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RESUMEN

El trabajo da cuenta de cudl era la
aproximacién de la doctrina espafiola, en
el perfodo inmediatamente anterior a 1889,
a la idea de que el acreedor de una obliga-
cién de hacer tiene derecho a obtener el
cumplimiento especifico de esa obligacién.
Se busca demostrar: i) que la idea de que
el acreedor tiene derecho al cumplimiento
especifico de la obligacién de hacer es una
idea discutida en la doctrina civil espafiola
del siglo XIX; i7) que los argumentos que
sirven tanto para negar como para justificar
la existencia de un derecho al cumplimiento
especifico del acreedor se apoyan, principal-
mente, en la existencia de vias procesales de
apremio; y #7Z) que, debido a lo anterior, las
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soluciones adoptadas por las Leyes de enjui-
ciamiento civil que vieron la luz durante el
siglo XIX inciden, de manera importante,
en la comprensién del Derecho sustantivo
al cumplimiento especifico de la obligacién
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dure created during the 19 century have
a significant influence in understanding
the substantive law regarding the specific
performance of the obligation to do.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por finalidad dar cuenta de cudl era la aproximacion del
derecho espafiol, en el periodo inmediatamente anterior a la entrada en vigor del
Cédigo Civil (1889), ala idea de que el acreedor de una obligacién de hacer tiene
derecho a obtener el cumplimiento especifico de esa obligacidn. Para abordar
esta cuestidn, en este trabajo se analiza, principalmente, la doctrina espafiola del

siglo XIX'.

"Esa es, probablemente, la mejor forma de obtener informacién sobre un aspecto deter-
minado del derecho civil espafiol antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil. Ello porque,
como es ampliamente sabido, a comienzos del siglo XIX el Derecho civil vigente en Espafia
se encuentra recogido en varias recopilaciones, lo que dificulta enormemente el conocimiento
del Derecho positivo vigente: el “Ordenamiento de Alcald” (1348); la compilacién de leyes
conocida como “Ordenanzas reales” y como “Ordenamiento de Montalvo” (1484); las “Leyes
de Toro” (1505), y la Nueva Recopilacién (1567); y ademds, subsidiariamente, siguen vigente
los fueros particulares y las Partidas. Por tanto, a comienzos del siglo XIX, el Derecho espafiol
se caracterizaba por un estado de dispersién normativa, era un “intrincado laberinto” [asi lo
expresa Sempere y Guarinos, recogiendo el juicio que, en su momento, hiciera el Colegio de
Abogados de Madrid sobre el estado de la legislacién espafiola [SEMPERE Y GUARINOS, Juan,
Historia del derecho espasiol (Madrid, Imprenta Nacional, 1822), I, p. 388)]. Ese estado de
dispersién normativa es lo que, entre otros factores, explica el “ideal codificador [que] se hard
sentir especialmente en la Espafia del siglo XVIII” [DE CasTRO Y Bravo, Federico. Derecho
civil de Esparia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1955), I, p. 194]; y es lo que explica la
publicacién de la Novisima Recopilacién en el afio 1805 [asi se expresa en la Real Cédula sobre la
formacién y autoridad de esta Novisima Recopilacion de las Leyes de Esparia, inserta al comienzo
de la Novisima Recopilacién, especialmente, pp. xlv-xlviii]. No obstante, la sancién de la Nov/-
sima Recopilacién no sélo no superd ese estado de dispersién normativa, sino
que lo acentud. Asf lo puso de relieve Francisco MARTINEZ MARINA en un ensayo titulado
Ensayo histérico-critico sobre la antigua legislacion y principales cuerpos legales de los reynos de Ledn
y Castilla: “este anio [....] se acaba de publicar | ...] la Novisima Recopilacién [...] obra mds completa
que toda las de su clase [...] y que careceria de muchos defectos considerables que se advierten en ella,
anacronismos, leyes oportunas y superfluas, erratas y lecciones mendosas |...] si la precipitacion con que
se trabajé en esta grande obra, por ocurrir a la urgente necesidad de su edicién, hubiera dado lugar
a un prolixo [sic] examen y comparacidn de sus leyes con las fuentes originales de donde se tomaron”
[(Madrid, Imprenta de la hija de Joaquin Ibarra,1808), p. 398]. El propio Martinez, instado a
dar razén de las criticas a la Novésima Recopilacién, publicé anos mds tarde otra obra en la que da
cuenta de los anacronismos, repeticiones, errores y otros defectos que se hallaban en la Novisima
Recopilacion [MARTINEZ MARINA, Francisco, Juicio critico de la Novisima Recopilacién [(Madrid,
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El estudio tiene por finalidad demostrar lo siguiente: 7) que la idea de que
el acreedor tiene derecho al cumplimiento especifico de la obligacién de hacer
es una idea discutida en la doctrina civil espafiola del siglo XIX; 77) que los ar-
gumentos que sirven tanto para negar como para justificar la existencia de un
derecho al cumplimiento especifico del acreedor se apoyan, principalmente, en
la existencia de vias procesales de apremio; y #ii) que, debido a lo anterior, las
soluciones adoptadas por las Leyes de enjuiciamiento civil que vieron la luz du-
rante el siglo XIX (la primera de 1855; la segunda de 1881) inciden de manera
importante en la comprensién del derecho sustantivo al cumplimiento especifico
de la obligacién de hacer.

La exposicién se divide en dos partes. La primera tiene por objeto ilustrar las
distintas opiniones de los autores. La segunda parte intenta ofrecer una explica-
cién para esa discordancia, a partir de los distintos argumentos propuestos por
los autores.

II. LAS DISTINTAS POSICIONES DE LOS AUTORES

1. La posicién que niega la posibilidad de compeler al deudor al cumplimiento
de una obligacion de hacer.

Al tratar los efectos de las obligaciones, algunos autores del siglo XIX distin-
guen entre obligaciones de dar y obligaciones de hacer, poniendo de relieve que
en las obligaciones de hacer el acreedor no puede compeler al deudor a ejecutar
la prestacién debida. Esta es, por ejemplo, la opinién de Gémez de la Serna y de
Montalbdn (1841): “La obligacidn de hacer o de no hacer en caso de inejecucién, para
evitar la violencia que se cometeria compeliendo a alguno a un hecho, se resuelve
en otra de dafios ¢ intereses”. En el mismo sentido, se pronuncia Del Viso
(1860): “La naturaleza de la obligacién de dar es tal, que, si lo exige el acreedor, ha
de llevarse precisamente a efecto en los términos en que se pactd; para lo cual podrd
reclamarse la intervencién de la piiblica autoridad, utilizando para ello los medios
de la via ejecutiva o de apremio, o el reintegro, restitucidn o el desaucio [sic], segiin
fuere la materia de la obligacién [...] no sucede ast en la obligacion relativa a hacer
0 de prestar algiin servicio [...] en la obligacidn de hacer, si uno que se comprometié
a prestar algiin servicio se negase absolutamente a ello, como no hay fuerza humana
que pueda obligarle a ejecutar su empefio, y no es justo que el acreedor quede perju-

Imprenta de don Fermin Villalpando, 1820)]. Si bien en la Constitucién (estatuto) de Bayona
hay una referencia a un Cédigo Civil, la idea de codificar el Derecho civil, en el siglo XIX, tiene
su mds importante reflejo en la Constitucién de Cddiz, pues, como algtin autor ha planteado,
“no puede entenderse significativo al respecto la Carta de Bayona, con su referencia a un Cédigo
Civil, como tampoco el Cédigo promulgado por José Napoledn, pues, eran normas impuestas
por el invasor [...] la verdadera idea de la codificacidn se afirma en Cddiz, con la Constitucién
de 1812” [FERNANDEZ RODRIGUEZ, Antonio, Grandes directrices y principios informadores del
Cédigo Civil. Estimacién conjunta, en MINISTERIO DE JUSTICIA, E/ centenario del Cédigo Civil en
el Tribunal Supremo (Madrid, Centro de Publicaciones, 1989), p. 69].

