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I. INTRODUCCION

El legislador ordinario tiene libertad de configuracion normativa para establecer el
modo de ejecucion de condenas no dinerarias y, en particular, las circunstancias determi-
nantes del cambio a una ejecucion por equivalente dinerario de la prestacion. No obstante,
ha de tenerse presente, por una parte, que la efectividad del derecho a la tutela judicial “que-
daria decididamente anulada si la satisfaccion de las pretensiones reconocidas por el fallo
judicial en favor de alguna de las partes se relegara a la voluntad caprichosa de la parte con-
denada o, mas en general, éste tuviera caracter meramente dispositivo” (STC 15/1986, FJ
3.%), y, por otra parte, que ese cambio en el modo de ejecucion ha de estar fundado -como
dice la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional examinada en el apartado ante-
rior- en razones atendibles.

El régimen de esta ejecucion en la LEC de 1881 presentaba notables deficiencias,
tanto en los aspectos acabados de apuntar (excesiva influencia de la voluntad del condena-
do, facilidad de las razones determinantes del cambio del modo de ejecucion), como en

* El texto de este articulo desarrolla mas ampliamente la ponencia que expuso el autor en el Curso de Formacion de Jueces
y Magistrados, organizado por el Consejo General del Poder Judicial, sobre el tema general de “El proceso de ejecucion” y cele-
brado en Vigo, del 2 al 5 de junio de 2009.
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otros aspectos importantes para que el ejecutante pudiera recibir efectivamente la presta-
cion establecida en el titulo ejecutivol.

Las muestras mas significativas de las deficiencias de esa ordenacion eran las si-
guientes:

1) La referencia del art. 924 LEC de 1881 a las condenas de hacer podia entender-
se limitada al hacer de caracter material, de modo que faltaba una regulacion general ade-
cuada de la ejecucion de condenas a emitir una declaracion de voluntad.

2%) En los supuestos de condena a hacer no personalisimo, la solucion, establecida
por el art. 924 LEC de 1881, de que se ordenara hacer a costa del condenado si éste se niega
a realizar la prestacion, es idonea en cuanto a la fijacion del fin a conseguir con la activi-
dad ejecutiva, pero imprecisa en cuanto al modo de alcanzarlo. En efecto, la disposicion
era, en buena parte, inutil por falta de regulacion tanto del modo de designar al tercero al
que se ha de encargar el hacer, como de la exaccion de fondos del patrimonio del condena-
do para garantizar y satisfacer el crédito del tercero.

3%) Si el hacer tiene caracter personalisimo, la conclusion que la ley extraia de la falta
de realizacion de la prestacion en el plazo concedido dentro de la ejecucion («se entendera
que opta por el resarcimiento de perjuicios», segun el art. 924 LEC de 1881), implicaba
dejar en manos del condenado el modo de realizar la ejecucion. La ley no establecia ningtin
medio idoéneo para imponer la realizacion de la prestacion fijada en el titulo ejecutivo.

4%) En el régimen de la ejecucion de condenas de no hacer del art. 925 LEC de 1881,
el condenado también tenia el control del modo de la ejecucion puesto que «si quebrantare
la sentencia, se entendera que opta por el resarcimiento de perjuicios». Tampoco en este
caso se preveian medios para sancionar la infraccion de la condena, que indirectamente pu-
dieran inducir a su cumplimiento.

El complemento - debido al art. 1099 CC- de que, cuando fuera posible, se debia or-
denar deshacer lo indebidamente hecho a costa del condenado, tenia el mismo inconve-
niente de efectividad por falta de regulacion suficiente que hemos apuntado antes para los
casos de condenas de hacer no personalisimo.

5% En caso de condena a entregar cosas muebles (art. 926 LEC de 1881) faltaba toda
regulacion de medidas para descubrir el paradero de la cosa en caso de ocultacion de la
misma.

1 Véanse los detallados analisis de TAPIA FERNANDEZ, 1., Las condenas no pecuniarias, Palma de Mal-
lorca, 1984, VERDERA SERVER, R., El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, 1995, CATALA

COMAS, Ch., Ejecucion de condenas de hacer y no hacer, Barcelona, 1998. Pueden verse, también, CARBALLO
PINEIRO, L., Ejecucion de condenas de dar, Barcelona, 2001, pags. 24-57.
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La LEC/2000 introdujo notables mejoras en todos los aspectos mencionados. Como
apunta su Exposicion de motivos: “Mencidn especial ha de hacerse del cambio relativo a la
ejecucion no dineraria. Era preciso, sin duda, modificar un regulacion claramente superada
desde muy distintos puntos de vista. Esta Ley introduce los requerimientos y multas coer-
citivas dirigidas al cumplimiento de los deberes de hacer y no hacer y se aparta asi consi-
derablemente de la inmediata inclinacion a la indemnizacion pecuniaria manifestada en la
Ley de 1881. Sin embargo, se evitan las constricciones excesivas, buscando el equilibrio
entre el interés y la justicia de la ejecucion en sus propios términos, por un lado y, por otro,
el respeto a la voluntad y el realismo de no empefarse en lograr coactivamente prestacio-
nes a las que son inherentes los rasgos personales del cumplimiento voluntario”.

La experiencia aplicativa de la LEC/2000 —que ya ha alcanzado ocho afios largos-
ha revelado defectos en la ordenacion juridica de la ejecucion no dineraria, cuya correccion
o mejora ha de debatirse y proponerse.

No obstante, al ser ésta una materia de gran amplitud y complejidad —comprende la
realizacion ejecutiva de todos los deberes de prestacion diferentes a la estricta obligacion
dineraria- resulta inevitable seleccionar los temas a tratar. A riesgo de parecer arbitrario, me
ha parecido de interés reflexionar sobre los dos temas especificos que siguen en el texto2.

II. ACLARACION DEL REGIMEN DE LA EJECUCION MEDIANTE
HACER A COSTA DEL EJECUTADO

La actividad ejecutiva por prestaciones de hacer no personalisimo estaba ya sustan-
cialmente prevista por el art. 924, parrafo primero LEC de 1881, pero la insuficiente regu-
lacion de la misma, dificultaba su desarrollo util. El apartado 2 del art. 706 de la LEC/2000
(en adelante, los articulos citados sin indicacion de la ley a la que pertenecen, se entendera
que corresponden a esa Ley) va destinado a subsanar esas insuficiencias. No obstante, la
practica ha puesto de manifiesto problemas que, a la vista de la ordenacion legal, carecen
de una respuesta suficientemente precisa y pueden recibir soluciones inadecuadas.

1. La seleccion del contratista

En cuanto a la seleccion de la persona o entidad a la que puede ser encargado el
hacer, el art. 706 so6lo establece que el encargo se hara por el ejecutante a un tercero. Queda

2 Para la consideracién critica de multiples temas de la ejecucion no dineraria remito a ORTELLS RAMOS,
M., La ejecucion de condenas no dinerarias en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Editorial La Ley, Madrid, 2004. Y

para una permanente actualizacién de esa aproximacion critica —atenta a los cambios normativos, muchas veces
asistematicos, y a la rica experiencia judicial- remito a mis comentarios a los articulos 699 al 720 de la LEC/2000,
en Proceso Civil Prdctico, Gimeno (Coord.), VIII-1, en los que la ultima actualizacion publicada sobre esta ma-
teria corresponde a julio de 2008.
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fuera de regulacion lo relativo al contrato con el tercero y, previamente a ello, la existencia
de alglin requisito y procedimiento para la seleccion del contratista.

Bajo el imperio del art. 924, parrafo primero LEC de 1881, que se limitaba a esta-
blecer que «se hara a su costa», sin ninguna referencia al sujeto que podria realizar la pres-
tacion -de modo similar al art. 1094 CC-, la doctrina se planteo las cualidades que debian
concurrir en el tercero al que se encargara realizar la prestacion.

El grado en que dichas cualidades concurrieran en el contratista preocupaba a la doc-
trina en dos sentidos muy diferentes. De una parte, como garantia de que el tercero podria
realizar la prestacion -en este aspecto se trataba de exigir un minimo en la graduacion de
aquellas cualidades-. El otro sentido hace referencia a la retribucion que el tercero podria
exigir por su labor -en este aspecto se tenia presente establecer un limite maximo en el
estandar de calidad, y de precio, correspondiente hacer del ejecutado, que el hacer del ter-
cero no deberia exceder-.

Ante la necesidad de tener en cuenta estos factores objetivos, se propugnaba -antes
de la LEC de 2000- que la seleccion del tercero tuviera lugar a propuesta del ejecutante y
previa audiencia del ejecutado, mediante resolucion judicial.

Frente a estos requisitos y procedimiento para la seleccion objetiva del contratista,
debe hacerse notar que la LEC en ninglin caso habla de designacion del tercero por el juez,
ni de aprobacion por éste de una previa designacion por el ejecutante, sino de que sélo de
que sera necesario que «se le faculte (al ejecutante) para encargarlo a un tercero», en tér-
minos genéricos. La aprobacion del coste del hacer previa tasacion pericial no incide -al
menos directamente- en la designacion del contratista, sino en la obtenciéon de fondos con
caracter previo a la obligacion de pagar la prestacion del tercero.

Es decir, la ley ofrece datos literales a favor de una libre eleccion del contratista por
el ejecutante. Y esta opcidn me parece justificada con base en argumentos que apuntaré a
continuacion.

Ahora bien, si la interpretacion del precepto derivara hacia un sistema mas objetivo,
siempre deberia tenerse en cuenta -para evitar excesos desfavorables al ejecutante- lo si-
guiente:

1°) Quien contrata con el tercero es el ejecutante, consiguientemente ha de tener re-
levancia la confianza de éste en la otra parte contractual, a la que elige por considerarla
capaz de realizar correcta y puntualmente la prestacion.

2°) El ejecutado no resulta perjudicado en el caso de que el ejecutante no acepte la
prestacion del tercero por estimarla defectuosa. En tal caso, la cantidad obtenida del patri-
monio del ejecutado no podra destinarse al pago de esa prestacion; si el pago se hubiera an-
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ticipado, no podra el ejecutante obtener la entrega de sumas complementarias con cargo al
ejecutado para retribuir rectificaciones de una prestacion que solo son debidas -en caso de
serlo- en virtud de las relaciones contractuales entre ejecutante y tercero. Esto matiza los
riesgos que pueden derivar de que el ejecutante elija a un tercero con un grado de cualifi-
cacion aparentemente inferior al que tiene el ejecutado.

3°) No es legitimo que el ejecutado alegue que el coste de la prestacion en caso de
ser realizada por tercero, excede de unos limites normales para una prestacion de las ca-
racteristicas de la encargada. Como se hace notar en la jurisprudencia que posteriormente
citaremos, el ejecutado ha tenido varias oportunidades, incluida una inmediatamente previa
a la ejecucion (art. 548) y otro al comienzo de la misma, para cumplir ¢l mismo la presta-
cion, con el coste que estimara mas ventajoso para €l.

2. Los antecedentes del art. 706.2 LEC en la practica judicial de la LEC de 1881
y su incidencia en el sentido de esa disposicion: dos posibilidades para el hacer a costa
del ejecutado

Ademas de la inseguridad sobre el modo de seleccion del contratista, el art. 924, pa-
rrafo primero LEC de 1881 también dejaba indeterminado el modo de operar de la clausu-
la «a su costay. Esa expresion significaba, sin duda, que el coste de la prestacion contrata-
da con el tercero recaia sobre el patrimonio del ejecutado. Pero no se regulaba en qué mo-
mento y con qué requisitos podia hacerse efectivo ejecutivamente ese coste.

