111 del Anteproyecto también se nota la
influencia de la utilizada por Guasp en otras obras ya abundantemente
citadas.

En coincidencia terminologica, en muchos puntos, con Carnelutti, Guasp
nos habla de ejecucién patrimonial, con repulsa de la ejecucién personal
para Espafia, y aun con intento internacional. ¢

El renunciar a la ejecucidén personal, es un paso grave que nos mueve
a ciertas reflexiones generales.

En efecto, en otros paises, el régimen de astreintes o astricciones, ha
tenido gran éxito, y no se le debe desechar aprioristicamente 7 sino que su
adaptacién a Espafia podria ser muy beneficiosa para salvar situaciones

8 Cfr. Guasp, Derecho Procesal civil cit,, p. B45; El sistema cit, p, 85.

TComo tampoco las derivaciones de la figura muy amplia del Contempt of
Court, que precisa examinar con profundidad (Cfr. sobre €l y la resistencia a
implant;tr[o en México, Molina Pasquel, Contempt of Couri, Buenos Aires, 1954,
passim.
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dificiles, en las que hoy dia,; inexistentes éstas, no cabe sino acudir al ins-
trumento mucho mis grave que es el Codigo penal con su correspondiente
‘proceso; tales son los casos de los articulos 1599 (lanzamiento en juicio de
desahucio “sin consideracién alguna” y conectado jurisprudencialmente en
ocasiones con el articulo 237 del Codigo Penal vigente) y 1658 (apercibi-
miento, intimacion al vencido en interdicto de retener o recobrar). ‘

Se nos dirh —y es cierto— que el lugar en que deben ser tratadas las
astreintes se halla entre los procesos cautelares; pero en momento his-
torico en que se ha propugnado un medio ejeculivo atn mas grave, como
lo es la contrainte fisica, la prision por deudas, ® el ocuparnos aqui del tema
no estd de mas.

Tn efecto, en Espafia, existen ejecuciones personales, y no puede
dejarse de reconocerlo; ? lo es la de las sentencias de lanzamiento; lo es
la interdictal; lo es la de quiebra, que lleva expresamente a la conirainte,
al arresto del quebrado {Art. 1044-22 del Cddigo de Comercio de 1829);
v el propio Estado acude & la misma coutrainte cuando se trata de cobrarse
las costas frente al pobre legal declarado de mala fe {articulo 36 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Se nos ditd también que se trata, en realidad, de garantizar ejecuciones
que pueden subsumirse al grupo genéricu de las de hacer, no hacer
cosa especifica o dar cosa especifica. Pero las repercusiones que muchas
de estas ejecuciones —aunque versen también sobre bienes patrimoniales—
tienen' sobre el dAmbito de la persona humana es grande para reducirlas a
fendmenos de simple ejecucidn patrimonial y dentro del estricio cuadro
de ésta como finica admitida,

Ya no es solamente el caso de que se prive a un individuo de su domi-
cilio {del que lo era) lo cual raya en muy cercano a lo que, de no ser
una sentencia judicial, constituird una agresion a un derecho del hombre 1

8 Cir. Prieto Castro, Correcciones al derecho de ejecucién forzosa de la Ley de
Enjuiciomiento civil, en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1952-1,
p. 529,

9 Cfr. Guasp, Derecho Procesal civil, p. 1146, “Esta ejecucion —se refiere a la
de las sentencias de lanzamiento— tiene la particularidad de traducirse en medidas
que pueden recaer sobre la persona, ¥ no solo sobre los bienes del condenado.”

1012 Declaracién Universal de [os Derechos del Hombre adoptada por la
Asambiea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1950, dice asi en
su articulo 12: “Nadie serd objeto de inmixticnes arbitrarias en su vida privada,
su domicilio o su correspondencia, ni. tampoco de atentados a su honor y a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales
inmixtiones o atentados.”

La Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, dice en su articulo §:

“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio ¥ de su correspondencia.”

“No poede haber ingerencia de una autoridad phiblica en el ejercicio de este
dereche mds que en los casos en que esté prevista por la ley y que constituya una
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cual ocurre con la ejecucion de una sentencia de lanzamiento “sin con-
stderacion de ningtn género”, o yendo atin mas lejos, que se le prive de
la libertad por razones que, si bien pueden ser antijuridicas, muy bien
pueden no resultar punibles (lo que ocurre con la medida de arresto del
quebrado).

Existe una serie de ejecuciones de sentencias, dictadas por razdn de la
actividad o inactividad de las personas, en las que ellas desempefian un
papel predominante e indiscutiblemente desligado de los bienes, aunque
éstos puedan ser de entidad (por ejemplo, las relaciones entre marido
¥y mujer, o entre un sujeto a incapacitacion y sus familiares, o entre padres
e hijos). Y ya vemos que se trata de las sentencias en materia de estado
v condicidn de las personas y también de aquellas otras en que se trate de
lo que sea un derecho de la personalidad.