? GOMEZ DE LA SERNA, Pedro - MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos del derecho civil y
penal de Esparia (12 edicién, Madrid, s. 1., 1841), II, pp. 18-19. El mismo texto se conserva en
las ediciones posteriores (asf, por ejemplo, en la 72 ediciébn, Madrid, s. ., 1865, II, p. 173).
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dicado por haber faltado el deudor a lo pactado, las leyes han dispuesto otro modo de
subsanar estos perjuicios [...]”>.
Otros autores que se pronuncian en este mismo sentido, son, por ejemplo,

Verlanga Huerta (1843)* y Escriche (1847)°.

2. La posicién que admite la posibilidad de compeler al deudor al cumplimiento
de una obligacion de hacer.

Otros autores, en cambio, parecen sostener que si es posible compeler al deudor
a ejecutar una obligacién contractual consistente en un hacer. No obstante, se
observan, dentro de esta linea, dos aproximaciones diversas.

Algunos autores simplemente se limitan a afirmar el derecho del acreedor a
compeler al deudor al cumplimiento. Asi, por ejemplo, Sala (1803), aunque sélo
afirma ello en relacién con los contratos “innominados”®. También en este sentido

3 DEL VIS0, SALVADOR, Lecciones elementales de historia y de derecho civil, mercantily penal de
Esparia (Valencia, Imprenta de José Mateo Garin, 1860), parte 24, tratado 3°, pp. 63-64. Del
Viso expresa que las leyes conceden al acreedor la posibilidad de “wzilizar los medios siguientes:
[...] hacer que se ejecute la cosa a costa del deudor si este no quisiese hacerla, o si la hubiera hecho
contraviniendo en el modo a lo que se hubiera pactado, hacer que se ejecute de nuevo, obligandole a
la destruccién de lo mal hecho.l [...] no haciendo uso de este medio, podri pedir la indemnizacion
de datios y abono de intereses que las leyes conceden en general a los contrayentes por la inejecucion
del contrato o tardanza en su cumplimiento”, relacionando esas vias con el articulo 1008 Pyto.
CC. 1851 (Lecciones, parte 22, tratado 3°, pp. 64). El articulo 1088 Pyto.CC. 1851 sefialaba:
“Si el obligado a prestar algiin servicio que consista en hacer alguna cosa, no lo hiciere, se mandard
ejecutar a su costa./Esto mismo se observard si lo hiciere contraviniendo en el modo a lo pactado; y
podrd ademds decretarse la destruccion de lo mal hecho”.

" Ninguno puede ser obligado ni forzado 4 hacer lo que no se quiere. La promesa 1 la obligacién
de hacer se resuelve desde entonces, necesariamente en la indemnizacion del perjuicio causado por
el refractario, y de la ganancia que haya podido hacer la otra parte. No puede, pues, emplearse la
Jfuerza sino para forzar al refractario 4 pagar esta indemnizacién, denominada dafios y perjuicios”
[VErRLANGA HUERTA, Fermin, El derecho civil universal por aphorismos (Madrid, Imprenta de
Tenes, 1843), p. 68, al explicar el aforismo “nemo potest praecise cogi ad factum”).

>"La obligacién de hacer o no hacer alguna cosa se reduce a la obligacion de dasios y perjuicios
cuando el deudor se resiste a ejecutarla, porque nadie puede ser forzado precisamente a un hecho,
aunque pueda serlo a la dacidn o entrega de una cosa, pues de otro modo quedaria infringida la
libertad natural del hombre y se le sujetaria a cierta especie de servidumbre |...] de aqui el axioma
de derecho: ‘nemo potest praecise cogi ad factum’ [ESCRICHE, Joaquin, Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia (3* edicién, Madrid, Librerfa de la Sra. Viuda e hijos de don Antonio
Calleja, editores, 1847), s.v.: “hecho”]. Y en otro lugar, sefiala: “toda obligacién de hacer o no
hacer se reduce a la satisfaccion de dafios y perjuicios, en caso que el deudor no quiera ejecutaria |...]
st yo me obligué, pues, a hacerte una pintura, no se me podrd obligar a ejecutar mi empefio y por
consiguiente mi obligacién habrd de resolverse en dafios y perjuicios |...] puede, no obstante, autori-
zarse al deudor, en caso de inejecucion, para que haga ejecutar el mismo al obligacion a expensas del
deudor: si un arquitecto por ejemplo se ha obligado 4 edificarme una casa, no puedo yo compelerle
é edificarla por si mismo, pero podré hacer que otro la edifique d su costa” [ibid.; s.v. “obligacién
de hacer o no hacer”].

" El que cumplié por su parte tiene derecho de escoger, o bien apremiar al otro que lo cumpla
por la suya, 0 que pague los perjuicios que le ha ocasionado de no cumplirlo” [SaL, Juan, Iustracién
del derecho real de Esparia (Valencia, Imprenta de Joseph de Olga, 1803), p. 237]. La afirmacién
viene precedida por una referencia al objeto y causa de la obligacidn, referida a los contratos
innominados: “y este dar o hacer es la causa de obligar que hemos expresado” (ibid., p. 237). Sin
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se pronuncia Garcfa Goyena (1852), quien, a diferencia de Sala, afirma el derecho
del acreedor a compeler al deudor al cumplimiento de forma general, es decir,
para toda obligacién de hacer (y no sélo respecto de los contratos innominados)’.

Otros, en cambio, tras también afirmar como principio que el acreedor tiene
derecho a compeler al deudor al cumplimiento de la obligacién de hacer, a través
del uso de vias de apremio, matizan la afirmacién, indicando de inmediato
que, en caso que no sea posible obtener el cumplimiento por esa via, el deudor
debe entonces el id quod interest [as, por ejemplo, Rodriguez (1861)% y Gutiérrez
Ferndndez (1869)°]; o bien, indicando que podrd entonces mandarse a ejecutar
la obligacién a costa del deudor, si ello conviene al acreedor [asi, por ejemplo,
Falcén (1878)'].

ITI. UNA POSIBLE EXPLICACION DE LA DISCORDANCIA ENTRE LOS AUTORES

Es razonable sugerir que son dos los factores que permiten explicar la discre-
pancia que, en relacién con la posibilidad de compeler al deudor al cumplimiento
de la obligacién de hacer, se observa entre los autores espafioles del siglo XIX. Por
un lado, el distinto derecho sustantivo de referencia. Por otro lado, la existencia

que luego se haga ninguna distincién entre “el dar” o “el hacer” a la hora de afirmar este derecho
de opcién del acreedor entre apremiar al deudor o solicitar la indemnizacién de dafios.

7 Garcfa Goyena lo afirma asf, a propdsito del articulo 1008 Pyto. CC. 1851, recalcando la
diferencia que existfa entre lo dispuesto en ese articulo y el derecho espafiol vigente a la época.
En efecto, tras referirse brevemente al derecho francés (segun el cual, la obligacién de hacer se
convierte en indemnizacién de dafios, articulo 1142 Code), Garcia Goyena explica el derecho
vigente, sefialando que “nuestras leyes 12, titulo 11, Partida 5 y 5, titulo 27, Partida 3 estin
mas claras: Develo apremiar (el Juez) que lo faga assi como fue puesto, é lo prometié” [GARCIA
GoveNa, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol (Madrid,
imprenta de la Sociedad tipografica-editorial, 1852), III, pp. 46-47].

8" La obligacidn de hacer que consiste en un hecho personal debe cumplirse lo mismo que se haya
contraido, bajo igual pena, y la de pagar cierta multa, si asi se ha estipulado: pero como ninguno
puede ser obligado 4 que practique un hecho nudo, como el pintar el cuadro, u otro semejante; se
compelerd al que haya contraido esta responsabilidad, de la manera posible; y en el caso de absoluta
negativa, se le condenard d que abone al acreedor lo que le hubiese interesado la prestacion del hecho
objeto del convenio” [RODRIGUEZ, Juan Marfa, Elementos de derecho civil, penal y mercantil de
Esparia (Madrid, Imprenta de T. Fortanet, 1861), I, p. 361].