Esta actividad ejecutiva resultaba arriesgada para el ejecutante, porque si optaba por
satisfacer ¢l mismo la contraprestacion debida en virtud del contrato con el encargado del
hacer, financiaba una deuda del ejecutado, y, ademas, si el ejecutado devenia insolvente,
perdia las expectativas de reembolso de las sumas adelantadas.

Por via jurisprudencial se introdujo una interpretacion del art. 924 en virtud de la
cual el ejecutante podia instar la determinacion de una cantidad a la que previsiblemente as-
cenderia la contraprestacion, y, a partir de ello, el embargo de bienes del ejecutado y su re-
alizacion forzosa para obtener el dinero necesario para atender los pagos debidos segun el
contrato. Son representativas de esa orientacion jurisprudencial el AAP Asturias 16 febre-
ro 1995 y el AAP Lugo 2 febrero 1998.

El AAP Asturias 16 febrero 1995, Aranzadi Civil, 1995, 330, indicaba que:
“Ni el articulo 928, ni los articulos 937 y 938 son aplicables para el supuesto de “eje-
cucion a costa” del articulo 924. Este precepto se agota en si miSmo y no es razona-
ble ni acorde con la tutela efectiva del derecho a la ejecucion de la sentencia en sus
propios términos y sin dilaciones indebidas el que, habiendo el ejecutado dejado pasar
tres ocasiones para el cumplimiento de su obligacion (la primera, cuando asumio la de
realizar la obra en las condiciones debidas para el uso pactado; la segunda, al serle no-
tificada la sentencia que le impone la obligacion de realizar las necesarias reparacio-
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nes, y la tercera, al ser requerido en fase de ejecucion para llevarlas a cabo en el plazo
fijado por el Juez) se le otorgue ulteriormente una nueva oportunidad, con evidente
menoscabo del derecho del ejecutante que, en el caso de autos contintia padeciendo
las deficiencias constructivas denunciadas desde hace seis afios en que inicio el pre-
sente litigio. La obligacion de reparar los vicios ruindgenos de un edificio, en princi-
pio, y salvo que las sentencia establezca otra cosa, debe reputarse como una deuda de
valor y no como una deuda dineraria. Para estos supuestos, el sector doctrinal citado
propone que el Juez, tras una audiencia sumaria de las partes y sin ulterior recurso,
decida sobre la cuantia de la ejecucion y el profesional que va a realizarla. Entre tanto,
y en prevision de que el contratista elegido solicite aportaciones econdomicas, para las
sucesivas fases de la obra, se procedera, al amparo del articulo 923 de la LECiv, al
embargo y realizacion inmediata en via de apremio de los bienes de los ejecutados en
cantidad suficiente para subvenir al coste de la obra y al reintegro del ejecutante”.

Segtin el AAP Lugo 2 febrero 1998, Aranzadi Civil, 1998, 3210: “si el deu-
dor no cumple, como es el caso (no objeto de debate en este recurso concreto) al no
poder ser compelido para que lo haga por si mismo, es claro que ese “hacer” debe ser
encargado a un tercero, de lo que hay que deducir que, en definitiva, en estos casos
de incumplimiento, ha de encargarse por el acreedor al tercero esa ejecucion de hacer,
lo que conduce inexcusablemente a satisfacer por el ejecutado el importe de aquella
¢jecucion forzosa. Y por ello determina, salvo someter a la ineficacia la ejecucion de
condenas de hacer como la presente (de importante relevancia econémica), la facul-
tad de conseguirse por el acreedor el dinero suficiente a costa del ejecutado para hacer
frente a los gastos que esa obra por el tercero va a ocasionar, y ello incluso antes de
encargar a éste la realizacion de tales obras, tanto porque puede esa otra persona pedir
sumas anticipadas, como porque no puede obligarse a que el acreedor tenga que “fi-
nanciar” al deudor durante el tiempo existente entre que satisface al tercero su obra
(caso de tener ademas medios econdmicos para ello) y aquel en que recibe el dinero
por la realizacion de los bienes del deudor, cuyo importe por otro lado puede ser in-
ferior al valor nominal de lo embargado. Por tanto no cabe sino confirmar la resolu-
cion recurrida”.

El art. 706.2 ha recogido sustancialmente la orientacion jurisprudencial acabada de
comentar, con lo que ha plasmado legalmente una regulacion favorable al ejecutante.

No obstante, la letra del articulo plantea dudas sobre si el modo previsto en el apar-
tado 2 del mismo es el unico modo de proceder autorizado por la ley en el supuesto de que
el ejecutante haya optado por el encargo del hacer a un tercero. En principio, asi parece,
atendido el primer inciso del art. 706.2 (“Si (...) optare por encargar (...) se valorara pre-
viamente el coste”).

En efecto, en la practica judicial se considera exclusivamente esta modalidad de en-
cargo a un tercero. El AAP Burgos, seccion 3%, 5 noviembre 2002, EDJ 2002/67571 y el
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AAP Salamanca 25 marzo 2002, EDJ 2002/15051 simplemente no contemplan otra. En
el AAP Cordoba, secciéon 2%, EDJ 2002/61380, que se enfrenta con una modalidad distin-
ta -que explicaremos después-, aunque con rara instrumentacion procesal, rechaza obiter
dicta esa modalidad alternativa, pero no funda su decision en esa incorreccion.

En efecto, el ejecutante reclama el coste del hacer “a costa” mediante una de-
manda ejecutiva separada.

Estos son los datos procesalmente importantes del caso: “Con fecha 22-11-00
se presentd nuevo escrito por parte de D. Alvaro solicitando que habiendo incumpli-
do la obligada con su obligacion de hacer, aportando al efecto acta de presencia nota-
rial de fecha 27-10-00, se le autorizara, al amparo de lo establecido en los arts. 1098
CC en relacion con el art. 924 y ss. LEC 1881, para hacer a costa de la ejecutada, la
obligacion de hacer a lo que habria sido condenada, (a)sumiendo la parte la obliga-
cion de aportar la documentacion acreditativa del cumplimiento exacto del fallo en los
términos de éste y nota suficiente de gastos devengados a tal efecto para su posterior
reclamacion a la ejecutada, dictandose propuesta de providencia el 23-11-00 por lo
que no habiéndose llevado a efecto por los demandados lo ordenado en la sentencia,
se procedia a efectuarlo a su costa.

Esta providencia fue recurrida en reposicion por la "Comunidad de Propieta-
rios A." el 4-12-00, alegando que habria cumplido correctamente con su obligacion
reparando la valla y dejando la finca, propiedad del actor, en las mismas condiciones
en que se encontraba, aportando una factura de fecha 3-11-00. Recurso que, impug-
nada por la parte contraria, fue desestimado por auto de 9-1-01, manteniéndose inte-
gramente la providencia de 23-11-00.

Finalmente con fecha 23-01-02 y de conformidad con lo establecido en el art.
549 de la nueva LEC 1/2000 en relacion 539-1 se formuld por D. Alvaro demanda de
ejecucion dineraria contra la "Comunidad de Propietarios A." en relacion de la suma
de 3052 Eur., equivalentes a 508.892 ptas., importe de la factura de 16-10-01 de coste
en la reparacion del vallado, despachandose ejecucion por auto de 28-1-02, a lo que
se ha opuesto la parte ejecutada por escrito de 5-2-02 basandose en el cumplimiento
de lo ordenado en el fallo (art. 356-1 LEC)”.

En cuanto a la resolucion, el auto se limitd a decir que: “no podemos olvidar
que cuando el actor procedid a ejecutar la sentencia a costa del demandado, segun la
factura aportada, fue el 16-10-01, esto es, estando en vigor la nueva Ley de enjuicia-
miento, por lo que debi6 actuar conforme lo preceptuado en el art. 706-2, es decir va-
lorandose previamente el coste de dicho hacer por un perito tasador designado por el
tribunal, lo que hubiera evitado todas las incidencias que se han planteado en esta fase
de ejecucion”.
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En mi opinidn, sin embargo, también puede entenderse que si la regulacion explici-
ta en el art. 706.2, parrafo primero, se ha establecido para beneficiar al ejecutante -que, de
ese modo, no se vera forzado a anticipar cantidades-, éste puede instar o no su aplicacion,
asumiendo, en el segundo caso, el pago de lo adeudado, sin perjuicio del reembolso por via
ejecutiva contra el ejecutado, mediante la presentacion de cuenta detallada.

Desde el punto de vista del pago de la contraprestacion al tercero, el art. 706 abre,
pues, dos posibilidades:

1) Obtencion previa, por via ejecutiva sobre el patrimonio del ejecutado, de los fon-
dos necesarios, con cargo a los cuales deberan cumplirse las obligaciones de pago deriva-
das del contrato para la realizacion de la prestacion de hacer por el tercero.

2%) Financiacion por el ejecutante y cobro de la deuda que conste en las facturas abo-
nadas, igualmente por via ejecutiva.

Requisito necesario, en todo caso, para proceder ejecutivamente contra el ejecutado
por el importe -previsto o cierto- de la contraprestacion debida al tercero, es que el tribunal
haya facultado al ejecutante, aunque sea en términos genéricos, a contraer con tercero la re-
alizacion de la prestacion debida segun el titulo ejecutivo.

Requisito conveniente es que el ejecutante haya pedido el embargo del art. 700. Si
opta por el procedimiento de obtencidn anticipada de los fondos necesarios para hacer fren-
te a las obligaciones contractuales con el tercero (art. 706.2), el embargo le permitira con-
trarrestar el riesgo de insolvencia del ejecutado durante el plazo del requerimiento para el
cumplimiento en la ejecucion (art. 705). Si se inclina por la otra posibilidad, el embargo le
pone a cubierto de la insolvencia del ejecutado en el momento en que decida exigir el pago
de las cantidades que efectivamente ha abonado al tercero.

3. El tratamiento de las diferencias entre el coste presupuestado y el coste defi-
nitivo de la prestacion de hacer realizada por el tercero

Si el ejecutante opta por la primera posibilidad, y salvo que el tercero con el que se
contrate la realizacion del hacer acepte como contraprestacion la cantidad correspondiente
al coste judicialmente aprobado o una cantidad inferior, surge el problema de que la canti-
dad obtenida previamente con cargo al patrimonio del ejecutado no sea suficiente para aten-
der al pago del coste definitivo.

La solucioén del problema requiere tener presente tanto la finalidad de la regulacion
introducida por el art. 706.2 -evitar que el ejecutante tenga que financiar una deuda del eje-
cutado-, cuanto el principio de que la ejecucion ha de satisfacer plenamente el derecho re-
conocido en el titulo ejecutivo (art. 570).
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La completa satisfaccion del acreedor ejecutante impone que, en este caso, presen-
tados los documentos acreditativos del coste final de la prestacion, adeudados al tercero o
-como sera mas frecuente- al ejecutante que hubiera anticipado las cantidades, se pueda de-
cretar nuevo embargo para hacer efectiva la cantidad necesaria por via ejecutiva.