Una sentencia de divorcio, por ejemplo, supone en cuanto a su ejecu-
¢i6n una serie de medidas personales de extraordinaria trascendencia y
a adoptar con la maxima prudencia y delicadeza, maxime cuando pueden
afectar en su propia persona a otros de buena fe, como To son los hijos.
1.0 cautelar tiene aqui gran importancia, pero medidas como las de sepa-
racion de los hijos con respecto al conyuge culpable durante la menor
edad de aquéllos, rebasan de lo cautelar. Algo analogo puede ocurrir en
los casos de incapacitacion seguida de internamiento por tiempo inde-
finido.

Toda esta gama de asuntos fue diferenciada por nosotros en cuanto a
su tracto procesal declarativo (“proceso no dispositivo”) y por tal razon,
ademas de por la caracteristica personal de sus ejecuciones, deben ser
contempladas aparte, cuando de éstas se trate. El “hacer” o “no hacer”
entre personas se diferencia del “hacer” o “no hacer” entre personas pero
operando sobre bienes.

Y no sélo deberan tratarse aparte en cuanto ejecuciones los asuntos de
estado civil y condicion de las personas, sino también todos aquellos en que
se den dichas cualidades del “hacer” o “no hacer” (o “deshacer” o “dar”).
El ejemplo de la sentencia de lanzamiento, a nuestro entender es claro y
creemos que en ella se sobrepone a la idea de que el lanzado queda privado
de la posesién —en sentido lato— de un bien, la de que se ha restringido
coactivamente su derecho de libertad de domicilio, un derecho de la per-
sonalidad humana.

En estas ejecuciones, por intervenir los derechos de la personalidad,
todo su proceso debe ser especifico, ya que la ejecucidn pensada sobre lo
patrimonial en muchos casos no responderi a las exigencias de tales

medida que, en una sociedad democritica, sea neceeana para la seguridad nacional,
para la seguridad pubhca para el bienestar econdmico del pais, para la defensa del
orden y para la prevencidn de las infracciones penales, para la proteccién de la salud
o de la moral, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenas.”
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casos. El paso desde una intimacién no cumplida a una sancién penal
directamente (esto es, al castigo, a través del proceso penal, de la desobe-
diencia), es muy duro. Hay una laguna que precisa colmar y que aqui se
manifestard con especial amplitud.

El modo de colmarla, para evitar que estas ejecuciones tan trascenden-
tales queden reducidas a lo simbdlico o irrisorio, con desprecic de la
autoridad de la cosa juzgada, entendemos se halla en rodearias de ese
sistema cautelar de las astreintes, bien dosificado y que aqui puede ser
muy util.

¢ Llegar a las econtraintes? El paso, también es duro de dar, El panora-
ma de las ejecuciones personales puede llegar a exigirlo. Y tenemos un
doble sistema al que poder acudir: el de la introduccidn del Contempt of
Court, de indudables dificultades, por responder a una ordenacién politica
y judicial diferente 1! o el cldsico de remitirnos a las normas penales sobre
desobediencia.

Iifectivamente, la primera institucion supone una labor para la que
nuestros mecanismos estatales europeos no estin preparados; su intro-
duccidn global deberia ser precedida de profundas mutaciones constitu-
cionales.

Pero si la aplicacidon general de la idea de Contempt of Court no es
factible, si lo es la idea de que quien desobedece a una intimacion? o
conminacion * o snfuncion ¥ judicial, comete un desacato al juez que la
formuld, que es el que esta dirigiendo la ejecucion; cuando éste estime
que una astreinfe es insuficiente (o sera imposible o improcedente, por
el incalculable interés extraecondomico de la infraccion), debe poder ga-
rantizar por si mismo la buena marcha de la ejecucion mediante la repre-
sion personal de la actividad (o inactividad) nociva que la perturbd al
infringir la previa intimacion, y sin perjuicio de ulteriores consecuencias
mas graves si hubiere lugar. Un arresto ordenado por el juez a titulo

11 Cfr. Molina Pasquel, Contempt of Couri cit. passim; Montesane, [ provee-
dimenti d'wrgenza nel processo civile, Napotes, 1935, pp. 7 v ss. ¥y 144 y ss; Dini,
I provvedimenti d'urgenza nel Diritto Processuale civile, Milan, 1961, pp. 9 ¥ ss. Sin
embargo, es procedente meditar sobre la sugerencia de Alcala-Zamora y Castillo
(A proposito de una plancada ley procesal cit, pp. 2% y s.) vista la laguma que
existe entre las regulaciones espaficlas v americanas y haber de acudir directamente
al vehiculo del proceso penal.