? Este autor admite la posibilidad de apremiar al deudor de un “hecho nudo, que interesa al
acreedor se practique por el mismo que lo prometid”, aunque luego matiza que, “si a pesar de ello
no se pudiere conseguir, se abonard el quod interest” [GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, Cédigos o
estudios fundamentales sobre derecho civil espariol, tratado de las obligaciones (Madrid, Imprenta
de la Sra. V. e hijas de don Antonio Pefiuelas, 1869), IV, pp. 55-56].

19" El que se 0bligé a hacer debe cumplir personalmente lo pactado y puede ser compelido judicial-
mente a ejecutarlo [aqui, va en nota la cita a Partidas V,11,13]. 7 se negare todavia a ejecutarlo
podrd mandarse a ejecutar a su costa, siendo esto posible conviniendo al acreedor [ahora se cita el
articulo 1008 del “Proyecto de Cédigo”; referencia que debe entenderse hecha al Proyecto de
Cédigo Civil de 1851]. Solo cuando la obligacién es imposible se convierte la obligacién en otra de
abonar dafios y perjuicios” [FALCON Y Ozcoipt, Modesto, Exposicién doctrinal del derecho civil
espaiiol, comiin y foral: segiin las leyes escritas, la jurisprudencia de los tribunales y la opinién de los
escritores (Salamanca, Establ. Tipogrdfico de D. Vicente Oliva,1878, t. 2), p. 446].



382 REH]. XXXVII (2015) GONZALO SEVERIN FUSTER

y naturaleza de ciertas vias procesales, para apremiar al deudor al cumplimiento
de la obligacidn.
g

El derecho sustantivo de referencia.

Como es sabido, durante el siglo XIX se vive en Espafia un proceso de rei-
vindicacién del derecho “nacional”, especialmente frente al zus commune (al que
se denomina también, simplemente, “derecho romano”) que habfa sido, hasta la
segunda mitad del siglo XVIII, el derecho de referencia en el émbito académico
universitario. Ahora bien, esa atencién preferente que comienza a prestarse al
derecho espafiol, frente al romano, no significa, sin embargo, que se prescinda
absolutamente del estudio del derecho romano, puesto que es con éste que el
derecho espafiol suele contrastarse'!. Pues bien, un primer factor que permite
explicar la diversidad de opiniones sobre el derecho al cumplimiento especifico
de la obligacién de hacer es, precisamente, el derecho sustantivo de referencia:
mientras que los autores que niegan el derecho al cumplimiento especifico de
la obligacién de hacer parecen tomar como referencia el derecho romano (el
ius commune), quienes afirman la posibilidad del cumplimiento especifico de la
obligacién de hacer se fundan, en cambio, en el derecho espafiol (“nacional” o
“patrio”), principalmente, en ciertas leyes de las Partidas.

a) Los argumentos de la posicién que niega la posibilidad de
compeler al deudor al cumplimiento especifico. Lo primero que con-
viene apuntar, es que la afirmacién que realiza una parte de la doctrina espafiola
del siglo XIX, en el sentido de que no es posible compeler al deudor al cumpli-
miento de la obligacién de hacer, no suele fundarse en argumentos de texto,
sino en argumentos de otro tipo, tales como el respeto a la libertad personal del
deudor (asi, por ejemplo, Gémez de la Serna y Montalbdn) o en la imposibilidad
préctica de obtener el cumplimiento de estas obligaciones por la fuerza (asi, por
ejemplo, Del Viso)'?. Esos argumentos, como resulta evidente, corresponden a
la aproximacién tradicional del 7us commune a la cuestién del cumplimiento es-
pecifico de la obligacién de hacer, aproximacién que, como es sabido, se terminé
expresando a través del conocido aforismo “nemo potest praecise cogi ad factum”".

1 Este proceso de reivindicacién del derecho espafiol habfa comenzado un poco antes, en
las dltimas décadas del siglo XVIIIL. En esta linea, suele destacarse la importancia que tuvo la
publicacién de la obra de DE Asso, Ignaci - DE MANUEL, Miguel, Las instituciones del derecho
civil de Castilla, de 1771; asi como la impresion del Fuero viejo de Castilla y del “Ordenamiento
de Alcald”, todos ellos, “cddigos castellanos casi enteramente desconocidos antes, y cuya lectura su-
ministra grandes luces para la historia del derecho espariol’ [SEMPERE, Historia, cit. (n. 1), p. 384;
y véase también en este sentido, DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil, cit. n. 1), 1, pp. 133-135].
Ferndndez de Bujdn lo describe en estos términos: “en los siglos XVIII y XIX hay una prevalencia
del derecho nacional que, en ocasiones, se contrapone al Derecho Romano” [FERNANDEZ DE
BujAN, Antonio, Ciencia juridica europea y Derecho comunitario: “ius romanun’, “ius commune”,
“Common Law”, “Civil Law”, en Revista General de Derecho Romano, 10 (2008), p. 433].

'2Véanse las notas 2 y 3.

3 La formulacién del aforismo, en estos términos, suele atribuirse al jurista saboyardo
Antonius Faber [0 Antoine Favre (1557-1624)], quien simplemente recogié un principio
que, en ese momento, ya habfa cristalizado en el pensamiento juridico europeo, y que puede
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De hecho, este aforismo es referido expresamente por algunos autores espafoles
del siglo XIX, como fundamento de esta posicién'®. Es razonable suponer que,
para esos autores, el derecho espafol vigente no modificaba el principio del zemo
potest, pues, al tratar este punto, no hacen ninguna advertencia sobre la existencia
de alguna diferencia entre el derecho romano y el derecho nacional, lo que es
habitual en estos textos, debido a su cardcter comparativo. A modo de ejemplo,
considérense las palabras de Gémez de la Serna, en su Curso histérico exegético del
derecho romano comparado con el espafiol, quien afirma, a propésito de las estipu-
laciones, que: “las obligaciones pueden consistir no solo en dar, sino también en
hacer, si bien estas tltimas en el caso de inejecucién por parte del promitente se
convierten en otras de dafios y perjuicios”. Y mds adelante, en la misma obra,
al tratar el pago, afirma “no puede pagarse una cosa por otra, ni prestarse un hecho
por otro, sin que consienta en ello el acreedor [...] hay, sin embargo, algunos casos en
los que la necesidad justifica el que se pague diversa cosa de aquella que se debe |...]
[como sucede] en las obligaciones de hacer, las que en caso de no prestarse [por] el
obligado a su cumplimiento, se resuelven en obligaciones de dar”'®, obligacién que
consiste en una cantidad equivalente del servicio que esperaba recibir".

Es posible hallar, sin embargo, algunas referencias a ciertos pasajes del Digesto
en apoyo de esta posicién; aunque ello es francamente excepcional. Un ejemplo
de ello se encuentra en la obra de J.A Elfas y E. De Ferrater, en su Manual del
derecho civil vigente en Catalusia, de 1864. Estos autores, en relacién con el derecho
vigente en Catalufia, afirman que “toda obligacidn de hacer o dejar de hacer queda
reducida en caso de incumplimiento a la de prestar el obligado los darios y perjuicios
que por esta razdn sufra el acreedor”, y tras ello, recogen, entre paréntesis, una serie
de referencias de texto (aunque sin reproducirlas ni explicarlas), entre ellas, la
siguiente: “L. 72y 112 & D. De verb. oblig. L. 24 D. de Cond. et dem.”®.

rastrearse, con bastante claridad, hasta Bartolo de Sassoferrato. Sobre ello, sin embargo, no es
posible ahondar en este lugar.

14 Asf, por ejemplo, Verlanga Huerta (véase la nota 4) y Escriche (véase la nota 5).

!> GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Curso histdrico exegético del derecho romano comparado con el
espariol (1.2 ed., Madrid, Imprenta de la Compafifa de Impresores y libreros del Reino, 1850),
11, p. 178; a propésito de las estipulaciones.

1°Tbid., p. 364.