La STS (Sala 1.%) 31 octubre 1980, La Ley, 1981-1, 413, estima que infrin-
ge por inaplicacion el art. 1106 del Codigo Civil la limitacion del “quantum de las re-
paraciones impuestas al constructor a la suma de 250.000 pesetas fijada en el informe
pericial practicado en el litigio como valor, en el momento de emitir el dictamen, de
las indispensables para la subsanacion de los desperfectos que lo edificado muestra,
ya que la ejecucion forzosa supone precisamente la efectividad de la prestacion debi-
da y por consiguiente cuando deba producirse a costa del incumplidor significa tomar
de su patrimonio todo cuanto sea necesario para sufragar esa realizacion al tiempo en
que pasa a ser llevada a la practica”.

Por el contrario, la STS (Sala 1.%) 12 julio 1991, Archive La Ley, 1991,
2679, considera que: “la fijacion de un determinado montante cuantitativo en orden a
la realizacion de unas obras concretas, en ningiin modo puede estimarse como infrac-
cién del art. 1098 CC o interpretacion erronea del mismo”; pero, inmediatamente a
continuacion, matiza que: “cosa bien distinta seria que en la fase ya de ejecucion de
sentencia, se viesen confirmados los temores de la parte recurrente, pues en ese caso,
y partiendo de una posible calificaciéon de deuda de valor que cabria asignar a los li-
mites cuantitativos seflalados en la sentencia, seria alli, en la indicada fase, donde, en
su caso, habria de plantearse el problema de su actualizacion en relacion con los cos-
tos entonces existentes a fin de conseguir la adecuacion entre obra a realizar y pro-
yecto, pero es de insistir que la solucion de tal problema, en el supuesto de presen-
tarse, tendria que resolverse en la via de ejecucion”.

La SAP Granada (Secciéon 3*), 9 noviembre 2002, EDJ 2002/70017, re-
cuerda: “el articulo 570 de la N.L.E.C., que al sefialar el final de la ejecucion forzosa
proclama "s6lo terminara con la completa satisfaccion del acreedor ejecutante”, lo
que significa, al relacionar ese precepto con el articulo 706.2 de la N.L.E.C., que
siempre podra ampliarse la suma antes referida a la precisa, la necesaria, para llevar
a cabo los trabajos que el titulo ejecutivo impone”.

El AAP Huesca 12 abril 2002, JU0001145012, advierte que: “Como se des-
prende de nuestro auto de 6 Jul. 2000 dictado en este mismo procedimiento de ejecu-
cion, la aprobacion de la cantidad de 2.064.526 ptas. por providencia del juzgado de
17 Nov. 1999, de acuerdo con el presupuesto de obra presentado por el ejecutante, fue
solo provisional y a los efectos de decretar el embargo de bienes de los ejecutados con
el fin de asegurar el principal objeto de ejecucion y las costas de la misma fase, segiin
el articulo 923, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por consiguien-
te, los tramites previos no han decidido la controversia que ahora vuelven a plantear
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los ejecutados: el precio de la obra realizada a su costa que efectivamente deben sa-
tisfacer.(...) lo expuesto no significa que el ejecutado deba asumir el precio de los tra-
bajos desarrollados y de los materiales empleados sin posibilidad de contradecir la re-
clamacion planteada de adverso en fase de ejecucion. Por el contrario, creemos que
los derechos de defensa y de contradiccion obligan a abrir el oportuno incidente cuan-
do, como aqui ocurre, no ha quedado determinado de manera definitiva el valor de las
obras a realizar.(...) Como las obras ya han sido realizadas en virtud del presupuesto
presentado por el ejecutante e impugnado en su dia por los ejecutados, ya no es posi-
ble acudir a su valoracion previa por un perito tasador siguiendo el tramite previsto
en el articulo 706.2 la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil para la ejecucion por obli-
gacion de hacer no personalisima, cual es la aqui controvertida; pero si podemos acu-
dir, para resolver la impugnacion, al incidente para la liquidacion de daflos y perjui-
cios regulado en los articulos 712 y siguientes de la Ley. Lo expuesto tiene un alcan-
ce meramente procesal y no prejuzga el ambito de la oposicion que puede plantear el
ejecutado frente al valor de la factura aportada por el ejecutante”.

Este tratamiento de las diferencias entre la cantidad presupuestada con arreglo al art.
706.2, parrafo primero y el coste definitivo de la prestacion, es rechazado por la Junta de
Jueces de Primera Instancia de Valencia que, en un acuerdo de unificacion de criterios
adoptado en Junta de 16 de septiembre de 2008, ha entendido —omitiendo, eso si, toda jus-
tificacion- que: “En lo relativo a la conversion de la condena de hacer incumplida en una
condena dineraria, a que se refiere el art. 706 de la LEC: (...) 2) La cuantia fijada por el
Juez en la providencia a que se refiere el art. 706 LEC es definitiva y no meramente provi-
sional” (en Prdctica de Tribunales. Revista especializada en Derecho Procesal Civil y Mer-
cantil, num. 56, enero 2009, pag. 45)3. Esta interpretacion no me parece ajustada a la ley,
si se tienen en cuenta la ratio de este precepto que se explica en el texto. Y en cuanto puede
conducir a que no se conceda toda la prestacion amparada por el titulo ejecutivo, puede ser
lesiva de una de las manifestaciones del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En mi opinién, son mas acertados los criterios del AAP Santa Cruz de Tenerife 19
diciembre 2005, del AAP Granada 14 marzo 2005, y del AAP Barcelona 31 octubre
2007.

Para el AAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1%), 19 diciembre 2005, LA
LEY 2211182/2005: “Tercero. (...) si el ejecutante opta por encargar el hacer a un ter-
cero, es claro que el coste de la obra debe recaer sobre el patrimonio del ejecutado,

3 Parece compartir esa opinién el AAP Valladolid (Seccién 3*), Auto 17 enero 2005, LA LEY JURIS:
1999745/2005, cuando, al final de un razonamiento destinado a resolver otro problema, indica que el “Juez, que
en virtud de las alegaciones que las partes puedan hacer a tal informe (aplicacion por analogia del art. 639) de-
cidira mediante providencia la valoracion definitiva a efectos de la ejecucion 'y que puede ser incluso favorable
al ejecutado.”
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por lo que es preciso determinar la cantidad a la que previsiblemente asciende la con-
traprestacion para la obtencion del dinero para los consiguientes pagos. La determi-
nacion de lo que se ha de evaluar resulta de la sentencia que constituye titulo ejecuti-
vo, y para su determinacion, como se ha dicho, se establece (art. 706.2 LEC) que “se
valorara previamente el coste de dicho hacer por un perito tasador designado por el
tribunal y, si el ejecutado no depositase la cantidad que el tribunal apruebe mediante
providencia o no afianzase el pago, se procedera de inmediato al embargo de bienes
y a su realizacion forzosa hasta obtener la suma que sea necesaria”. (...) esta suma asi
establecida no tiene el caracter de definitiva, al no tratarse de una liquidacion que
pone fin a la ejecucion, sino que va dirigida a la aportacion de las cantidades necesa-
rias para la realizacion de las obras, y por tanto evitar que el ejecutante tenga que fi-
nanciar al deuda del ejecutado, por lo que nada obsta a que la cantidad asi estableci-
da previamente, con cargo al patrimonio del propio ejecutado, no sea suficiente para
atender el coste definitivo, por lo que queda abierta la posibilidad de su ampliacion,
dado que lo que se persigue es la completa satisfaccion del acreedor ejecutante (STS
31/10/1980; 2/7/1991); v, en tal sentido es terminante la Ley de Enjuiciamiento Civil
al disponer que: “La ejecucion forzosa solo terminara con la completa satisfaccion del
ejecutante” (art. 570), es decir, que el final de la ejecucion se identifica con la reali-
zacion de la obra y no con las cantidades que debe aportar el ejecutado hasta su cul-
minacion, pues tal realizacion de la misma es el efectivo cumplimiento.”

Segliin el AAP Granada (Seccion 3*) 14 marzo 2005, LA LEY JURIS:
2001014/2005: “Primero. (...) si la Sentencia proferida, en fecha 14 de Septiembre del
afio 1999, por el Juzgado de Primera Instancia Nimero Dos de los de Granada, en
autos e Menor Cuantia niimero 677/1997, por supuesto, ya firme, condenaba a repa-
rar los defectos de construccion reclamados [los existentes en la vivienda de los de-
mandantes; inmueble sito en la CALLE000, nimero NUMOO00, de la localidad de Al-
bolote (Granada)], asi como a la reparacion o sustitucion, en su caso, del mobiliario
deteriorado; no se ha de dudar, frente a la posicion adoptada por la parte ejecutada,
que la presente ejecucion forzosa, dilatada por aquélla (la ejecutada), no cumple con
su finalidad, esto es, llevar a efecto y hacer real lo resuelto en la Sentencia; finalidad
de reparar “in integrum” los daifios causados, logrando la plena indemnidad.

Partiendo de tal referencia, no tiene sentido el hablar de ampliacion de la eje-
cucion, pues, en verdad lo que se pone de relieve es una ejecucion no agotada; ante la
que no caben los sofismas, las argucias, para detenerla en un punto, o en un extremo,
que la ensefia incompleta. Ante esto, aqui, la ejecucion de las obras relativas al in-
mueble (inmueble, vivienda, que se hallaba en lamentable estado por su mala cons-
truccidn), a su reparacion, han ascendido a la cantidad de 47.919,16 Euros; superan-
do, entonces, la suma total presupuestada para la restauracion y de reparacion, canti-
dad que fue fijada en: 44.215 Euros. Pese a esto, las demandadas-ejecutadas mantie-
nen su oposicion en torno al aumento en la ejecucion de la obra (en su coste), y con
relacion a las cantidades que se han invertido en la compra del mobiliario de la vi-
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vienda. Sefialando que las sumas correspondientes a dichos conceptos (3.704,16
Euros, exceso en la ejecucion de obra; 2.701,59 Euros y 1.804,50 Euros, por gastos
de mudanza y sustitucion del mobiliario deteriorado), se hallaban incluidas en la de
44.215 Euros; cantidad primitivamente calculada para lograr los fines de restauracion.
El resto de las sumas ahora reclamadas por la ejecutante, por ejemplo; rentas, merced
arrendaticia, correspondiente al piso y local tomado en arriendo en tanto se realizaban
las referidas obras, no se discuten. Por otra parte la discusion, la oposicion a la recla-
macion comentada, se aferra al dictamen pericial (a la valoracion) elaborado por el
Sefior Don Juan Enrique. Informe realizado al amparo del articulo 706.2 de la L.E.C.,
en el aflo dos mil dos (mes de Junio). En el mismo, y de manera genérica se habla del
importe de las obras de reparacion (44.215 Euros) pero no de forma definitiva. Asi,
pues, y remitiéndonos a lo expuesto en lineas superiores, recordando, por ello, el
caracter, o naturaleza, del meritado informe; orientador, no definitivo, asi como la no-
cion de deuda de valor de la suma fijada, o determinada, para llevar a cabo la repara-
cion. Ante ello, y al no haber planteado los demandados-ejecutados una oposicion
seria, dirigida a mantener sus tesis con una prueba adecuada, procede acoger el re-
curso de la parte ejecutante, por lo que la ejecucion ha de seguir hasta hacer efectiva
la suma de 13.193,51 Euros (Cantidad que se justifica, ahi estan los documentos y la
deposicion del testigo-perito). Ademas, se procedera por el Organo Jurisdiccional a
quo, sin perjuicio de los ajustes de cuentas pertinentes, a la entrega al ejecutante de la
cantidad que ha sido consignada por cuenta de la ejecucion tratada.”.