12 fista es la expresion ecldsica del Derecho aragonés histérico, en sentido de
COMUMNICACIOn. i

13 fista es la expresidn que ha preferido Alcala-Zamora y Castillo para traducir
la italiana de sngiunzione (trad, del Siséema de Carnelutti cit, t. 111, p. 65).

14 Fn el sentido especifico de “actc u orden requiriende a una persona de que
se abstenga de un acto determinado™: (Cfr. Molina Pasquel, Contempt of Court
cit, p. 71). En este sentido parece que Guasp (Cfr. El sistema cit, p. 87) utiliza
el neologismo myuncin.
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de correccion disciplinaria, impuesto al autor de la “ofensa”, 8 podria
ser la solucidn, siempre que se tipificasen las “ofensas” y su concurrencia
o no con las faltas y delitos.

Naturalmente, ello supondria la necesidad de fijar los limites y casos
en que el juez podria actuar inflingiendo estas correcciones por si mismo
¥ el procedimento —breve, pero no indeterminado— para su imposicion.

Vemos este medio ——que seria una introduccion parcial de la injunction
seguida de desacato al Tribunal—, '® como adecuado, en limites bien
regulados, para proteger lIa ejecucién de las sentencias en que se tratase
de proteccion de personas o de bienes intimamente ligados con dereches de
la personalidad (recordemos la expulsion del domicilio).

En cuanto al otro medio, esto es, al tfadicional de considerar a toda
infracciéon de la intimacidn como constitutiva de un delito, en el estado
actual de las cosas, nos tropezaremos con el inconveniente clasico que
emerge en defensa de la institucion del Confempt, esto es, la lentitud del
proceso penal (al que afiadiremos la mediacion con que el Tribunal penal
operara forzosamente), 17

Ahora bien, si una futura ordenacién del proceso penal incluye la re-
gulacién de un procedimiento semejante al aplicado en Francia a las
infractions commises & loudience des Cours et Tribunaux (Arts. 675 y
ss. del Code de Procédure Pénale) pero concebido de tal modo que sea el
mismo juez civil encargado de la ejecucion el que pueda instruirlas y
castigarlas, es evidente que la necesidad de acudir a la figura innovadora
del Contempt of Court, secuencia de la infraccién de una intimacion, podria
desaparecer.

Pero no es menos cierto que, entonces, el proceso penal estaria al servi-
cio mediato de la ejecucion civil. :

LEsto es, choque o no chogue “con el espiritu de nuestro derecho po-
sitivo” (que es tan defectuoso en materia de ejecucion) ¥ nos hallaremos
con el punto en que, o bien acudimos a las contrainies por via civil o

15 Se trata de diferenciar la “ofensa”, que daria lugar a esta actuacién, de la
“falta” penal, del “crimen” o del “delito” (Cfr. Molina Pasquel, ob. cit, p. 90).

16 Cfr, Molina Pasquel, Contempt of Court cit, pp. 96 y ss.; Montesano, [
provvedimenti d'urgenza wnel processo civile, Napoles, 1935, pp. 10 y ss.

17 Este inconveniente es el de los juicios plenarios sobre los sumarios, y también
el de aguellos sobre los cautelares. Por ello habria que conectar bien una posible
introduccidn de las contrainies con el proceso penal, a fin de evitar que sufriera una
recesién [a garantla que éste supone.

Nuestro mayor escriopulo radica en la irreversibilidad de un arresto personal,
aungue no deberia en absoluto surtir ningn efecto como un arresto penal. Es este
escriipulo el que nos haria tornar los ojos al proceso penal como remedio de las
situaciones de quebrantamiento de las intimaciones lanzadas como medidas ejecutivas.

18 Por razon de este choque —muy discutible— Guasp rechaza la aplicabilidad de
medidas de caricter personal en las ejecucicnes de hacer o no hacer (Derecho
Procesal civil cit. pp. 1373 ¥ s.).
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llegamos a ellas por via penal. Si logramos reunirlas a las dos, lograre-
mos algo.

Pero la solucion que se adopte, estimamos que, sea cual sea, no conse-
guird que escapemos (y no comprendemos el temor que nos obligare a
escapar) del régimen de las astreintes, cuya conveniencia aparecerd no
solo en los tasos de ejecucidén de sentencias en los casos a que nos refe-
rimos, sino aun en muchos otros.

Como también veremos que habri posibilidad de que deban surgir
como procesos cautelares,

Es el mismo Anteproyecto el que nos llevard a esta consecuencia. Aun-
que esto sea adelantar ideas, saliéndonos de la critica de su sistematica
a que aqui nos consagramos, precisa aludir a la Base 82, la {inica que nos
suministra un principio de explicacién de como se operard en la cautela
de las prestaciones de hacer o no hacer (pues nada se dice en la Base 72,
sobre la ejecucion de tales obligaciones):

“Para cautelar el aseguramiento de las prestaciones de hacer o de no
hacer se intumara al sujeto pasivo de la medida cautelar; si desobedeciere
el mandato de intimacion, el juzgador tendrd amplias facultades para
ejecutar lo que considere conveniente en cada caso.”