'7El autor no especifica, en esta parte de su libro, a qué obligacién de dar se refiere, sino que
se remite, en nota al pie, a otra parte de su libro en la que expresa que “para evitar la violencia
personal que serfa consiguiente si se compeliera a alguno a hacer o a no hacer lo que no quiere,
se ha establecido que no pueda el actor pedir la prestacién del hecho, sino solo que se le dé una
cantidad equivalente al servicio que esperaba recibir, es decir, que la obligacién de hacer o no
hacer se convierte en una de dar, habiendo en este caso, por el ministerio de la ley una novacién”
(ibid., pp. 190-191). En ningtin momento el autor contempla referencia alguna al hecho de
que ello esté modificado por el Derecho espafiol vigente.

'8ELias, José Antoni - DE FERRATER, Esteban, Manual del derecho civil vigente en Catalusia
(22 edicidn, Barcelona, Imprenta de Ramirez, 1864), p. 403. Las citas de estos autores a “D. De
verb. oblig.” se refieren a Dig. 45,1, segunda parte (“de verborum obligationibus”). El primero
de los pasajes citados (D. 45,1,72) sirve de argumento a la posicién de Elfas - De Ferrater,
pues en dicho pasaje se recoge la opinién de Ulpiano, quien sostiene que si se ha estipulado
“hacer alguna cosa”, y no se cumple, debe condenarse al pago de una suma de dinero, citando



384 REH]. XXXVII (2015) GONZALO SEVERIN FUSTER

Por dltimo, en apoyo de esta posicién, es también posible hallar algunas
referencias genéricas a la doctrina de los antiguos “intérpretes”, o a los juristas
medievales. Escriche, por ejemplo, en su Diccionario razonado, tras afirmar que
“toda obligacién de hacer o no hacer se reduce a la satisfaccidn de dafios y perjuicios,
en caso que el deudor no quiera ejecutarla”, agrega que “[lo dicho] es conforme a lo
que opinan los intérpretes |...] fundados mds bien en las leyes romanas que en las
nuestras”; referencia genérica que, en la tercera edicién, se complementa con una
referencia especifica al jurista Antonio Gémez".

Lo que se ha dicho hasta ahora no quiere decir, sin embargo, que para la
doctrina civil espafiola del siglo XIX fuera un principio indiscutible que, segtin el
derecho romano, el deudor de una obligacién de hacer no pudiese ser compelido
al cumplimiento especifico™; ni permite concluir que el significado y alcance del

la doctrina de Celso. Que los otros dos textos citados por estos autores puedan servir para
apoyar su posicién resulta mds dudoso. D. 45,1,112 es un pasaje que trata sobre el alcance de
una obligacién alternativa (“S7 alguno hubiera estipulado a Estico o a Panfilo, al que de los dos ¢/
mismo quisiera, pedird el que hubiere elegido, y sélo éste estard comprendido en la obligacién; mas
preguntindose si podrd cambiar de voluntad y pasar a pedir el otro se habrd de atendera las palabras
de la estipulacion, si fueran tales: «el que yo hubiere querido», o ‘el que yo quierd’; porque si fueron
estas: ‘el que yo hubiere querido’, una vez que hubiere elegido, no podrd cambiar de voluntad; pero
st tuviera otro alcance el lenguaje de aquél, y fuera este: ‘el que yo quiera’ tendrd facultad para cam-
biar hasta que manifieste su resolucién”) y no parece posible desprender de ¢l nada en relacién
con el derecho al cumplimiento, o no, tratdindose de una obligacién de hacer. Por su parte,
la referencia a la “L. 24 D. de cond. et dem.” (cita que debe entenderse referida a D. 35,1,24)
tampoco parece servir para apoyar la posicién de estos autores, porque este pasaje trata de las
asignaciones testamentarias condicionales, y no se refiere al incumplimiento de una obligacién
de hacer (“Estd admitido en derecho civil, que siempre que por aquel, a quien le interesa que se
cumpla la condicién, se hace que no se cumpla, se considere lo mismo que si se hubiese cumplido la
condicidn; lo que extendieron los mds también a los legados, y a las instituciones de herederos. Con
cuyos ejemplos opinaron con razén algunos, que también se incurria en las estipulaciones, cuando
por el que prometia se hubiese hecho de modo que el que estipulaba no cumpliese la condicién”). La
traduccién de estos, y todos los textos del Digesto, de Garcia DEL CoRrRrAL, Ildefonso, Cuerpo
del derecho civil romano (Barcelona, Jaime Molina, editor, 1889).

En las dos primeras ediciones del Diccionario razonado, en el respectivo pasaje (entrada o
voz: “obligacién de hacer o no hacer”) no hay cita a estos “intérpretes”, pero en la 32 edicién, del
afio 1847, se agrega a continuacién de esta afirmacién reproducida en el cuerpo del texto, la
siguiente referencia: “Gomez Var., lin. 2, cap. 10” (p. 648). Sin ninguna duda, esta referencia de
Escriche debe entenderse hecha a Antonio Gémez, jurista del siglo XVI y a su obra Variarum
resolutionum iuris ciuilis communis et regii commentaria, de 1552. El pasaje de Gémez, al que se
refiere Escriche, dice: “La promesa de hecho propio es vilida y de ella nace accién eficaz, sucediendo
después de la mora la obligacién al interés, de suerte que este o el hecho se puede pedir, 0 uno y otro
alternativamente que es el mejor modo, y perteneciendo la eleccion al deudor en tales términos que
aunque el acreedor pida el hecho y el Juez lo condene en él, satisfaciendo el interés queda libre de la
obligacidn, porque ninguno puede ser compelido precisamente al hecho, en atencidn a que de otro
modo se ofenderia la libertad y se induciria cierta especie de servidumbre; bien que en algunos casos
puede ser apremiado con precisién al hecho” [el texto aqui reproducido, originalmente en latin,
ha sido tomado de la versién en espafiol de GUTIERREZ, Joseph Marco, Compendio de las varias
resoluciones de Antonio Gémez (Madrid, Imprenta de Benito Cano, 1789), parte 22, capitulo
10°, pdrrafo 23, p. 94].

»En este sentido, Marti, por ejemplo, se pregunta “si e/ hecho es posible aiin [tras el in-
cumplimiento] ;podrd precisarse al obligado a que lo verifique, o bien, a pesar de la circunstancia
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aforismo “nemo potest praecise cogi ad factum” fuera un punto pacifico entre los
autores®!.

b) Los argumentos de la posicién que admite la posibilidad de
compeler al deudor al cumplimiento especifico. Por su parte, quienes
sostienen que si es posible compeler al deudor al cumplimiento especifico de la
obligacién de hacer se fundan en el principio “pacta sunt servanda™; pero, sobre
todo, encuentran apoyo en ciertas leyes de las Partidas ~texto que, como es sabido,
es la principal fuente del derecho civil espafiol hasta la entrada en vigor del Cddigo
Civil en materia de obligaciones y contratos-. En concreto, las siguientes leyes:
Part. V,11,13; V,11,35; V,14,3 y 111,27,5%.

de la posibilidad, no escistird [sic) otra obligacién que la de reparo de perjuicios?”. Y, tras apuntar
dos argumentos de texto (de derecho romano) contradictorios, afirma que “faltan los datos
indispensables para una solucién satisfactoria” [MARTI, Ramén, Tratado elemental del Derecho
civil romano y espafiol (Barcelona, Imprenta de Joaquin Verdaguer, 1838), II, pp. 115-116].
Mientras que Benito Gutiérrez, por ejemplo, sefiala con claridad que “los romanos, esclavos de la
obligacién, exigian el cumplimiento de la manera o forma que habia sido contraida”, aunque esta
afirmacién contradice la idea de que en el derecho romano primaba la regla de la pecuniaria
condemnatio; pero Marti hace tal afirmacién sin ofrecer ningin fundamento [cfr. GUTIERREZ
FERNANDEZ, Cédigos, cit. (n. 9), IV, p. 55].