En fin, para el AAP Barcelona (Seccion 14%), 31 octubre 2007,
JU0002845244: “Cinco.- (...) Se estima que dicha interpretacion es plenamente apli-
cable al actual articulo 706 LEC. Los condenados, a pesar de haber indicado que asu-
mirian las obras, posteriormente no lo hicieron. Los actores solicitaron efectuarlas por
un tercero a costa de los condenados, y para ello se acudi6 a la designa de un perito
"tasador". Dicho perito aclaro, repetidamente, que su "valoracion" no podia equivaler
o sustituir a un proyecto de ejecucion que, obviamente, debe realizar el técnico co-
rrespondiente.

Los condenados podian consignar la cantidad indicada en la providencia, y
con su importe hacer frente a los pagos que se acreditaran, y en caso contrario "se pro-
cedera de inmediato al embargo de bienes y a su realizacion forzosa hasta obtener la
suma que sea necesaria". El articulo 706 establece de forma expresa que se debe ob-
tener la "suma necesaria", no la aprobada en la providencia.

Se trata de una obligacion de hacer, incumplida por los condenados, a pesar
que por sus profesiones (arquitecto y aparejador) estarian en las mejores condiciones
para cumplirla.

Por su propia voluntad se debera encargar la obra a un tercero, y para ello es
preciso contar con una cantidad no sélo para iniciarlas sino para concluirlas. Es por
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ello que si una vez efectuado el preceptivo proyecto de ejecucion, la cantidad ahora
aprobada resulta insuficiente para concluir las obras, acreditados los costes y pagos
legitimos, debera requerirse nuevamente a los condenados para que consignen las
"sumas necesarias", y en caso contrario se le embarguen bienes.

Debe, en consecuencia, desestimarse también el recurso de los ejecutantes,
pero con la precision contenida en este fundamento, en el sentido de que el importe
actualmente "tasado", puede o no coincidir con el efectivo coste de la obra, y que el
Juzgado competente de la ejecucion debera resolver en cada caso, bien exigiendo un
importe superior, a medida que avancen las obras, o bien devolviendo a los ejecuta-
dos, en su caso, el resto, de resultar un coste inferior.”

4. El “hacer a costa” financiado por el propio ejecutante: ejecucién dineraria
para el reembolso de los gastos justificados e impugnaciones relacionadas con la fija-
cion objetiva del coste del hacer

He apuntado antes que habia una segunda posibilidad de instrumentar el hacer a
costa del ejecutado.

El ejecutante no tiene anticipadamente a su disposicion la suma necesaria con cargo
a la cual deberan ser atendidos los pagos derivados del contrato4, sino que, concluida la re-

4 Es cierto que la cantidad obtenida de acuerdo con lo previsto por el art. 706.2, parrafo primero, no debe ser
entregada inmediatamente al ejecutante; ahora bien, también lo es que la misma debe estar disponible en la cuen-
ta de depdsitos y consignaciones para atender los pagos que deban ser realizados de acuerdo con lo previsto en el
contrato con el tercero. Con estos matices cabe concordar con el AAP Burgos (Seccion 3%), 1 marzo 2004, La Ley,
2004, JU0001658700: “Segundo. Como muy bien plantea la parte apelante son dos las posturas discrepantes. La
de la parte ejecutante que sostiene que las cantidades consignadas correspondientes al importe presupuestado de
las obras, determinado conforme al articulo 706.2 de la LEC, deben ser entregadas a dicha parte para hacer frente
a su ejecucion, mientras que la parte ejecutada sostiene que dicha cantidad debe quedar consignada en el Juzgado
hasta tanto los actores ejecutantes no justifiquen haber realizado las referidas obras. Argumenta, la parte ejecutante
apelante que la postura que mantiene la parte ejecutada y, también, el Auto apelado, implica el incumplimiento de
la sentencia dictada en su dia dado que los ejecutantes no disponen de la cantidad suficiente para ejecutar las obras
de reparacion a que fueron condenados los ejecutados y que, ahora pretenden ejecutar por tercero a costa de aque-
llos, conforme autoriza el articulo 706.1 de la LEC. Y, finalmente insiste en que su criterio se apoya en el mismo
articulo 706.2 de la LEC que es claro al respecto, al referirse en todo momento al pago, lo que no se produce sino
cuando se hubiese hecho entrega de la cosa o hecho la prestacion en que la obligacion consista (articulo 1157 del
Cadigo Civil).

Tercero. Procede confirmar la resolucion apelada ya que con arreglo al articulo 706.2 de la LEC la cantidad
en que se valora por el perito tasador el coste de la obligacion de hacer (realizacion de las obras) a costa de la parte
ejecutada y que esta depositada en el Juzgado no puede ser entregada a la ejecutante como un pago puro e in-
condicionado del coste de las obras, ya que ese dinero esta destinado al pago de las mismas siempre que se eje-
cuten por el tercero a que se refiere el precepto. Estamos, pues, ante la ejecucion de una obligacion de hacer, no
de dar o entregar, en este caso una cantidad de dinero, cuyo régimen juridico difiere. Sélo en el supuesto de que
se justifique la imposibilidad de llevar a cabo esa obligacion de hacer, a costa del ejecutado, podra instarse la
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alizacion del hacer contratado, con la factura detallada en la que se especifiquen las carac-
teristicas de la prestacion realizada (al efecto de la comprobacion del ajuste a la prestacion
impuesta por el titulo ejecutivo), y con la especificacion de los costes parciales y del coste
total, podra instar el embargo de bienes del ejecutado suficientes para el pago del importe
resultante.

Si previamente hubiera obtenido el embargo del art. 700 podra instar directamente
la realizacion forzosa o, segun los bienes embargados (art. 634) o si hubiera habido con-
signacion (art. 585), directamente el pago de la cantidad que le es adeudada.

La procedencia de esos actos no esta condicionada por la previa realizacion de un
procedimiento de liquidacion de la cantidad de la que responde el ejecutante, porque esta
cantidad es liquida en la factura o facturas en las que consta el importe que ha sido abona-
do por la realizacion de la prestacion.

Este modo de proceder ya encontrd, antes de la LEC/2000, acogida en la jurispru-
dencia de las Audiencias.

AAP Vizcaya. (Seccion 4%), 11 septiembre 1997, Aranzadi Civil, 1997,
1899: “Primero. El cauce procesal para una ejecucion de hacer a partir del momento
en que se obtiene la autorizacion judicial para acometerla a costa del ejecutado (arti-
culo 924 de la LEC) no se encuentra especificado en la Ley Rituaria. Bien es cierto
que lo mas acorde al principio de contradiccion, sobre todo si se pretendiese acceder

obligacion sustitutoria (“id quod interest”) mediante la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios y
cuya cuantia econdmica no tiene porque coincidir con el coste correspondiente a la ejecucion de las obras, lo que
exigiria una previa determinacion. Lo que asi parece confirmar los antecedentes del caso, dado que desde que se
dict6 la sentencia firme en noviembre de 2000, las previsiones técnicas aunque sostienen la viabilidad de ejecutar
las “obras de reparacion” a que fueron condenados los demandados, sin embargo no ocultan que lo mas aconse-
jable es el derribo total y la nueva construccion, dada la situacion de deterioro y ruina de muchos de los elemen-
tos constructivos y, por ende, las medidas de seguridad y salud a adoptar durante las obras, como se pone de man-
ifiesto en el apartado “nota” contenido en el presupuesto elaborado por la empresa constructora TECOR S.L. (folio
542), o como muy bien indica el perito tasador (folio 692) estas obras de reparacion-reconstruccion de forma par-
cial que por sus caracteristicas deben realizarse por una empresa constructora, con el correspondiente proyecto de
ejecucion y licencia municipal, llevan aparejado un cierto porcentaje de variabilidad derivada de la imposibilidad
fisica de acceder a determinados elementos (en particular la bodega) que impide un examen detallado de estado
de conservacion previo. Ante tales previsiones, mientras la parte ejecutante no aborde, aunque sea inicialmente,
pero de forma seria e indudable la ejecucion de las obras de reparacion por un tercero, la cantidad depositada no
puede tener otro concepto que el que le confiere el articulo 706.2 de la LEC, como es el de mero afianzamiento o
garantia del pago del coste presupuestado de las mismas, pues, como sostiene la resolucion recurrida, su entrega
0 pago directo no supone dar cumplimiento a la sentencia firme mediante el cumplimento de la obligacion de hacer
por tercero y a costa del ejecutado que, es precisamente, conforme al articulo 706.1 de la LEC por la que ha op-
tado el ejecutante, sino mas bien el pago de una cantidad en concepto de dafios y perjuicios como obligacion susti-
tutoria de aquélla de hacer, pero sin que previamente hayan sido cuantificados por el procedimiento legalmente
establecido (articulo 706.1 en relacion a los articulos 712 y siguientes de la LEC).”
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a la medida de embargo prevista en el parrafo 2.° del articulo 923 de la LEC, es pro-
curar del Juzgado la previa aprobacion respecto al presupuesto inicial y al tercero que
podria verificar la actividad correspondiente. Ahora bien, tampoco debe descartarse el
empleo de otras formulas, siempre que el actor no se prevaliese de su situacion para
obtener mas de lo que le concedi6 el fallo judicial.

En el supuesto objeto de este recurso no debe olvidarse que ha sido precisa-
mente la resistencia de la entidad ejecutada la generadora de todo el problema, resul-
tando paradojica su negativa a cumplir por si misma, pues la sentencia condenaba a
la realizacion de diversas obras en una vivienda y aquélla era una empresa construc-
tora. Con ello forzo a la contraparte a solicitar la autorizacion judicial para verificar-
las con derecho a repercutirle los gastos. Bien es cierto que a partir de ahi la actora no
se ha acomodado a las cautelas antes expuestas (previa aprobacion judicial de presu-
puesto y de empresa contratista). Pero no por ello debe perjudicarse la ejecucion ve-
rificada, puesto que la ejecutante ha sido a posteriori transparente tanto respecto a la
extension y detalles técnicos de la obra efectuada (medicion, desglose de partidas,
etc.) como a su importe (factura, recibo de licencia de obras, minuta de arquitecto), el
cual no supera, por cierto, el apuntado por el perito que inform¢ a la fase probatoria
del litigio. Por lo tanto, ya que la parte ejecutada en modo alguno ha evidenciado que
se haya producido un exceso respecto al principio de ejecucion en los propios térmi-
nos de la resolucion judicial, al que se refiere el articulo 18.2 de la LOPJ, su recurso
carece de sustento.”

AAP Cuenca 30 abril 1998, Aranzadi Civil, 1998, 4563: “Primero. Con
fecha dieciséis de mayo del pasado afio esta misma Sala resolvié en periodo de eje-
cucion de sentencia, que se procediera a ejecutar por la actora, hoy apelante, y a costa
de los demandados, en sus propios términos la Sentencia recaida con fecha 2 enero
1995, debiendo procederse a edificar en el plazo de dos meses desde la notificacion
de aquella resolucion el muro medianero con el grosor establecido y en correctas con-
diciones constructivas, asi como procediendo a eliminarse cuantas obras y elementos
constructivos pudieran invadir la mitad mas proxima del muro a la finca de la actora.
Asimismo, en el referido auto se acordaba que por el Juzgado de instancia se proce-
diera al embargo de bienes suficientes de los demandados para cubrir la cantidad de
2.800.000 ptas., provisionalmente calculadas en concepto de principal y costas de la
ejecucion, esto ultimo en aplicacion de lo establecido en el articulo 923 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Realizadas oportunamente las meritadas obras por la parte actora en este pro-
cedimiento, sirviéndose para ello, como es obvio, de los correspondientes profesio-
nales, los demandantes presentaron ante el juzgado de instancia la correspondiente
factura acreditativa del importe de las mismas (1.977.974 ptas.), asi como el presu-
puesto e informe técnico para la realizacion de las obras, interesando, en su conse-
cuencia, que se procediera a librar el correspondiente mandamiento de devolucion a
su favor por la antedicha cantidad.
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Por Providencia de fecha 29 septiembre del pasado aflo se dicté providencia
por el Juzgado de instancia en cuya virtud se acordaba tener por opuestos a los de-
mandados a la cantidad “solicitada como liquidacion del coste de las obras”, tra-
mitandose tal oposicion a través de las normas de los incidentes. (...)”.