¢En qué consistirdn esas amplias facultades frente a la “desobedien-
cia” al juez?:

A) Las subrogaciones judiciales cuando sea posible, en cuanto a las pres-
taciones de hacer.

B) El “hacer a costa ajena”, cuando se trate de prestacién fungible.

C) El retorno a la prestacion dineraria, por tasacion de la no dineraria.

D) Naturalmente, en caso grave, el articulo 237 del Cédigo penal a
través de la jurisdiccién apropiada.

Pero para los casos de estado y condicién de las personas y aquellos
otros en que se trate de actuaciones u omisiones personalisimas y de
tmpacto directo en algtin derecho fundamental de la personatidad, repe-
timos nuestra impresién de que, entre el campo de lo no penal v el castigo
de un delito de desobediencia, queda un vacio, que debera colmarse con las
astreintes 'y en casos especificos muy graves, con las contraintes, como
lo es la expulsién de un ocupante de vivienda o local manu militari o el
arresto de un recalcitrante que se obstina en desobedecer intimaciones for-
males del juez,

4. Pasemos ahora a resumir y puntualizar nuestra opinién sobre el
extremo de [a ejecucidn personal, que no aparece en el Anteproyecio.



20 VICTOR FAIREN GUILLEN

A) Debe clasificarse la ejecucion, en personal y patrimonial, en lugares
sistematicamente separados.

B) La ejecucidn personal debe referirse a los procesos que afecten al
estade o condicidn de las personas y derechos de la personalidad humana,
dandole un enioque especialmente dirigido al trato entre personas mejor
que a las relaciones entre personas y bienes, aunque éstos también apa-
rezcan interesados en la ejecucidn. A ellos se apiicarian las normas sobre
ejecucion patrimonial en relacion con éstas a que nos referimos.

C) Se proveerin efectivamente las ejecuciones en materia de presta-
ciones entre persona y perscna (o personas) de hacer, de abstenerse y de
dar, cuundo el acto de dar tenga superior trascendencia al del objeto dado.

D) Estas ejecuciones estardn apoyadas por un sistema de intimacio-
nes, protegidas a su vez para su efectividad rigurosa, por un sistema de
astricciones.

E) Para los casos en que este sistema resultare insuficiente por las
caracteristicas de la ejecucidn en particular, debe establecerse con carde-
ter exhaustivo y limitado un sistema de constricciones o compulsiones
personales.

F) Este sistema debera tener una buena conexion con el sistema pro-
cesal penal a establecer, sin perjuicio de que en su dia la aproximacion
de éste a tales necesidades pueda sustituirlo.

5. La coincidencia terminolégica del Anteproyecto con la terminologia
y sistematica de Guasp !® radica en considerarse como ordinaria a la eje-
cucion expropativa, 2* y frente a ella, las extraordinarias, entre las que
se incluyen, de un lado las singulares —y dentro de ellas, a su vez, la
satisfactiva o de dacidn de cosa especifica, y la transformativa, o de hacer
y deshacer forzosos—, 2! y del otro, las generales o concursales (Bases
71 v 72).

A sistemdtica se reduce el Titulo 11 del Libro 111, v a su examen nos
consagraremos por breves pirrafos.

Para Guasp, la ejecucion expropiativa es la “forma general”, la especie
ordinaria de la ejecucion forzosa {de la patrimonial per supuesto, puesto
que, como ya vimos, ha rechazado y dejado para la teoria a la ejecucion

18 Cir, Guasp, indice de su Derecho Procesal civil y también en El sistema, tdem.
20 Cfr, esta terminologia en Carnelutti, Instituciones cit,, pp. 501 vy ss.

21 Cfr. esta terminologia también en Carnelutti, Sisfeme cit, 1, pp. 376 ¥ s, ¥
382 y s. de la trad. espafiola cit.; también Instituciones cit, pp. 573 ¥ ss
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personal; % frente a ella aparecen como ejecuciones “extraordinarias” la
demis. :

Las razones que movieron al profesor de Madrid a adoptar esta siste-
midtica, que hoy sigue el Anteproyecto, son las siguientes:

- .puede concebirse a uno de los tipos de la ejecucion que hoy existen
como ejemplo de ejecucion ordinaria; es decir, como el molde comiin
en el que todos los otros van a desembocar cuando su cauce especifico
no queda expedito. Esta es quizd una preocupacion logica y aprioristica,
-pero se confirma después cuando se observa que realmente, en la pract:ca
forense, de entre todos los tipos de ejecucion, hay uno que tiene cardc-
ter dominante y subrayado y que arrastra a los demds, en el sentido de
que los otros quedan absorbidos en él cuando por sts proplas fuerzas
no pueden llegar a su resultado peculiar. Fste tipo de ejecucion, tedrica
¥ practicamente mas importante, es aquel que persigue Ia entrega de
una cantidad de dmero, es decxr la llamada, doctrmalmente ejecucion
exproplatwa y, pricticamente, via de apremio. 2

La primera parte de la proposicién es cierta, esto es, la de que cuan-
titativamente, en Ia préctica, la ejecucion forzosa por razédn de dinero, es
la mas {recuente; asimismo, la doctrina ha dedlcado comparativamente
mas esfuerzos a construirla.