' En este sentido, resulta interesante recoger las palabras de Herndndez de la Rua: “La
obligacidn es el vinculo legal que obliga a los hombres a dar 0 a hacer aquello en que se han convenido
[...] se nos puede apremiar al cumplimiento [...] tanto los hechos, como las cosas, pueden ser materia
de obligaciones y [...] cualquiera sea de ellas la que se prometa, hay obligacién de cumpliria, no
obstante el principio nemo ad factum tenetur, que ha dado lugar a infinidad de opiniones entre los
intérpretes; porque si bien es cierto, que este es un principio legal, no lo es menos, que igual origen
tiene el que parece contrario, quis ad factum tenetur. Cada uno de estos axiomas legales es aplicable
bajo su verdadero sentido. El primero quiere decir, que cuando la obligacién consiste en hacer, como
sea imposible que se obligue a la materialidad de un hecho, no se podrin usar medios de violencia
fisica para hacerlas cumplir; y el segundo, que no por tanto se libra de la responsabilidad moral y
civil, a que le condena su promesa, sino que judicialmente se deberdn buscar medios mds andlogos,
para hacer efectiva la obligacién” [HERNANDEZ DE LA RUA, Vicente, Lecciones de Derecho espariol
(Madrid, Imprenta de don Salvador Albert, 1838), I, pp. 131-132].

22 En este sentido, Escriche sostiene que, debido a que segtn la “ley 1, #it. 1, lib 10 Nov.
Rec. queda obligado cualquiera, de cualquier modo que quiso obligarse, son de parecer algunos que
quien promete hacer alguna cosa, debe hacerla en todo caso, y ser apremiado a ello, siempre que el
hecho sea posible y convenga al acreedor o estipulante” [ESCRICHE, Diccionario razonado, cit. (n.
5), s.v. “obligacién de hacer o no hacer”]. No estd de més recordar que esta ley de la Novisima
Recopilacidn recoge el principio del consensualismo, adoptado originalmente en el derecho
espafol en el “Ordenamiento de Alcald”.

» En esta enunciacién de leyes de las Partidas, dejaremos de lado a la Part. V,6,5, que es en
la que apoya Sala su tesis de que puede compelerse al deudor al cumplimiento especifico [SaLA,
lustracidn, cit. (n. 6), p. 237]. Ello por dos motivos. Por un lado, porque esa ley, a diferencia
de las otras leyes que antes se han enumerado, no aparece citada por otros autores, sino sélo
por Sala. Y ademds, porque, en el mejor de los casos, esa ley dnicamente permite afirmar que el
acreedor tiene derecho a compeler al deudor al cumplimiento de una prestacién de hacer cuando
el contrato sea un contrato “innominado” y no sirve, por tanto, para justificar ese derecho a
compeler al deudor al cumplimiento tratdndose de servicios remunerados en dinero, los cuales,
para las Partidas y para el derecho civil del siglo XIX, quedan comprendidos en el contrato de
arrendamiento. Y decimos “en el mejor de los casos”, porque Sala generaliza una solucién que,
segtin se desprende de la Part. V,6,5, es sélo para algunos supuestos de contratos innominados,
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De Part. V,11,13, suele citarse la linea “develo apremiar el juez que lo cumpla’;
y de Part. V,11,35, suele citarse la linea: “tenudo es de pechar la pena, o de dar o de
Jazer lo que prometio, qual mas quisiere aquel que rescibio la promission”.

Sobre estas dos leyes, lo primero que hay que apuntar es que ambas se en-
cuentran dentro de un mismo titulo, que trata de las estipulaciones o promissiones,
materia que, como es sabido, ya no tenfa aplicacién en el siglo XIX. No obstante, no
debe extrafar que sea precisamente entre estas leyes que se busque el fundamento
juridico de esta posicién, porque es a partir de esta regulacién —la de las estipu-
laciones que se contiene en las Partidas— que los juristas castellanos construyeron
lo que hoy puede denominarse teorfa general de las obligaciones y del contrato®.

Pues bien, sentado lo anterior, hay que indicar que no parece que ninguna
de dichas dos /leyes reconozca expresamente el derecho del acreedor a obtener el
cumplimiento especifico de la obligacién de hacer incumplida. En efecto, la pri-
mera de esas leyes (Part. V,11,13) efectivamente dice que el juez debe apremiar
al deudor (“develo apremiar [...] que lo cumpla”), pero del texto se desprende que

no para todos ellos. En efecto, como se desprende de la lectura de Part. V,6,5, la posibilidad de
exigir el cumplimiento especifico sélo se predica respecto de los contratos “hago para que des”
(en donde la obligacién incumplida que puede exigirse in natura es la de entregar la cosa, no
la de hacer) y en los de “hago para que hagas”. Segiin esta misma ley, si el contrato es de “doy
para que hagas”, y el obligado a hacer luego no cumple, quien dio la cosa (el acreedor) no tiene
una opcién entre el cumplimiento especifico y la indemnizacién (que es lo que plantea Sala),
sino entre la restitucién de lo dado y la indemnizacién del dafio. Lo dicho queda todavia m4s
claro si se considera que, esta ley de las Partidas se basa, como el propio Sala apunta, en la “L.
5 de praescrip. verb”, o sea, en D. 19,5,5. En este pasaje del Digesto es claro que si se ha dado
para que se haga, y lo dado es dinero, el contrato es locacién, y si es otra cosa, no serd locacién,
pero “nacerd la accién civil o por lo que me importa, o la condicién para repetirla” [“sed nas-
cetur vel civilis actio in hos, quod mea interest, vel ad repetendum condictio” (D. 19, 5, 5, 2)]. La
generalizacién de Sala en este punto, puede tomarse como una muestra de la falta de exactitud
que algunos autores del siglo XIX acusaban en el texto de Sala: “en [la] Ilustracién del derecho
real de Espafia se encuentran defectos tan sustanciales, que a pesar de lo raro y necesario de la obra,
y del prestigio que haya podido ganarle el haber sido adoptada por texto en las universidades, tiene
en contra suya el voto general de los maestros y de los estudiantes de derecho. Muchas de las citas que
hace a nuestras leyes estdn erradas” [ALVAREZ, José Matia, Instituciones de derecho real de Esparia
(Madrid, Imprenta de Repullés, 1829), p. ii]. Y, en el mismo sentido: “e/ Sala hizo un trabajo
muy apreciable [...] no tiene, sin embargo, en toda su obra, una sola definicion que sea exacta, un
solo principio de que sepa deducir después consecuencias naturales, ni una sola esplicacion [sic] que
pueda decirse metddica y ordenada” [ALvarez MarTiNgz, Cirilo, Instituciones de derecho civil
(Valladolid, Imprenta de Julidn Pastor, 1840), p. vi].

24 Citan estas leyes, en apoyo de esta posicién, entre otros: ELiAS - DE FERRATER, Manual del
derecho civil, cit. (n. 18), p. 608; FALCON, Exposicién doctrinal, cit. (n. 10), p. 446; GARCIA GOYENA,
Concordancias, cit. (n. 7) 111, pp. 46-47; GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos, cit. (n. 9), IV, p. 55.