La Audiencia estima la apelacion. Entiende que “No se trata, en ningln caso,
de una condena a la entrega de cantidad iliquida, sino que se impone al deudor el
abono del importe de las obras, cifra que en cuanto tal no puede determinarse antici-
padamente hasta tanto las obras se realicen pero que no por indeterminada ab initio
resulta en absoluto iliquida. Nos hallamos, por lo tanto, ante una cantidad indetermi-
nada inicialmente pero perfectamente determinable, sin necesidad de ninguna clase de
alegaciones o probanzas referidas, como han pretendido los apelados, a si las obras
pudieron o no ejecutarse por una cantidad inferior. En definitiva, el ordenamiento au-
toriza al deudor a cumplir la obligacion por si mismo, le impone incluso tal compor-
tamiento, y s6lo su actitud pasiva o inobediente, permite que el acreedor ejecute las
obras por si mismo, o a través de los profesionales por ¢l elegidos, siendo, natural-
mente, de cargo del deudor los gastos que aquellas actividades comporten, exacta-
mente esos gastos, y no otros. Por lo mismo, si el deudor entendiera que las cantida-
des que se presentan como pagadas en la ejecucion de la obra resultan inciertas (por
no abonadas) o excesivas (por referirse a partidas no comprendidas en la condena),
podra, en su caso, ejercitar las correspondientes acciones de enriquecimiento injusto
y aln las acciones penales que pudiera considerar convenientes ante la presunta co-
mision de un delito de estafa, pero en modo alguno forzar la provocacion de un inci-
dente de estricta naturaleza dilatoria, no previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil
para casos como el presente, y por otro lado enteramente inttil en tanto pretende li-
quidar una cantidad que es en si misma liquida, el importe de las obras efectuadas por
el actor a costa del demandado”.

AAP Navarra. (Secciéon 1%), 18 septiembre 1998, Aranzadi Civil, 1998,
1676: “Primero. La parte apelante fue condenada, por Sentencia firme de la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Navarra de 4 julio 1996, a realizar las obras im-
prescindibles para subsanar de acuerdo con el informe pericial las deficiencias obser-
vadas en el pavimento de la vivienda y terraza de propiedad del actor, dandose para
ello el plazo de un mes. Pasado medio afio desde entonces, se inst6 la ejecucion for-
zosa de esta obligacion, dado que no se cumplia voluntariamente, y tras una serie de
tramites se ordend ejecutar a costa del demandado. A tal efecto se dicté Providencia
de fecha 29 mayo 1997 por la que se tenian por presentados los presupuestos para re-
alizar esas obras y se requeria a la actora para el inicio de las mismas. Esta providen-
cia fue recurrida en reposicion, y confirmada en este punto por Auto de 3 julio 1997,
que es el ahora recurrido en esta apelacion. Alega la parte apelante que del presu-
puesto presentado por la actora debi6 darsele traslado, abriendo asi un incidente en
ejecucion de sentencia por el que se decidira la adecuacion de tal presupuesto.
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Segundo. El recurso debe decaer por un motivo fundamental. (...) las diferen-
cias de ambos presupuestos (el que presento el ejecutante y uno que después presentd
el ejecutado) no son tanto en las partidas cuanto en el precio unitario se desprende
ademas del escrito presentado por la demandada de fecha 4 de junio de 1997, en el
que se expresa que “el que la parte actora pueda llevar a cabo a costa de mi represen-
tado el cumplimiento de la sentencia y por tanto las obras necesarias para ello, no
puede significar que se realicen aquéllas por cualquier precio, que como se puede
comprobar del examen de las respectivas partidas es el doble que el de mercado re-
cogido por nuestro informante técnico”. Lo que se discute fundamentalmente son los
precios de unidad de cada partida, mientras que las referencias a la diferencia de al-
gunas partidas de los presupuestos son minimas.

Pues bien, en esta situacion es claro que la pretension del apelante no puede
prosperar. Se podria quizas pedir la apertura de un incidente si existieran discrepan-
cias relevantes sobre el contenido de las obras a realizar segiin los presupuestos de
ambas partes, pues esto si que constituye precisamente la ejecucion de la sentencia.
Mas cuando la discrepancia fundamental es sobre el precio que se aplica, existiendo
en cambio un acuerdo casi total en las partidas a ejecutar, eso ya no es posible discu-
tirlo. Tiempo tuvo, y sobrado, para realizar la ejecucion el Arquitecto contratando a
quien estuviera dispuesto a hacerlo por el precio que segun €l es el de mercado, y no
le habria resultado dificil porque su dedicacion supone que trata constantemente con
profesionales de la construccion. Lo que no puede pretender es que, no habiendo pro-
cedido ¢l a la ejecucion, ésta se realice por terceros al precio que ¢l quiera. El actor
no tiene por qué buscar a constructores mas o menos baratos, pues se ve obligado a
contratar al constructor precisamente ante el incumplimiento del condenado. El de-
mandado que no ejecuta por si la condena de hacer saber siempre que la realizacion
por un tercero a su costa le puede resultar mas costosa que si ¢l la hubiera llevado a
cabo, pero ése es el riesgo que corre por su desidia. Se podra, pues, discutir que las
obras que se pretendan realizar excedan de lo que exige la pura ejecucion de la sen-
tencia, pero no el precio de la unidad de obra, que es lo que se cuestiona fundamen-
talmente en este recurso”.

Sobre la procedencia de este modo de instrumentar el “hacer a costa del ejecutado”
bajo la LEC/2000 debo decir:

1°) No queda excluido por la interpretacion del art. 706, ni por la literal, ni por la
que atiende a los antecedentes de la norma.

2°) Sustancialmente es equivalente a la solucidon que debe ser aplicada cuando el
coste definitivo del hacer excede de la cantidad previamente fijada con arreglo al art. 706.2.

No obstante, el AAP Asturias (Seccion 4.%), 30 septiembre 2003, La Ley, 2003,
JU0001553446, parece negar que la ley lo permita, aunque, si se lee atentamente la des-
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cripcion del caso, la actuacion del ejecutante no se ajusto a los requisitos minimos siempre
exigibles, fue previa al despacho de la ejecucion y no conto ni siquiera con la genérica au-
torizacion judicial.

En efecto, seglin esta resolucion: “Primero. En la demanda ejecutiva se soli-
citaba que se acordara por el Tribunal “proceder a la ejecucion ordinaria no dineraria
del acto de conciliacién que se acompafia”, coligiéndose del tenor de ese escrito que
lo pretendido era que la demandada realizara las obras a que se habia comprometido
en el previo acto de conciliacion. La Juzgadora estimé la oposicion a la ejecucion de-
ducida por la demandada, razonando que la pretension de la actora estaba cumplida
al haberse ejecutado las obras de reparacion necesarias para el buen funcionamiento
de la caldera de calefaccion. Frente a esta resolucion se alza la demandante que, tras
razonar que esta obra no la habia hecho la demandada sino un tercero por encargo de
la Comunidad de Propietarios, pretende que la condena se transforme en el equiva-
lente dinerario de la pretension no dineraria, como posibilita el articulo 706 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Segundo. El recurso no puede estimarse ya que aunque el articulo 706 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil faculta al ejecutante a pedir que sea ¢l quien encargue la
obra a un tercero, a costa del ejecutado, o reclamar el resarcimiento de dafios y per-
juicios, lo cierto es que en la demanda no se opto6 por esta tltima posibilidad sino por
la de llevar a cabo las obras; razén por la cual no puede ahora modificarse la preten-
sion en esta segunda instancia, lo que supondria evidente indefension a la demanda-
da que no formuld alegaciones ni propuso prueba en relacion con esta Ultima peti-
cion.”

Es cierto que esta segunda posibilidad de instrumentar el hacer a costa del ejecuta-
do, que acabo de exponer, deja abierto el problema de la fijacion objetiva del coste.

Para su solucion es necesario, en primer lugar, dejar establecido que no debe se-
guirse un incidente de los del art. 712 y siguientes -en concreto el del art. 717-. La razén es
que si la ley no ha considerado procedente ese incidente en los casos de fijacion previa de
la cantidad en la que puede ser presupuestado el coste de la prestacion de hacer, no hay
razdn para que lo sea si esa cantidad debe fijarse a posteriori.

En segundo lugar, es necesario distinguir:

1°) Si la discrepancia del ejecutado versa sobre que los trabajos o los materiales fac-
turados no se corresponden con las caracteristicas de la prestacion impuesta por el titulo
ejecutivo, el ejecutado tiene abiertas las posibilidades de recurso contra la resolucion judi-
cial que acuerde el embargo o el mandamiento de pago contra la cantidad depositada en la
cuenta de depdsitos y consignaciones, incluido el recurso de apelacion, si puede argumen-
tar que el tribunal ha resuelto en contradiccion con el titulo ejecutivo (art. 563).
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2°) Ahora bien, asi como lo que debe ser hecho por el contratista esta fijado por el
titulo ejecutivo y las divergencias entre eso y lo efectivamente realizado pueden ser trata-
das por el cauce que se acaba de indicar’, el precio de las unidades de trabajo y de los ma-
teriales no esta fijado objetivamente. Esta es la funcion que cumple la intervencion del pe-
rito tasador (valorar el coste del hacer, no determinar el hacer -porque esa es funcion del ti-
tulo-) con posterior aprobacion judicial. Pues bien: ese procedimiento -es decir: el del art.
706.2, parrafo primero- se aplicara de modo previo y con eficacia provisional, o con poste-
rioridad a la realizacion del hacer y con caracter definitivo.

III. ;MULTAS COERCITIVAS O “INDEMNIZACIONES COERCITIVAS”?
PERFECCIONAMIENTO DE LOS MEDIOS DE COERCION INDIRECTA EN LA
EJECUCION NO DINERARIA

Hasta la LEC/2000 los medios de coercion indirectos -sea en la forma de multas co-
ercitivas, sea en la de astreintes- eran desconocidos en el proceso civil, aunque no en el pro-

cedimiento administrativo, ni en procesos judiciales diferentes al civil.

Fue un acierto incorporar estos instrumentos de ejecucion a nuestro proceso civil.