Cierto en gran parte es también que a la ejecucidn en dinero se con-
vierten las demas “cuando por cualquier razén no es posible el desarrollo
de las medidas que son peculiares a cada una de ellas”; 2* mds clerto es,
desde luego, si aprioristicamente rechazamos la posibilidad de determina-
das medidas que podrian ser mas adecuadas que la novacidén de una pres-
tacion en dinero; nos referimos a las contraintes en los casos en que a la
agresion ilicita a una libertad o derecho de la persona, “satisfactivamen-
te” ?® corresponderfa, mejor que una liquidacién en dinero, una agresion
licita a otra libertad o derecho de agresor. A ello nos hemos referido
antes.

Pero aun cuando concediéramos por completo esta segunda certeza a
la proposicién del profesor de Madrid, a su sistemdtica debemos oponer
algunas objeciones.

22 Cfr. en cuanto a la primera frase, Derecho Procesal civil, p. 840; en -cnanto
ala EJECL]CI()[] personal, idem., p. 845, Y, sin embargo, cfr. la p. 1146 con ref. a
ia ejecucién de lanzamiento en los dcsahuctos

28 Cfr. Guasp, El sistemd cit, p. 63.

24 Cfr. Guasp, Dereche Procesal civil cit., p. 840.

25 Aqui utilizamos este vocablo en su acepciém penal. A las relaciones entre la
cscuela penal refribucionista y el concepto procesal de satisfaccion, nos referiremos
con extension en un trabajo que preparamos, y del que damos un adelanto en la
“Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1966-1 (en prenisa en abril de 1966).
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Antes de entrar en el fondo de la misma, oponemos que el calificativo de
“satisfactiva’” para una ejecucién en concreto {dacién de cosas especi-
ficas), resulta extrafio si nos atenemos a las ideas de guien tomando —y
acertadamente a nuestro entender— el vocablo en sentido amplio, basa ‘en
él todo proceso.?® Sin desarrollar aqui ni las ideas de Guasp?* ni las
nuestras propias sobre el tema,2® estimamos que la “satisfaccion” debe
obtenerse y se obtiene en todas las ejecuciones, pues todas estan determi-
nadas a la puesta en efectividad de la que la resolucion judicial estatuyd.

En cuanto al fondo de la sistemitica, si el argumento esgrimido para
justificar la clasificacion propuesta en el Anteproyecto, es el de que los
otros tipos de ejecucion singular se reducen al de la entrega en dinero
{Arts. 924, 925, 926 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente) cuando no
es posible el total desarrolio de sus propias medidas, a este argumento bien
podria contestarse que, a la reciproca, en las ejecuciones por entrega de
dinero, cuando no es posible obtener éste, o se hace muy dificil, se la
puede reducir a una de las tres otras; esto es, a la de una adjudicacion
(entrega, dar) de bienes a peticién del ejecutante {Arts. 1504, 1505 y
1508 de la Ley vigente).

De otro lado, hay que estimar que ni siquiera la pauta cuantitativa (la
frecuencia practica) de la ejecucién por prestaciones en dinero nos con-
vence; las ejecuciones de lanzamiento de viviendas, locales, fincas, son
frecuentes y no se reducen a dinero, sino quiérase o no se quiera, a una
contrainte; v enfocando el problema desde el punto de vista sistematico,
se trata de una ejecucion “de hacer cosa especifica”.

Y desde luego, si ni siquiera cuantitativamente es la “ordinmaria” la
ejecucion por créditos en dinero, tampoco lo es superior desde el punto de
vista cualitativo; las ejecuciones por prestaciones de hacer, no hacer, des-
hacer o dar cosa especifica, se hallan a la misma altura doctrinal que la
expropiativa. '

El problema se complica atin mas por el Antcproyecto, cuando a las que
€l llama ejecuciones “extraordinarias” atribuye, de un lado, las “singu-
lares” y de otro las “generales” o concursales.

Este 4dngulo visual desconoce que la ejecucion por créditos en dinero es
también singular (naturalmente, a no ser que se den los supuestos espe-
cificos de la ejecucion general o distributiva).

26 Estas alusiones a la sistemdtica de Guasp, entiéndanse hechas sélo en cuanio
que el Anteproyecio que comentamos sigue en este punto su sistemditica, naturalmente.