¥ Sobre el punto, véase GUZMAN BRITO, A., La promesa obligacional en las partidas como
sede de la doctrina general de las obligaciones, en Revista Chilena de Derecho, 34 (Santiago, 2007)
3, pp. 395-404. El autor, al final de su estudio, expresa: “la doctrina de la promisién, que en
s{ misma era nada méds que pura teorfa, cumplia en el Derecho comun castellano [...] el papel
de servir de sede a lo que hoy llamamos teorfa general de las obligaciones, en el interior de un
sistema jurfdico, como era el comtin, que carecfa de la nocién sistemdtica moderna de las ‘partes
generales’. Tal es, si no me equivoco, la razén por la cual la jurisprudencia del derecho comiin
conservd su estudio y andlisis pese a su impracticabilidad formal” (p. 402).
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esta ley tiene por objeto determinar a partir de qué momento y en qué lugar
puede exigirse la obligacién, cuando en ella no se ha fijado plazo o lugar para el
cumplimiento. En efecto, Part. V,11,13 —demasiado extensa para reproducirla
completa aqui- trata sobre “fasta quanto tiempo deue ser complida la promission”.
En ella, se dice que, en caso que se hubiera prometido dar o hacer alguna cosa,
sin fijar una fecha, el juez, si considera que ya ha transcurrido un plazo razonable
“develo apremiar a que la cumpla”; y también que, si no se ha fijado un lugar para
el cumplimiento, “develo apremiar el juez del logar que lo cumpla allf’. Del texto
de esta ley —y ya para algunos autores del siglo XIX era claro— se desprende que
las Partidas no tratan aqui directamente sobre el cumplimiento especifico, sino
que se limitan a regular algunos aspectos sobre el plazo en que debe cumplirse
la obligacién®. En cuanto a Part. V, 11,35, ésta parece ofrecer todavia menos base
que Part. V,11,13 para justificar esta posicién favorable al cumplimiento especi-
fico, pues aquella se refiere al cardcter acumulativo o no de la pena convencional
respecto de la obligacién principal, y no al derecho al cumplimiento especifico?.

Otra ley en la que se apoya la posicién favorable al cumplimiento especifico
es Part. V,14,3, a propésito de las pagas. De ella suele citarse el siguiente frag-
mento: “Pagamiento de las debdas deve ser fecho a aquellos que las han de recebir, e

% En este sentido, por ejemplo, MARTL, Tratado elemental, cit. (n. 20), p. 117. Asi, pues,
esta ley no se refiere al cumplimiento o incumplimiento de la obligacién de hacer, sino que se
refiere a las obligaciones a plazo, pudiendo considerarse como un antecedente del art. 1128 CC
espafiol:”Si la obligacién no sefialare plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijardn la duracién de aquél.) También fijarin los
Tribunales la duracién del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudor”; asi lo recoge,
por ejemplo, Scaevora, Quintus Mucius, Cddigo civil comentado y concordado extensamente
(Madrid, Imprenta de Ricardo Rojas, 1893-1915), XIX, p. 682 (en el comentario al articulo
1128 CC). Por otro lado, modernamente se ha sugerido que, aun cuando en esta ley se utiliza
la expresién “apremiar”, debe entenderse que con ello simplemente se estd diciendo que el juez
debe fijarle un plazo para que cumpla, no que esté autorizado a emplear medidas directas o
indirectas de apremio, como se explica mds adelante.

7Y es que, ademds de lo que se desprende del propio texto de la Part. V,11,35, las explica-
ciones que lo acompafian (ya en la glosa de Gregorio Lépez) muestran claramente que esta ley
no tiene relacién con el problema de la ejecucién especifica de las obligaciones de hacer, sino
que tiene relacién con el problema de determinar si, habiéndose pactado una pena, se debe la
obligacién principal o sélo la pena. En este sentido, la glosa que acompafia este texto sefiala que
la opinién mayoritaria entre los glosadores era que sélo se debfa la pena, por entenderse que
habfa novacién; pero que en las Partidas, esta ley adopta una solucién diferente, pues establece
que el acreedor puede elegir entre la obligacién principal y la pena. La discusién, sin embargo,
parece subsistir en los siglos XVIII y XIX. Que no pueden acumularse obligacién principal y
pena aparece ya claro para DE Asso - DE MANUEL: “/z [pena] convencional debe satisfacerse si no se
cumple la promesa a tiempo, y esta satisfaccion libera de la obligacion” [Instituciones, cit. (n. 11), p.
172 (utilizo aqui la 52 ed., de 1792)]; que es el acreedor quien elige entre la obligacién principal
y la pena, se observa con claridad en Alvarez: “pero en estos casos queda al arbitrio del acreedor, o
exigir la pena, o el cumplimiento de la promesa” [Instituciones de derecho real, cit. (n. 23), 11, p. 46].
Siguiendo estos precedentes, el articulo 245 C.Com 1829 establecfa la no acumulacién entre la
penay el cumplimiento, contemplando expresamente el derecho del acreedor a
elegir: “Cuando en el contrato de comercio se haya fijado pena de indemnizacion contra el que no
lo cumpliere, puede la parte perjudicada exigir o bien el cumplimiento del contrato por medios de
derecho, o bien la pena prescrita; pero usando de una de estas dos acciones, queda extinguida la otra’.
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devese fazer de tales cosas, como fueron puestos, et prometidas en el pleyto”. Ahora
bien, Part. V,14,3 no dice expresamente que sea posible compeler al deudor al
cumplimiento de una obligacién de hacer. En realidad, de lo que trata esta ley
es de lo que hoy se denomina la “identidad” del pago. Y, en este sentido, esta /ey
establece, que no siendo posible para el deudor cumplir de la forma establecida,
debe cumplir del mejor modo posible, segtin sea el criterio del juez, y ademds
debe, por ello, indemnizar al acreedor”. La doctrina del siglo XIX desprende de
este texto dos cosas: la primera, que “e/ pago debe hacerse en las mismas cosas que
se deben”; la segunda, y mds importante en lo que aqui interesa, es que siendo
posible el hecho prometido, “e/ deudor no quedard libre pagando el id quod inter-
est”; de lo que se desprende, a su vez, que siendo posible la obligacién, se puede
compeler al deudor a su cumplimiento, y que el deudor no puede elegir entre el
cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios®’.

2 El texto es el siguiente: “Pagamiento de las debdas deve ser fecho a aquellos que las han de
recebir, e devese fazer de tales cosas, como fueron puestos, et prometidas en el pleyto, cuando lo fizieron,
e non de otras, si non quisiere a quien fazen la paga, pero si acaesciesse, que el debdor non pudiesse
pagar aquellas cosas que prometiera, bien puede darle entrega de otras, a bien vista del Judgador.
Otrozi dezimos que si ouiesse fecho pleyto de fazer alguna cosa, e non lo pudiese fazer en la manera
que avia prometido, que debe complir de otra guisa el pleyto, segiin su alvedrio del Judgador del
lugar. E debe pecharle el dafio, o el menoscabo que le vino por razon que non fizo aquella cosa, assi
como prometio [...]”.

»Y precisamente, es en ese sentido que la Part. V,14,3 es citada por algunos autores del
siglo XIX. Ferndndez de la Hoz, por ¢jemplo, la utiliza como base para afirmar, a propésito del
pago de las obligaciones, que “para que la paga surta el efecto de estinguir [sic] la obligacion debe
ser total y exacta, lo cual se verifica pagando toda la cantidad adeudada y cumpliendo al hacer el
pago todos los requisitos espresados [sic) en el contrato y los que la ley y la costumbre tienen estableci-
dos, pues no lo haciendo ast no estd obligado el acreedor d recibirla” [FERNANDEZ DE 1A Hoz, José
Marfa, Céddigo civil redactado con arreglo a la legislacion vigente (Madrid, Imprenta de D. Eusebio
Aguado, 1843), p. 177]. Y Sénchez de Molina cita esta ley para aplicarla especificamente a la
obligacién de hacer, sefialando que “si lz obligacién consistiese en un hecho y el deudor no pudiera
prestarle del modo convenido debe cumplir del mejor modo posible, segiin albedrio del juzgador,
indemnizando al acreedor de los dafios y perjuicios que le ocasione la falta de cumplimiento en la
forma estipulada” [SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, J., El derecho civil espafiol, en forma de cédigo
(Madrid, Imprenta de D. J. L Viscain - D. Manuel Minuesa, 1871), p. 274].