5 No obstante, el régimen de la recurribilidad objetiva en esta materia es tan inseguro como respecto de otras
resoluciones del proceso de ejecucion. Véanse, los criterios contradictorios de estas dos siguientes resoluciones.
Para el AAP Huesca 22 noviembre 2002, La Ley, 2002, JU0001313585: “Primero: Para la resolucion de la ac-
tual controversia debe tenerse en cuenta que el auto apelado no hace sino valorar la pericial practicada conforme
a lo ordenado en la providencia de 5 Dic. dando cumplimiento al articulo 706.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que lo cita expresamente, al igual que lo hizo el mismo recurrente al folio 390. Asi las cosas dificilmente puede
darse lugar a la apelacion, incluso sin necesidad de entrar en el examen del mismo fondo debatido, pues lo cierto
es que contra la resolucion controvertida no cabe el recurso de apelacion. Conforme al régimen del articulo 562,
fuera del supuesto previsto en el articulo siguiente, en el curso de una ejecucion solo cabe el recurso de apelacion
en los casos en que expresamente se prevea en la Ley, clausula que también aparece recogida en la tercera cate-
goria de resoluciones apelables conforme al art. 455 pero que no es de aplicacion a este supuesto, pues la Ley en
ningun momento sefala que pueda interponerse recurso de apelacion contra la resolucion que aprueba la cantidad
necesaria en el tramite del articulo 706, por lo que necesariamente debe ser desestimado el recurso pues la causa
de inadmisibilidad indicada debe operar en este tramite como causa de desestimacion, sin entrar siquiera en el
fondo del problema debatido, que no es revisable en apelacion, ni siquiera por la via del articulo 563 pues el titu-
lo ejecutivo no concretd ni las obras precisas ni su importe.»

Por el contrario, el AAP Barcelona (Seccion 19%), 24 enero 2008, JU0002967245, entiende que: “Si bien es
correcto integrar la oposicion a la tasacion mediante el sistema previsto en el art.639.4 LEC , hay que tener en
cuenta que regula un supuesto muy diferente al examinado pues se trata de valorar los bienes embargados,
supuesto que es logico que no pueda ser objeto de recurso. Y las posibles lagunas se han de integrar de acuerdo
con lo previsto para supuestos semejantes. Y es el mismo art.706,2 LEC el que da la solucion a la cuestion plantea-
da, pues en el ultimo parrafo prevé la manera de proceder cuando se opte no por hacer la obra por un tercero sino
por el resarcimiento de dafios y perjuicios, y que nos remite al art.712 y siguientes que prevé un juicio verbal cuya
resolucion si puede ser objeto de apelacion, en el art.716 , y que por analogia es aplicable al asunto que anal-
izamos, ya que también se aplica para el caso del art.717 de peticién de determinacion del equivalente dinerario
de una prestacion no dineraria, por lo que no hay razon para excluir de la apelacion el supuesto del art.706.2 de
determinacion del coste de hacer por un tercero , por lo que procede estimar el recurso de queja.”
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En efecto, era escandaloso el contraste entre el pobre arsenal con el que el juez se enfren-
taba a la ejecucion no dineraria, y el potente régimen de multas coercitivas que el art. 11 de
la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 ponia a disposicion del antiguo (y mal lla-
mado) Tribunal de Defensa de la Competencia.

En principio —sin perjuicio de los ajustes en el momento de la concrecion cuantita-
tiva- esos medios resultan cualitativamente proporcionados, porque afectan a derechos de
naturaleza patrimonial, como los que, por regla general, constituyen objeto de la litigiosi-
dad civil.

En segundo lugar, me parecen mas coherentes con nuestro sistema juridico que la
amenaza de sancion penal, e, incluso, mas efectivos que ésta.

Lo primero (la coherencia), porque respetan el principio de intervencion penal mi-
nima.

Lo segundo (la mayor efectividad), porque, presupuesto un cierto activo patrimonial
y una suficiente transparencia del patrimonio sujeto, es mas real e inmediata la potestad co-
ercitiva del mismo juez de la ejecucion que el tanto de culpa a la jurisdiccion penal. No sélo
porque la gravedad de esta tiltima consecuencia induce al juez de la ejecucion a demorar
esta reaccion, sino porque esta reaccion tiene, en esencia, un resultado inseguro, depen-
diente de otro proceso, ademas el que esta rodeado del mas elevado estdndar de garantias
en nuestro ordenamiento. En definitiva, los medios de coercidon indirecta de naturaleza
penal acaban funcionando, las mas de las veces, como “pena de banquillo”, o, si no se llega
a juicio oral, al menos como lo que podriamos llamar “pena de pasillo”. Y esto, aunque difi-
cilmente evitable, no deja de ser una perversion del sistema.

Precisamente por ser partidario de los instrumentos ejecutivos que la LEC ha lla-
mado multas o, mas especificamente, multas coercitivas, pienso que su régimen deberia
perfeccionarse mediante, por una parte, la eliminacion de algunas imprecisiones, y, por
otra, la revision de su ambito de aplicacion, que hoy resulta (o parece) inadecuado, tanto
por exceso, como por defecto. Dos intervenciones legislativas sobre este instrumento eje-
cutivo, muy proximas a la entrada en vigor de la LEC/2000, justifican también una recon-
sideracion de su régimen juridico.

1. Las imprecisiones del régimen de las multas coercitivas: el acreedor de las
multas y las probables (y peligrosas) consecuencias

En el capitulo de las imprecisiones podrian mencionarse varias, pero me centraré en
la principal: la del acreedor de los deberes de pago impuestos en concepto de multa coer-
citiva y, sobre todo, la indefinicion de ciertas consecuencias vinculadas a lo anterior y, en
definitiva, a la naturaleza juridica de las multas.
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Pienso, de entrada, que la multa coercitiva constituye un ingreso de Derecho Publi-
co, destinado como tal al Tesoro Publico, cuya determinacion y recaudacion ejecutiva, si se
trata de multas instrumentales de procesos judiciales, no se realiza por las Administracio-
nes publicas, sino por el tribunal que conoce del proceso.

El legislador no ha optado por un medio ejecutivo cuya funcién es similar a la multa
coercitiva: las denominadas astreintes.

Como es sabido, la astreinte es, también, un medio adecuado para la ejecucion por
medios de coercion -produce una presion patrimonial sobre el sujeto pasivo para inducirlo
a adoptar la conducta debida-, que, con origen en Derecho francés, y con amplia difusion
en otros ordenamientos, tiene una multiforme configuraciéon normativa y muchas veces ju-
risprudencial, en la que resalta una caracteristica distintiva muy relevante en este momen-
to: las sumas impuestas en concepto de astreinte estan destinadas al ejecutante®.

Es cierto que el régimen de la multa coercitiva peca de imprecision y que solo en el
caso del art. 239.2 LPL se dispone expresamente que su destino es el Tesoro Publico, pero
hay razones que apoyan la extension de este aspecto de su régimen juridico a los demas su-
puestos de multas coercitivas aplicadas en un proceso.

En primer lugar, la denominacién de multa, que, en Derecho espafiol, suele reser-
varse para una modalidad de ingreso de Derecho Publico de naturaleza sancionatoria.

Asi, por ejemplo, el art. 2.1.g Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Ha-
ciendas Locales, determina que uno de los recursos que las constituyen lo son las multas en el
ambito de su competencia; similarmente para las Comunidades Autéonomas, el art. 4.1.g, de la
Ley Organica 8/1980, de 22 de diciembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas.

En segundo lugar, frente a lo que deriva del significado de la terminologia utilizada
por la LEC (y a la analogia a partir del art. 239.2 LPL), no hay ningin dato normativo que
posibilite entender que el acreedor de las cantidades obtenidas por este concepto sea el eje-
cutante y que, cuando las leyes procesales establecen multas coercitivas, estan estableciendo
astreintes -por cierto, jcon qué régimen juridico?- aunque bajo una distinta denominacion.

La doctrina ha sido muy critica con el legislador por esta falta de claridad en un
punto tan basico. Pero eso no ha sido obstaculo para que, de manera casi unanime, haya
concluido que las multas son debidas a la Hacienda Publica’.

6 ARAGONESES MARTINEZ, S. , Las «astreintes» (Su aplicacion en el proceso espaiiol), EDERSA,
Madrid, 1985, pags. 60-65 y toda la obra; CATALA, Ejecucién de condenas de hacer y no hacer, cit., pags. 112-
141y 170-172.

7 SABATER MARTIN, A., en FERNANDEZ-BALLESTEROS/RIFA/VALLS, Comentarios a la Nueva Ley
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La opcion legislativa por la técnica de la multa coercitiva -de la que es acreedor el
erario publico- plantea el problema de la respectiva preferencia del crédito por las multas y
del crédito que definitivamente -en caso de no haberse conseguido la ejecucion en forma
especifica- se liquide como importe del equivalente dinerario de la prestacion incumplida.
Ambos créditos han de hacerse efectivos sobre el patrimonio del ejecutado.

Algunos autores se han limitado a sefialar el problema, sin proponer una solucion
clara® o simplemente advirtiendo del riesgo de que la prioridad del crédito a favor de la Ha-
cienda Publica por el importe de las multas coercitivas puede impedir, total o parcialmen-
te, la satisfaccion del crédito del ejecutante por el equivalente dinerario de la prestacion no
cumplida in natura®. Otros autores rechazan que el ordenamiento ampare la prioridad que
se acaba de apuntar!, aunque no explican las razones de técnica juridica en las que fundan
su conclusion.

La ley no establece ninguna norma expresa y la aplicacion del régimen general
puede tener consecuencias injustas.

En principio, el orden de pago estd determinado por la prioridad de los embargos
practicados con base en los respectivos titulos ejecutivos (art. 613 LEC). El titulo ejecuti-
vo por las multas es diferente al titulo ejecutivo que ha dado lugar a la ejecucion, porque el
acreedor es diferente y el supuesto de hecho al que se vincula la eficacia ejecutiva también
(en el caso de las multas: la resolucion que amenaza con la multa y el transcurso, sin cum-
plimiento de la prestacion, del tiempo sefialado). Si, ademas, se tiene en cuenta que no es
seguro que el tribunal pueda proceder de oficio a la ejecucion forzosa de lo debido por las

de Enjuiciamiento Civil, 111, Turgium, Barcelona, 2001, pagina 2848; ILLESCAS RUS, A. V., en FERNANDEZ-
BALLESTEROS/RIFA/VALLS, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, cit., pagina 3190;
DOMINGUEZ LUELMO, A., en LORCA, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, Editorial Lex
Nova, Valladolid, 2000, paginas 3740-3743; FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A., La ejecucion for-
zosa y las medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Turgium, Barcelona, 2001, paginas 271,
427-428; NADAL GOMEZ, 1., en CORDON/ARMENTA/MUERZA/TAPIA, Comentarios a la Ley de Enjuici-
amiento Civil, 11, Aranzadi, Pamplona, 2001, paginas 629-630. Por el contrario, no son concluyentes VALLESPIN
PEREZ, D., en GOMEZ DE LIANO, Ley de Enjuiciamiento Civil, Editorial Forum, Oviedo, 2000, paginas 816,
817; CACHON CADENAS, M., en LORCA, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, cit., pagi-
na 2922.

8 DOMINGUEZ LUELMO, en LORCA, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, cit., pagi-
nas 3746-2747.

9 NADAL GOMEZ, en CORDON/ARMENTA/MUERZA/TAPIA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 11, cit., paginas 632-633.paginas 629-630.

10 FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A., La ejecucion forzosa y las medidas cautelares en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, cit., pagina 428 y nota 50 en la misma.271, 427-428; CACHON CADENAS,

en LORCA, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 111, cit., paginas 2912-2913.
I BONET NAVARRO, A., “La terceria de mejor derecho”, en Cuadernos de Derecho Judicial 10/1992,
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multas -el articulo 216 LEC lo excluye, en principio- y que seria necesario notificar a la Ha-
cienda Publica la existencia de los correspondientes créditos para que pudiera solicitar la
ejecucion, es muy probable que el ejecutante “principal” se haya adelantado en la obten-
cion del embargo y haya asegurado, con ello, la prioritaria satisfaccion de su crédito.