27 Cir. Guasp, La pretension procesal, en “Revista de Derecho Procesal”, Buenos
Aires, 1951, vols. Homenaje péstumo a James Goldschmidt, t. 1, pp. 350 y ss. espe-
ciaimente.

28 Cfr. el adelanto de nuestro trabajo en preparacion, cit, en nota ntm. 20, Ideas
sobre una Teoria General del Derecho Procesal, Madrid, 1966, niim, 5, por ahora.
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- Entendemos que, lo que procede, es clasificar las. ejecuciones patnmo—
ntales, en singulares y generales o universales.

Y, dejando por el momento aparte a estas tltimas, formar con aquellas
dos grupos:

A} Las por razén de créditos en metdlico.

B) Ias basadas en prestaciones que no son por razén de créditos en
metalico.

Dentro de este dltimo grupo de ejecuciones, se comprenderan las de
hacer, deshacer, abstenerse de hacer y dar cosa especifica, esto es, los
supuestos denominados en el indice del Anteproyecto como de “ejecucion
satisfactiva” y “ejecucion transformativa”, 29

Es evidente que dentro del grupo de ejecuciones por razén de créditos
en metalico, serd preciso hacer diferenciaciones segiin la naturaleza de los
bienes sobre los cuales se ejecuta y su afeccidn; entre ellas deberdn constar
las especialidades que deban subsistir en cuanto a bienes sujetos a hipoteca
o prenda sin desplazamiento en sus diversas especies. Aunque el principio
de subsistencia y subrcgacion en las cargas anteriores, impueste por la Ley
Hipotecaria con caracter general, ha aclarado bastante el panorama, las
diferencias siguen existiendo; si podran unificarse, hasta cierto punto,
todos los procedimientos, pero se hallardn algunos momentos especiales
en relacion con ellos.

Y también serd preciso fijar la aplicabilidad a las ejecuciones patrimo-
niales —especialmente en relacion con las intimaciones consecuentes a la
imposicion de obligaciones de hacer, no hacer, deshacer ¢ dar cosa espe-
cifica— del sistema de astricciones y constricciones, con las lmitaciones
de que antes se hablo,

6. Con respecto al grupo de ejecuciones generales o concursales, la
Base 72-3, dice:

20 Nos remitimos a esta clasificacidn, adoptada por ejemple por Qertmann (con
respecto a la ejecucién mobiliaria) en su Zmangsvollstreckung, final del System
de Hellwig, Leipzig, 1919, mm, pp. 293 v 5.3 Stein, Grrundrisse des Zivilprozessrechis,
Tubingen, 1921, pp. 258 ¥ ss. ¥ 284 y ss.; Rosenberg, Lehrbuch cit, 7* ed, Munich
v Berlin 1936, pp. 946 v ss. v 1026 ¥ ss Blomeyer (K.) Zwangsvollstreckung, 2*
ed., Berlin, 1956 pp- 71 ¥ ss. ¥ 152 y ss.; Goldschmldt Derecho Procesal Cril, cit.,
pp. 626 v ss. y 735 y ss.; Schonke, Zwangswilrtreckmqsrecht 5% ed, Karlsruhc
1948, pp. 130 y ss. ¥ 183 y ss.; Zanzucchl Diritto Processuale Civile, Mlla.n 1046
I, pp. 19 y ss.; 223 v ss, y 229 y ss; Rocco (U.), Tratiato di Diritto Processuale
sz[e Turin, 1959 ™, pp. 165 vy ss. v 317 ¥ ss.; Klein-Engel, Der Zi'vilﬁro:em'
Os!erre:chs Mannhelm—Berlm-memg 1927, pp. 495 y ss. v 571 vy ss.; Pollak,
System des Osterreichischen szlprazessrechtes wmit Ewnschluss des Executwnsrecktes
cit., pp. 904 y ss. y 1018 y ss.; Weissmann, Lehrbuch des deutschen Zivilprozsessrechies
Stuttgart 1905, 11, pp. 117 y ss. v 220 v ss. Ultimamente, Miguel Alonso, Proble-
wmdtica de la ejecucion forzosa en lo civil, en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid,
1965, 1v, pp. 48 v ss.
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“Se establecerd una norma de remisién a la ley especial uniforme que
ha de regular los actuales procedimientos de concurso y quiebra.”

El Anteproyecto ha seguido, pues, el camino, de oportunidad historica,
de extraer de un futuro Codigo a los procesos de dicho tipo.

Pero ello no obsta a que la norma que contenga esta remision, como
representa a toda una Ley especial, deba ocupar su puesto en la sistematica,
oponiéndose en grupos diferentes, de un lado las ejecuciones singulares y
del otro, aquellas cominmente denominadas procesos concursales.