30 ALVAREZ MARTINEZ, [nstituciones, cit. (n. 23), p. 316.

31 Esa explicacién se puede hallar ya en la glosa de Gregorio Lépez (1496-1560) a la Part.
V,14,3, sefialdndose, ademds, que esa solucién es contraria a la mayoritariamente admitida por
los juristas medievales y que, ademds, la solucién del derecho espafiol encuentra apoyo en la
legislacién canénica. Originalmente, en la glosa 4 a Part. V,14,3: “Innuit, quod si posset facere,
cogitu praecise facere, & non liberatur solvendo interesse [...] non procedet communis opinio Bart.
& aliorum dicentium quod in obligationibus facti requlariter succedat obligatio ad interesse |...]
corrboratur, quia de aequitate canonica obligatus ad factum si adimplere potest praecise, potest
compelli [texto tomado de Las siete Partidas del Sabio Rey don Alfonso el sabio, glossadas por el Sr.
D. Gregorio Ldpez (con indicacién en el titulo de que se reimprime la glossa del Sr. Lépez por
el tenor de la edicién de Salamanca del afio 1555), por el Dr. D. José Berni y Catald (Valencia,
Imprenta de Benito Monfort, 1767]. En la versién de Sanponts y Barba y otros esta glosa de
Lépez se recoge, traducida al espaiol, en la glosa 11 ala Part. V,14,3: “luego, si se puede cumplir lo
mismo que prometid, no quedard libre pagando el id quod interest [...] por consiguiente por nuestro
derecho no serd admisible la general opinidn de Bart y otros, a saber, que se convierte por lo regular
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Por dltimo, la posicién favorable a la posibilidad de compeler al deudor
al cumplimiento de la obligacién de hacer, en los términos pactados se apoya
también en Part. I11,27,5. Esta ley se encuentra a propésito del cumplimiento de
las sentencias. Por tratarse de una norma de cardcter procesal, y no de derecho
sustantivo, corresponde tratarla en el siguiente apartado.

¢) La ausencia de jurisprudencia en pro de alguna solucién. Ex-
puestos los argumentos de la doctrina espafiola del siglo XIX sobre la base del
derecho sustantivo, tanto a favor como en contra de la posibilidad de exigir al
deudor el cumplimiento especifico de la obligacién de hacer, conviene destacar
que ninguna de esas dos posiciones doctrinales se apoyan o son contrastadas con
la jurisprudencia. En efecto, de todos los autores a los que se ha hecho referencia
en las pdginas anteriores, los dnicos que citan jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espafiol son Elfas y De Ferrater, quienes, tras afirmar que la obligacién de
hacer “se convierte en una de indemnizar dasios”, apuntan: “STS de 18 de marzo
de 18637, sin mayor explicacién. Revisada la Coleccidn legislativa de sentencias
del Tribunal Supremo del afio 1863, la tnica sentencia ahi contenida, de dicha
fecha, lo fue en casacién, dictada por la Sala de Indias®. Y si bien en ella se cita
efectivamente las mismas leyes de las Partidas a las que se ha hecho referencia
antes (Part. V,11,13 y V,11,35), no parece posible afirmar que, en este caso, el
Tribunal Supremo niegue el derecho del acreedor a insistir en el cumplimiento
especifico, porque en el caso, el demandante-acreedor no solicité el cumplimiento
especifico (cumplimiento que, por lo demds, era materialmente posible) sino que
lo que solicitd fue una indemnizacién de dafios®.

en la de dafios e intereses la obligacidn de hacer [...] en apoyo de ella [de la solucidn adoptada por
las Partidas) viene la equidad candnica, al tenor de la cual, el que se 0bligé puede ser compelido a
verificar lo mismo que prometid, mientras no haya venido a hacer imposible” [SANPONTS Y BARBA,
Ignacio - MARTI DE ErxaLa, Ramén - FERRER Y SUBIRANA, José, Las siete Partidas (Barcelona,
Imprenta de Antonio Bergnes, 1843)].

32 MINISTERIO DE GRACIA Y JUSTICIA, Coleccidn Legislativa. Sentencias del Tribunal Supremo,
Edicién oficial (Madrid, 1983) n. 63, p. 215.

33 El caso fue el siguiente: En junio de 1856, la junta de accionistas de una sociedad (A)
decidié nombrar a B como director, quien acepté el cargo, en el caso que el Rey admitiera su
renuncia a ciertos cargos, renuncia que B presentd a los pocos dias. No obstante, la renuncia
a estos cargos fue aceptada en septiembre de 1858, y se le comunicé de ello en noviembre de
1858. (B) comunica a (A) que entrard en el cargo de director a partir del 1 de enero del afio
siguiente. Considerando el tiempo transcurrido (algo mds de dos afios), se celebré una nueva
junta de accionistas, que acordé no otorgar el cargo a (B). Pero, (B) no demandé que se le
permitiera ocupar el cargo, sino que pidié una indemnizacién por los “dafios y perjuicios que
se causaron en sus intereses, reputacién y crédito” y por “el sueldo perdido”. La compaiia (A)
se defendid sefialando que el cargo no tenfa un plazo predeterminado, sino que era cargo de
confianza y que, por tanto, tenfa facultad para nombrar y destituir a los directores en cualquier
momento. En primera instancia se acogié la demanda; pero en segunda se revocé la sentencia.
De ahi que B planted recurso de casacién, sefialando como infringidas, entre otras, Part. V,11,13
y Part. V,11,11. El Tribunal Supremo resolvié a su favor, sentando esta doctrina: “Que segiin
los preceptos establecidos en las leyes 11 y 35 del titulo 11 de la Partida 5.2, y en la 1.2 tit. 10 de
la Novisima recopilacién, pareciendo que alguno se quiso obligar a otro por promisién o por algiin
contrato o en otra manera, estd obligado a cumplir lo que prometié o a pagar, si no lo verificare, los

”»

darios y perjuicios ocasionados a aquel a cuyo favor se 0bligd” [considerando primero, que no estén
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IV. LA EXISTENCIA Y LA NATURALEZA
DE LAS VIAS PROCESALES DE APREMIO CONTRA DEL DEUDOR

Junto a los anteriores argumentos de derecho sustantivo, puede afirmarse que
el otro factor que incide en la distinta percepcién de los autores del siglo XIX
sobre la posibilidad, o no, de obtener del deudor el cumplimiento especifico de la
obligacién de hacer, es la existencia y la naturaleza de vias procesales de apremio
contra aquél, en la fase procesal de ejecucién. En este sentido, como es sabido,
el siglo XIX estuvo marcado por una sucesién de regulaciones procesales. En la
primera mitad del siglo, la principal regulacién del procedimiento ejecutivo se
encuentra contenido en las Partidas. En la segunda parte del siglo XIX ve la luz
la primera Ley de enjuiciamiento civil, del afio 1855, la que fue reemplazada, casi
tres décadas mds tarde, por la Ley de enjuiciamiento civil de 1881.

a) La primera mitad del siglo XIX: las Partidas. Siendo las Partidas
la principal regulacién del procedimiento ejecutivo hasta la entrada en vigor de
la Ley de enjuiciamiento civil de 1855, no es de extrafiar que, entre los autores que
afirman que es posible compeler al deudor al cumplimiento se cite, en apoyo,
Part. I11,27,5%. Esta ley —que estd dentro del titulo que trata de Como los Juyzios,
que son valedereos, deven ser cumplidos, ¢ quien los puede cumplir— sefiala: “[...] si
la sentencia fuesse contra el demandado en razon de alguna cosa que deviesse fazer,
develo apremiar que la faga assi como fue puesto, o lo prometio”.

De esta ley se desprende con claridad que es posible obtener una condena “a
hacer algo”, y que el deudor puede, en tal caso, ser “apremiado” al cumplimiento
de dicha condena. No obstante, hay que tener presente al menos dos aspectos que
resultan importantes. Primero, que no se especifican cudles serfan los medios por
los que se puede compeler al deudor en este caso (a diferencia de lo que ocurre
cuando la sentencia condena al pago de una suma de dinero o a entregar ciertas
cosas, caso en el cual se dice expresamente que pueden tomarse los bienes por la
fuerza)®. Segundo, que se ha sugerido que por “apremiar” debe entenderse aqui
“que se dejaba a la discrecién del juez el sefialamiento del plazo oportuno para que

numerados]. Como se ve, en este caso no hay ningtin pronunciamiento sobre el derecho del
acreedor a obtener el cumplimiento especifico; el Tribunal Supremo sélo se afirma el derecho
del acreedor de ser resarcido en caso de incumplimiento [Coleccidn Legislativa. Sentencias, cit.
(n. 32), pp. 192-195].