Esta solucion no es adecuada, porque se basa en una situacion de hecho -el adelan-
tamiento en el embargo por parte del ejecutante principal- que puede no producirse en todos
los casos. Lo que interesa son las posibilidades “de Derecho”.

Seria extremadamente grave que pudiera concluirse que, bajo determinadas cir-
cunstancias, el crédito por las multas coercitivas puede llegar a ostentar preferencia juridi-
co-material frente al crédito del ejecutante.

Pienso que esa hipotética preferencia no podra fundarse en la naturaleza del crédito
derivado de la multa. En efecto, las multas son ingresos de Derecho publico, pero no de na-
turaleza tributaria, como los créditos a los que se refieren los arts. 1923.1 y 1924.1° CC. El
art. 10 de la LGP -47/2003, de 26 de noviembre-, elimina las dudas que planteaban los arts.
31y 32 del antiguo TRLGP, porque se refiere al privilegio que los ingresos de Derecho pu-
blico puedan tener en virtud de su normativa propia, y no generaliza con imprecision los
privilegios que estan establecidos para algunos de estos derechos. En cambio, el proyecto
de ley 121/000098 sobre “Concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones sin-
gulares” -publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 8 de septiembre de 2006, niim. 98-1, y que
decayo por la disolucion de las Cortes- restablecia la referencia a “los créditos tributarios y
demas de Derecho publico”.

Mas problematico es excluir la preferencia material fundada en el art. 1924.3° al
final CC (crédito reconocido por sentencia judicial firme y con preferencia segun las fechas
de la firmeza). Existird una posibilidad de preferencia del crédito por las multas si se en-
tiende que el privilegio del art. 1924.3° CC para el crédito reconocido en sentencia firme
depende, en caso de ejecucion por el equivalente dinerario de una prestacion no dineraria
incumplida, no so6lo de la prioridad de la sentencia firme que hubiera condenado al pago de
esa prestacion, sino de la prioridad de la resolucion judicial firme de liquidacion del equi-
valente dinerario. Y es lo cierto que, para la preferencia del articulo citado, se requiere por
la jurisprudencia la liquidez del crédito del terceristall.

Si esta ultima posibilidad comentada estuviera abierta, seria abiertamente contraria

apartado II, 2, E. La STS (Sala de lo Civil), 27 febrero 2004, R1\2004\857, desestima la terceria en un caso en que
el tercerista habia fundado la preferencia de su crédito en una sentencia de condena a rendir cuentas de una ad-
ministracion y a entregar el saldo, pero este ultimo no habia sido todavia establecido mediante resolucion firme.

12 FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, La ejecucion forzosa y las medidas cautelares en la nueva Ley
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al derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutante. Cualquier interpretacion en virtud de
la cual el crédito por el equivalente dinerario de la prestacion no pudiera ser satisfecho en
toda su extension a causa de la satisfaccion preferente del crédito por las multas coerciti-
vas, seria abiertamente contradictoria con la funcidon de éstas en la ejecucion. Las multas
han sido establecidas como medio para la mayor efectividad de la tutela judicial ejecutiva.
Por lo tanto, no tiene sentido que, de una parte, las multas no hayan contribuido a que se
cumpla la prestacion seguin la impone el titulo ejecutivo, y que, de otra parte, impidan total
o parcialmente la satisfaccion del ejecutante mediante la obstaculizacion de la ejecucion di-
neraria subsidiaria.

Seria una consecuencia menos grave, pero también injustificable, la de arrojar sobre
el ejecutante, en alguna circunstancia, la carga de hacer valer, en una terceria de mejor de-
recho, la prioridad de su crédito respecto del crédito por las multas cuya ejecucion hubiera
alcanzado a causar un embargo anterior.

Tal vez se me pueda decir que he descrito una situacion irreal, porque el régimen de
la ejecucion de las multas coercitivas es tan oscuro, que resulta muy improbable que esa
ejecucion pueda anticiparse a la que podemos llamar “ejecucion principal”. Si asi fuera,
tampoco habria motivos para darse por satisfecho, porque significaria reconocer minima
efectividad a este flamante medio ejecutivo incorporado al proceso civil.

2. Los inadecuados supuestos de aplicacion de las multas coercitivas

A) Los supuestos legales de aplicacion y los limites de una interpretacion finalis-
ta de los mismos

El capitulo de la inadecuacion del ambito de aplicacion de las multas coercitivas pre-
vistas en la LEC debe partir de dos reflexiones iniciales:

1%) Si atendemos a las normas sobre multas coercitivas tanto de LEC, como en
LOTC, LPL y LICA, encontraremos gran heterogeneidad en la regulaciéon de los presu-
puestos de las mismas. Me limito al aspecto objetivo —es decir a los supuestos de hecho en
los que el juez esta habilitado para imponer multas-.

En unos casos, esos supuestos estan constituidos por el incumplimiento de cuales-
quiera requerimientos que tengan por fin la realizaciéon de actuaciones instrumentales para
el desarrollo del proceso (art. 95.4 LOTC; art. 239.2 LPL, en cuanto autoriza la aplicacion
de las multas para obtener el cumplimiento de las obligaciones legales impuestas en una re-
solucion judicial).

En otros casos, solo estan previstas para el incumplimiento de algunos de estos re-
querimientos (art. 589.3 LEC -de manifestacion de bienes para embargo-, art. 591.2 LEC -
de informar de bienes embargables y prestar otras colaboraciones para la ejecucion-, art.
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676.3 LEC -de no impedir, ni obstaculizar las facultades del titular de la administracion for-
zosa-; art. 48 LICA -de remision al tribunal del expediente administrativo-).

En un tercer grupo de casos, es presupuesto objetivo la negativa a cumplir lo dis-
puesto por el titulo ejecutivo cualquiera sea la clase de prestacion que imponga (art. 95.4
LOTGC; art. 112 LICA), o bien solamente si la prestacion es de dar, de hacer o de no hacer
(art. 239.2 LPL), o, de modo mas restrictivo, si la prestacion de hacer es infungible o se han
producido determinados incumplimientos de la prestacion de no hacer (arts. 709 y 710
LEC).

La LEC llega a distinguir los titulos ejecutivos que imponen el deber de pagar cré-
ditos dinerarios derivados de cierta clase de relaciones juridicas -generadas por la termina-
cion de la relacion matrimonial; responsabilidades parentales- para autorizar, en supuestos
de reiterado incumplimiento, la imposicion de multas que fuercen el cumplimiento por
parte del obligado y eviten aplicar la ordinaria ejecucion por medios de subrogacion -em-
bargo y posterior realizacion forzosa-.

En el aspecto subjetivo de los presupuestos de las multas coercitivas también cabe
resefiar gran variedad. En cuanto puedan imponerse por incumplimiento de requerimientos
referidos a actuaciones instrumentales para el desarrollo del proceso, es logico que puedan
ser sujetos pasivos de las mismas no solo las partes, sino también terceros (art. 95.4 LOTC;
art. 239.3 LPL; arts. 591 y 676 LEC), aunque unas y otros en aquellos casos en que el su-
puesto de hecho contempla su conducta como determinante de la aplicacion de estas mul-
tas.

2%) La heterogénea regulacion de las multas coercitivas no sélo no impide, sino que
justifica entender que la funciéon de las mismas consiste en estimular al cumplimiento,
segun los casos, de deberes instrumentales para el desarrollo del proceso, o de la propia
prestacion impuesta en un titulo ejecutivo. Ahora bien, esto no significa que en todos los
supuestos en los que es adecuado o conveniente que, en un proceso civil de ejecucion, sea
cumplida esa funcion, debe entenderse autorizada por el ordenamiento la imposicion de
multas coercitivas. Dicho de otro modo: no es correcto entender que el hecho de que la LEC
solo haya previsto multas coercitivas para una serie de supuestos determinados de incum-
plimiento de requerimientos, en todo caso menos amplia que los supuestos de aplicacion de
estas medidas segun el art. 95.4 LOTC o el art. 239 LPL o el art. 112 LICA, signifique una
correspondiente laguna en la LEC, que deba integrarse con el contenido normativo de los
preceptos ultimamente citados. No es que falte norma, sino que la norma es otra, o, al
menos, que se llega a esta conclusion con una interpretacion que uno estima mas correcta
de las disposiciones implicadas.

Las AP han corregido algunas desviaciones: AAP Castellon (Seccién 1%), 29 enero
2003, AC 2003\324 -las multas no son aplicables para forzar el desalojo de la vivienda fa-
miliar-; AAP Valencia (Seccion 6%), 21 septiembre 2002, JUR 2002\264596 -las multas
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no son aplicables para forzar el cumplimiento de un hacer no personalisimo, como es el
caso de la realizacion de obras de reparacion en un edificio-. En el caso del AAP Baleares
(Seccion 3%), 9 mayo 2006, JUR 2006\166012, me parece incorrecta la calificacion juridi-
ca de la prestacion de hacer —en efecto, considera hacer personalisimo la realizacion en el
local del ejecutado de las instalaciones de insonorizacion necesarias para evitar la transmi-
sion del sonido y vibraciones a las viviendas colindantes-, pero a partir de esa calificacion
es evidente que las multas eran procedentes.

B) Inadecuada regulacion, por exceso y por defecto, de las multas coercitivas en
la ejecucion por prestaciones de omision

Una cosa es que entendamos que la interpretacion de las normas sobre las multas,
particularmente por lo que hace a los supuestos de hecho en los que son aplicables, deba
tener los limites que acabamos de apuntar, y otra distinta que no merezcan criticas algunos
supuestos para los que la LEC ha omitido la prevision de multas coercitivas y otros para los
que las ha previsto.

En especial, llama la atencion el régimen de esta materia en la ejecucion por presta-
ciones de no hacer.

En primer lugar, nos encontramos con un exceso en cuanto a la prevision de multas,
aunque luego veremos que el exceso es solo aparente.

Si el ejecutado no cumple el requerimiento de deshacer en el plazo sefialado, el art.
710.1, parrafo segundo LEC, sélo establece, de entrada, un medio ejecutivo: “se le intimara
con imposicion de multas por cada mes que transcurra sin deshacerlo”.

Por un lado, sorprende el establecimiento de este medio ejecutivo, dado que la LEC
lo acaba de reservar, en el art. 709, para la ejecucion de hacer personalisimo. Por otra parte,
no es el tnico tedricamente adecuado, porque también lo es el deshacer a costa del ejecu-
tado. Ademas, este segundo medio tiene mayor utilidad que las multas coercitivas, porque,
siempre que el ejecutado sea solvente, garantiza la obtencion a costa de éste del resultado
perseguido por el ejecutante.

El art. 1099 CC resuelve cualquier problema que se pudiera plantear respecto de si
es un medio ejecutivo que también puede ser aplicado para deshacer lo mal hecho.