No conocemos el Anteproyecto de Ley Concursal redactado por el
“Instituto de Estudios Politicos” y entregado al Ministro de Justicia en
1959. Asi, pues, nos hallamos en ignorancia del texto en 51 3¢ y, por lo tanto,
en la de opinar sobre él y sus conexiones con un futuro Codigo procesal.
Pero la Base 72-3 del Anteprovecto da a entender que la Comision que
lo redactd si que lo ha tenido en cuenta.

En nuestra opinion, este criterio debe ser compas de prudente espera
hasta que el estado de los ordenamientos juridicos permita la inclusion
definitiva de] proceso de quiebra en el lugar que le corresponde, esto es,
en el Cadigo procesal; ello serd un “gran acierto genérico”, 3132 hacia el cual
debemos trabajar, propugnando: A) la reunién en unma sola figura a los

30 Pese 2 1a no publicidad del Anteprovecto, hay publicaciones sobre él; especial~
mente una de Vacas, que fue miembro de la Comisién redactora; pero también de
alglin otro autor que no formaba, que sepamos, parte de la risma.

31 Con esto se referia Alcala-Zamora y Castillo, al hecho de que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881 incluyese en su seno la materia procesal mercantil, “sin
hacerla objeto de leyes especiales ni llevarla tampoco al c¢odigo sustantive™ (Cfr.
Aciertos terminologicos e tstitucionales, cit.,, p. 47)

Un acierto, el haber incluide la normacién de la quiebra; pero nada mas, pues el
contenido de sus disposiciones es bochornoso; a esta conclusion aproximada llegan
autores como Bernal y Fraile en su Ponencia sobre una reforma de la legislacién
de quiebras al II Congreso Nacional de Derecho Procesal (Madrid, 1954} ; Prieto
Castro, Problemas debatidos en el Primer Conmgreso Ibero-Americanc v Filipino de
Derecho Procesal publ. por el Patronato de la Universidad de Deusto, Bilbao, 1956,
pp. 21 ¥ ss.; Vacas Medina, La outonomia del Derecho concursal, en “Revista
de Derecho Procesal”, Madrid, 1957, niim. 2, p. 346; Guasp, E! sistema, cit., pp. 70
v s.; Ogayar Ayllén, Fifacidn de la fecha de retrouccion de los efectos de decla-
racion de guiebra, en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1958, p. 690 (nim. 3).

321.a Ponencia, aprobada en el citado Congreso de Madrid, de 1954, fijaba, para
el futuro, *“la unificacién de la legislacién (de quiebras) vigente en un solo cuerpo
legal, considerando la cuestién de indole evideritemente procesal, vy por ello, encua-
drando el futuro texto dentro de los articulos 1318 a 1386 de [a Ley de Enjuicia-
miento Civil”, no debiendo “distinguir entre comerciantes o no”,

También Guasp preconizaba en 1955 la unificacion de quiebras y concursos, de-
jando para el future la unificacion y limitindose por el momento z propugnar su
simplificacién (cfr. El sistema, pp. 72 y ss.}; idea compartida y oplaudida por
Alcald-Zamora y Castillo (A proposito de una plancada Ley procesal..., cit. n. 24) -
cfr., también sobre este punto, Ogayar Ayllon, ob. cit, p. 47; Herce Quemada,
La proliferacion de los tipos procedimentoles civiles en primera instancig, en “Revista
de Derecho Procesal”, 1965, 111, p. 143.
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actuales concurso y quiebra, v B) su encuadramiento, frente a las ejecu-
ciones singulares, como otra de caricter general, en un Cédigo procesal
civil,
7. Desde el punto de vista de la sistemdtica del Anteproyecto, procede
tratar aqui de la Base 73 (Titulo 111, “De la oposicion a la ejecucién”).
En su ntim. 1, reza asi:

“Ll Codigo establecera los requisitos, el procedimiento y los efectos
de la oposicién a la ejecucidn, que habrd de fundarse en alguna de las
causas siguientes: 1? Falsedad del titulo en cuya virtud se proceda, 22
Falta de identidad de la cosa objeto de ejecucidn cuando a la misma esté
afecto un bien concreto y determinado. 3% Txistencia de un titulo pre-
ferente al en que se basa el ejecutante. 4* Ser la cosa objeto de la ejecu-
cién propiedad de un tercero que nc haya sido oido ni vencido en juicio.
52 Cualquier otro hecho que legalmente determine la ineficacia del titulo
en que se funda la ejecucion.”