Es criticable que el art. 710 LEC olvide mencionarlo, pero también es cierto que si
solo estuviera establecido el deshacer a costa del ejecutado -como hace el art. 1099 CC- el
régimen juridico tampoco hubiera sido correcto, porque hubiera privado al ejecutante de la
posibilidad de obtener la satisfaccion mas especifica de su derecho en los casos en que la
conducta de deshacer tuviera carcter personalisimo (por ejemplo: instar la resolucion de
contratos celebrados con infraccion del deber de abstencion).
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Resulta entonces, después de la sorpresa inicial, que la combinacion de lo dispues-
to por el art. 710.1, parrafo segundo LEC y por el art. 1099 CC da lugar a un régimen muy
completo de medios ejecutivos para deshacer lo mal hecho: deshacer a costa del ejecutado
y multas coercitivas.

Vamos, ahora, al defecto de prevision. Si la conducta infractora del titulo es suscep-
tible de repeticion, en la demanda o solicitud de ejecucion podra pedirse que en el requeri-
miento de no reiterar la conducta se haga constar un expreso apercibimiento de iniciacion
de persecucion penal (art. 710.1, parrafo primero LEC).

Se trata de un medio de coercion indirecta (persigue inducir al ejecutado a mantener
la conducta omisiva para evitar un perjuicio mas grave) y de naturaleza penal, porque ese
perjuicio consiste en ser sometido a proceso penal y, eventualmente, condenado en el
mismo.

Con la misma finalidad que el apercibimiento de persecucion penal, el legislador hu-
biera podido establecer multas coercitivas para el caso de que el ejecutado incurriera en un
nuevo incumplimiento. Sin embargo, el art. 710 (ni el 711, salvo para un caso especial que
no existia en la redaccion inicial de LEC) no contiene esa prevision. A esto se afiade la di-
ficultad de considerar esa falta de prevision como una laguna legal, desde el momento en
que esas mismas disposiciones si que prevén multas coercitivas, aunque, como acabamos
de ver, para supuestos de hecho distintos dentro de la ejecucion por prestaciones de no
hacer.

Por otra parte, la falta de prevision de las mismas no puede suplirse con una simple
aplicacion analdgica del régimen de estas multas establecido por LEC.

En primer lugar, no existe un régimen general de las mismas; el art. 711, en la re-
daccion inicial de LEC, s6lo regula la determinacion de la cuantia de las multas.

En segundo lugar, la analogia respecto de las multas previstas para la ejecucion por
prestaciones de hacer (o de deshacer lo indebidamente hecho) deberia conducir a la impo-
sicion de multas para hacerlas efectivas después de cada periodo de incumplimiento del
deber de no hacer. Por el contrario, el uso apropiado de las multas, si con ellas se persigue
impedir la reiteracion de la conducta prohibida, consiste en amenazar con la concreta im-
posicion de una multa para cuando se produzca una nueva infraccion del titulo, y en impo-
nerla concretamente en caso —y en cada caso- de que esa infraccion se lleve a cabo.

En el caso de prestaciones de no hacer continuas o periddicas, cada conducta in-
fractora genera una nueva accion ejecutiva. Partiendo de eso, el legislador hubiera podido
establecer que, cuando se cometiera la conducta infractora, se pudiera apercibir con la im-
posicion de una multa si se produjera una nueva infraccion. En cualquier caso, esta multa
seria un medio ejecutivo aplicado en una ejecucion distinta, aunque conexa.
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En definitiva, nos hallariamos ante un instrumento juridico diferente al de las mul-
tas coercitivas periodicas. Estas multas —tal como las ha regulado la LEC/2000- tienen
como caracteristicas la de ser acordadas para ser aplicadas en un mismo proceso de ejecu-
cion —no en procesos diferentes- y la de que, en principio, su sucesiva exigibilidad se pro-
duce con automatismo temporal, sin necesidad de especifica imposicion en cada ocasion.

Se ha criticado que la LEC 2000 no contenga una prevision expresa de multas coer-
citivas como respuesta especifica frente a las posibilidades de reiteracion de la infraccion
de la conducta prohibida por el titulo ejecutivo!2. Comparto esas criticas, pero no compar-
to que la falta de una disposicion expresa pueda ser suplida por la genérica referencia del
art. 699, parrafo segundo LEC, al apercibimiento de empleo de multas coercitivas, que el
tribunal puede formular en el primer requerimiento de todas las ejecuciones por prestacio-
nes de dar cosa mueble o inmueble, de hacer o de no hacer.

A mi juicio, si el art. 699, parrafo segundo LEC tuviera ese pretendido alcance de
norma habilitadora de la imposicién de multas coercitivas en todos los supuestos en que las
mismas fueran ttiles en las ejecuciones mencionadas por el articulo, el legislador hubiera
podido ahorrarse las regulaciones especificas de los arts. 709 y 710 LEC. Més correcta-
mente, el art. 699, parrafo segundo LEC ha de ser interpretado, en cuanto a su mencion de
las multas coercitivas, como una norma de remision, que ha de integrarse con las normas
que establecen los diversos supuestos en que estd prevista la aplicacion de estas multas.

3. Dos reformas asistematicas y temporalmente préoximas a la LEC/2000 sobre
la materia de las multas (o préxima): un cierto desconcierto

El régimen juridico de las multas coercitivas que ha sido expuesto —incluidas las in-
seguridades y deficiencias que presenta- ha experimentado, poco tiempo después de su es-
tablecimiento por la LEC 2000, dos modificaciones de importancia, aunque con un ambito
de aplicacion limitado a especificas materias.

Poco antes de que se cumplieran dos afios de la promulgacion de la LEC 2000, la
nueva Ley de Marcas (17/2001, de 7 de diciembre) establecid, en su art. 44 que “cuando se
condene a la cesacion de los actos de violacion de una marca, el Tribunal fijard una in-
demnizacion de cuantia determinada no inferior a 600 euros por dia transcurrido hasta que
se produzca la cesacion efectiva de la violacion. El importe de esta indemnizacion y el dia
a partir del cual surgira la obligacion de indemnizar se fijara en ejecucion de sentencia”.

Esta disposicion no afecta directamente al régimen de las multas coercitivas. Lo que
regula aquélla es diferente a lo que regula éste, incluso en aspectos esenciales.

de Enjuiciamiento Civil, cit., pagina 435, nota 66.
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Por un lado, las sumas de dinero periddicamente debidas estan destinadas a indem-
nizar al ejecutante. Es, en consecuencia, un instrumento juridico de naturaleza mas proxi-
ma a la astreinte, que a las multas coercitivas, destinadas a la Hacienda Publica.

Por otra parte, el supuesto de hecho determinante de la aplicacion de las indemni-
zaciones coercitivas (infraccion reiterable de un deber de abstencion, que justifica aplicar
un medio destinado a estimular el mantenimiento de la conducta omisiva debida), no esta
previsto por la LEC para las multas coercitivas, como acabamos de ver.

No obstante, entre las dos regulaciones existen conexiones evidentes.

En primer lugar, en el plano de los criterios de politica legislativa, resulta manifies-
ta la inseguridad del legislador espaiiol al regular la ejecucion por medios de coaccion de
naturaleza no penal. En la LEC 2000 establecio las multas coercitivas —ingresos de Dere-
cho Publico-, aunque de manera un tanto vergonzante por la falta de norma expresa. En la
Ley de Marcas 2001, por el contrario, regula indudablemente astreintes.

En segundo lugar, en el plano de la aplicacion de las normas, se plantea el problema
de la concurrencia de aplicacion de las multas coercitivas de la LEC 2000 y de las indem-
nizaciones coercitivas de la Ley de Marcas 2001. En mi opinion, la aplicacion de la Ley de
Marcas 2001 desplaza, en caso de concurrencia, la aplicacion de las multas coercitivas del
art. 710.1 LEC. La primera disposicion es norma posterior, y también norma especial, cuyo
contenido normativo consume el de la norma que establece las multas coercitivas. En efec-
to, las indemnizaciones coercitivas, ademas de la utilidad de las multas para estimular el
cumplimiento del deber de no hacer, sirven para la indemnizacion de los dafios causados
por el incumplimiento irreversible.

Aun no habia pasado un afio desde la ley que se acaba de mencionar, cuando la Ley
39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas
directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de consumidores y usua-
rios, afiadio6 al art. 711 LEC un segundo apartado, segtn el cual “La sentencia estimatoria
de una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos
de consumidores y usuarios impondra, sin embargo, una multa que oscilara entre seiscien-
tos y sesenta mil euros, por dia de retraso en la ejecucion de la resolucion judicial en el plazo
sefialado en la sentencia, segun la naturaleza e importancia del dafio producido y la capaci-
dad econdmica del condenado. Dicha multa debera ser ingresada en el Tesoro Publico”.

De una parte, en el tema basico de los criterios de politica legislativa sobre la eje-
cucion por medios de coercion de naturaleza no penal, tiene un significado ambivalente. Es-
tablece expresamente que la “multa debera ser ingresada en el Tesoro Publico”, lo que
podria considerarse una confirmacion de la naturaleza de ingreso de Derecho publico de las
multas coercitivas en la LEC 2000. Pero también podria argumentarse que, dado el carac-
ter de norma especial de esta nueva disposicion, realmente su clara expresion arroja dudas
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sobre aquella naturaleza de las multas coercitivas en los supuestos mas generales. En cual-
quier caso, la disposicion rectifica nuevamente el rumbo respecto de la Ley de Marcas
2001, marginando la opcion por las astreintes.

Por otra parte, el precepto da respuesta, aunque so6lo en su especifico ambito de apli-
cacion, a la necesidad de utilizar las multas coercitivas con la finalidad de forzar al conde-
nado a respetar la prohibicion que le ha impuesto la sentencia, incluso sin tener que espe-
rar a un nuevo incumplimiento posterior al momento en que la sentencia de condena a abs-
tencion haya adquirido eficacia ejecutiva.

4. Dos conclusiones para la mejora del régimen de los medios de coercién indi-
recta en la ejecucion no dineraria

La recepcion de la técnica de las multas coercitivas en la ejecucion forzosa civil
constituye una de las novedades mas apreciables de la LEC 2000.

No obstante, algunos defectos de la regulacion y dos innovaciones legislativas sobre
esta materia, realizadas asistematicamente y aplicables en asuntos litigiosos especificos,
aconsejan que, en una reforma legal que atienda al conjunto de problemas de este medio
ejecutivo, se tengan presentes las siguientes consideraciones:

1%) El legislador debe definir con claridad su opcion por el modelo de las multas co-
ercitivas o por el modelo de las astreintes. Si opta por el primer modelo, ha de establecer
las normas adecuadas para que, en ningun caso, la exaccion de las multas sobre el patri-
monio del ejecutado impida o limite la satisfaccion del ejecutante mediante el equivalente
dinerario de la prestacion que no ha podido ser, a pesar de la imposicion de las multas, eje-
cutada in natura.

Puede servir de modelo la disposicion del art. 126.2 CP, sobre orden de imputacion
de pagos a las condenas dinerarias impuestas por una sentencia penal, que sitiia en primer
lugar las condenas a reparacion e indemnizacion, y en ltimo lugar la imposicion de multas.

2%) Deben ser modificados los supuestos de aplicacion de las multas coercitivas en
la ejecucion por prestaciones de abstencion, estableciendo la posibilidad de imponerlas para
evitar el incumplimiento del deber de abstencion, amenazando concretamente con la impo-
sicion de las mismas cada vez que ese deber sea incumplido o mientras ese deber sea in-
cumplido. Habria que ampliar a todas las ejecuciones por prestaciones de no hacer lo que
ya esta previsto para algunas de ellas por las disposiciones que hemos comentado al final
de esta exposicion.