Las razones que se dan por la doctrina 3® para hacer posible en ciertos
supuestos la oposicidn a la ejecucidn, son validas, pero la Base 73 se
olvida de alguna, y de otro lado, las mezcla incorrectamente,

Se olvida, por lo menos, de la posible —y necesaria de regular— oposi-
cion del deudor a causa de exceso cn la ejecucidn; y expone reunidas las
oposiciones del deudor y de terceros, debiendo hallarse separadas. 3435

Parece evidente que la Dase 73 recoge los dos supuestos, aun cuando
no se exprese quién esta legitimado para oponerse a la ejecucidn, esto
es, st cabe que no solo sea un tercero sino también el propio ejecutado.
Iista altima hipotesis debe ser la clerta, visto el tenor de las dos primeras
cansas y de la quinta; en tales casos, no solamente pueden lesionarse
legitimos intereses de terceros, sino los del propio dendor., Pero de otro
lado, Ja Dase, en sus causas tercera v cuarta, comprende las clisicas
“tercerias” de mejor derecho y de dominio. .

Ademas, interesaria recoger, no solo las posibles oposiciones “a la
ejecucidn’, sino también las solamente dirigidas contra el “procedimienta
en el cual se lleva la ejecucién”, tal como lo hace el Codige italiano; y
esta hipdtesis, no se ve recogida en la Base 73, ni siquiera en su amplio
—y peligroso, ccmo clausula general— niimero cinco,

33 Cfr. Prieto Castro, Correcciones cit., pp. 524 y s. También Guasp, El sistema
cit,, pp. 64 v s

3% Asi se hallan, por ejemplo, en el Cédigo italiano, libro 1, tit. v.

33 Estas oposiciones u “objeciones” también se han de diferenciar de las que en
algunos regimenes puede oponer el mismo ejecutante (cfr., la ZPO alemana, § 766
v otres); y de las que entre diversos acreedores pueden surgir (cfr., por ejemplo,
Carneluttt, Progetto del Codice di Procedura civile (Arts. 675 v ss.),
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Tsta falta de sistematica hay que suplirla adoptando la que estimamos
adecuada. esto es, separar, primero, las oposiciones del deudor sujeto
a la ejecucion, distinguiendo: A) la oposicidn a la ejecucion propiamente
dicha, y B) la oposicién al procedimiento ejecutivo, y segundo, la oposi-
cién de terceros, haciendo en ella iguales distingos; fijandose, desde luego,
cuiles son las causas concretas de oposicion en cada grupo y subgrupo.
Naturalmente, una Base sola propende a la confusién y precisari un
tratamiento de al menos dcs (sin contar con los nimeros 2 y 3 de la
actual Base 73).

8. Resumiendo este capitulo, la sistematica de un Libro 111 de un futuro
Cbdigo Procesal civil, podria ser la siguiente:

Tit. I. DE LAS DISPOSICIONES COMUNES A TODOS LOS TIPOS DE EJECUCION.

Cap. 19 De la iniciacion de le efecucion.
Seccion 12 De las diligencias preparatorias, ®®
Seccion 22 De las peticiones de ejecucion, 37

Cap. 29 De lg instruccion.

Seccidn 12 De las medidas personales,
Subs. 1* De las intimaciones judiciales.
Subs. 22 De las astricciones.

Subs. 3* De las constricciones.

Seceidn 22 De las medidas sobre bienes.

Subs. 12 De los embargos.

Subs. 2% De la realizacion forzosa.
§ L. De las ventas judiciales,
§ 2, De las administraciones judiciales.
§ 3. De las intervenciones judiciales, 3®
§ 4. De las adjudicaciones judiciales,

Cap. 32 De la terminacion.

Tir. I1. DE 108 TIPOS DE EJECUCION EN PARTICULAR.

Cap. 19 D¢ la ejecucidn personal. 39

Cap. 2¢ De la ejecucidon patrimonial,

A8 Aqul se hallardn comprendidas Ias liquidaciones de las sentencias.

37 Que seran de diferente especie, segn de qué titulos se traten.

38 Puesto que se trata de figura diferente —genérica— a la administracion judiciall
3% Con su contenido de intimacioues, astricciones v coustricciones,
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Seccion 1? De las ejecuciones singulares,
Subs. 1* De la ejecucion por obligaciones dinerarias, ¢
Subs. 22 De la ejecucién por obligaciones no dinerarias. #
Secctdn 2% De las ejecuciones generales.

Tir. III. DE LA 0P0sICION A 1L.A EJECUCION.

Cap. 1% De los sujetos y causas de la oposicidn.

Seccion 12 De la oposicidn del deundor y sujeto a la ejecucion.
Subs. 1* De la oposicidn a la ejecucion.
Subs. 2% De la oposicion al procedimiento ejecutivo,
Seccién 22 De la oposicidn de tercero,
Subs. 12 De la oposicidn a la ejecucion.
Subs. 2* De la oposicion al procedimiento ejecutivo,

Cap. 2% Del procedimiento.

Cap. 3% D¢ los efectos.

Victor FAIREN GuUILLEN

Catedratico de Derecho Procesal
en la Universidad de
Valencia,

40 Con su contenido correspondiente.

41 Con su clasificacidn interna en: @) sobre prestaciones de hacer, b) prestaciones
de abstenerse, ¢) de dar,