3 Asf, Gutiérrez Ferndndez, quien ademds agrega que, segdn la Part. V,6,5, “para que la
obligacién de hacer no cumplida se convierta en la de abonar daios y perjuicios, es necesario presu-
poner engafio” [ GUTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos, cit. (n. 9), IV, p. 56]. Segtin el autor, el medio
propuesto en el Proyecto de Cédigo [el autor se refiere aquf al articulo 1088 Pyto. CC. 1851,
transcrito en la nota 3] se considera como el “mejor en la practica” (ibid., p. 59).

%5 Para el caso en que la condena consista en la entrega de un cuerpo cierto, Part. I11,27,3,
dentro del mismo titulo, establece: “entonce deven cumplir el juyzio en aquella cosa misma, de
qual natura quier que sea”; y para los casos de condenas dinerarias, el orden de los bienes en los
que se debe cumplir la condena (primero, deben tomarse los muebles, luego, y sélo a falta de
éstos, los inmuebles). La ley 22 de ese mismo titulo sefiala que estas cosas (bienes que deben
entregarse o venderse), si no son entregadas voluntariamente, lo pueden ser por la fuerza (con
“omes armados”).
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el ejecutado cumpliera, bajo apercibimiento de realizacién forzosa de los bienes”,
y, por tanto, “apremiar” no implicarfa la posibilidad del juez de emplear ciertas
medidas de apremio contra el deudor, como la prisién o la toma de ciertos bienes®.

Para saber si en este periodo —la primera mitad del siglo XIX— se admitfa o
no el uso de ciertas vias de apremio, es conveniente, pues, recurrir a la doctrina
procesal. Si tomamos como referencia el principal tratado de derecho procesal
existente a comienzos del siglo XIX —la Curia Philipica de De Hevia Bolafios®'—
parece posible afirmar que el acreedor no sélo podia, en ciertos casos, obtener
una sentencia que condenase al deudor a ejecutar la prestacién de hacer®; sino
que ademds era posible despachar el mandamiento de ejecucién ordenando hacer
algo “bajo apercibimiento de” emplear ciertas vias de apremio determinadas, a
saber: prisién, secuestro y toma de bienes®.

% Es lo que sostiene Carballo Pifieiro, quien afirma, a continuacién, que la ¢jecucién “se

centia a la ejecucion forzosa de los bienes” [CARBALLO PINEIRO L., Aspectos histdricos de la ejecucion
de condenas no dinerarias (24 Parte): del periodo visigodo a nuestros dias, en Dereito, 12 (Santiago
de Compostela, 2003) 1, p. 18]. En este punto, hay que tener presente, que en la época de las
Partidas se admitfan como medios de presién para obtener el cumplimiento de las obligaciones,
tanto el arresto del deudor como la toma de ciertos bienes, aunque se trata de medidas que se
aplicaban de forma limitada. En relacién con la prisién, la misma autora explica que en las Par-
tidas queda sélo como un medio subsidiario, “una prisién-servidumbre” en caso de insolvencia
o de que los bienes cedidos no alcanzasen a satisfacer los créditos [ibid., p. 20]. En relacién con
la segunda de estas vias (toma de cierto bienes), hay que considerar que “/as prendas hechas de
bienes raices o muebles, y tomadas legitimamente, eran un medio autorizado por las leyes Géticas
y observado constantemente en Castilla en lugar de prisiones, para obligar a los hombres a cumplir
sus contratos y obligaciones [...] con todo [...] los legisladores [...] probibieron rigurosamente el uso
de prendar, siempre que la persona obligada diera fiador de cumplir de derecho y que el acreedor o
querelloso jamds pudiera hacerlo por st mismo” [MARTINEZ MARINA, Ensayo histérico-critico, cit.
(n. 1), p. 151].

7 Como es sabido, se trata de un texto que data de comienzos del siglo XVII (la primera
edicién vio la luz posiblemente en 1603), pero que fue reeditado en varias ocasiones durante los
siglos XVIIT y XIX. En el siglo XIX, segufa considerando un texto bdsico de Derecho procesal.
En las citas que siguen, se utiliza: DE Hevia Boraros, La Curia Philipica. Reimpresidn oficial,
ordenada por el Supremo Consejo de Castilla (Madrid, 1797). Para una presentacién general de
esta obra y de su autor, véase CORONAS, S. M., Hevia Bolafios y la Curia Philipica, en Anuario de
Historia del Derecho espariol, 77 (Madrid) 2007, pp. 77-93. Por tiltimo, conviene tener presente
que si bien la autorfa de De Hevia ha sido puesta en tela de juicio a lo largo de la historia, hoy,
plantea Coronas, “este debate puede darse por resuelto a favor de Hevia una vez despejadas
ciertas dudas sobre su personalidad y la naturaleza de su obra” (ibid., p. 77).

38" El instrumento [se refiere a “titulo ejecutivo”] en que se promete hacer algiin hecho, trae
aparejada ejecucion, asi en quanto 4 la compulsion de hacerle precisamente en los casos que ha lugar,
como en cuanto a la estimacion é intereses”. Y sigue luego: “La obligacion del hecho regularmente es
alternativa de hacerle, 6 pagar la estimacion, 6 interés, d la eleccion del que se prometi hacer, salvo
que puede ser apremiado 4 hacerlo precisamente en [ciertos] [...] casos” [DE Hevia, Curia Philipica,
cit. (n. 37), p. 115]. Estos casos son los siguientes: “e/ primero, cuando el hecho se debe hacer en
Juicio para algiin caso de él. El sequndo, cuando por ley hay obligacion de hacerle. El tercero, cuando
es a favor de la Repiiblica, como para usar en ella algiin oficio, o arte, 6 otra cosa semejante, o cuando
por testamento se manda al heredero, o legatario hacerle a favor de la Repiiblica. El cuarto, cuando
es sobre accidn Real, para el entrega de alguna cosa. El quinto, cuando se jura de hacerle |...] El
sexto, cuando por instrumento ejecutivo fue prometido o hay obligacién de hacerle” (ibid., p.115).

¥Vale la pena reproducir las palabras de De Hevia: “cuando se trata de algiin hecho personal,
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b) La segunda mitad del siglo XIX: Leyes de enjuiciamiento civil
de 1855 y de 1881. Asumiendo que lo que se ha dicho hasta ahora refleja cudl
era el estado de cosas en la primera mitad del siglo XIX, determinar si la entrada
en vigor de la Ley de enjuiciamiento civil de 1855 supuso, o no, un cambio, no
es fécil. Y es que, aun cuando es claro que bajo la Ley de enjuiciamiento civil de
1855 era posible que la sentencia condenase al demandado a hacer alguna cosa®,
esa Ley de enjuiciamiento no contemplaba vias de apremio sobre la persona o los
bienes del deudor para compelerle a cumplir con dicha condena, no, al menos,
de forma expresa. En efecto, ni la prisién, ni la toma de bienes (ni otras posibles
medidas de apremio, como por ejemplo, la imposicién de multas) aparecen
sancionadas expresamente como posibles vias para compeler al deudor a ejecutar
el hecho debido. La norma rectora en esta materia era el art. 895 LEC de 1855,
que Unicamente sefialaba: “si la sentencia contuviere condena de hacer o no hacer, se
procederd a darle cumplimiento empleando los medios necesarios al efecto”.

Qué es lo que implicaba esa afirmacién del articulo 895 LEC. 1855, es algo
que no resultaba evidente para la doctrina espanola de la época. Para algunos, ese
articulo autorizaba al juez para utilizar cualquier medida que considerase adecuada
en pos de obtener el cumplimiento [en este sentido, Manresa y Reus (1869)]%'.
Para otros, en cambio, se trataba de una mera declaracién general, siendo necesario
recurrir a lo dispuesto en los articulos inmediatamente siguientes para concretar
esa declaracién general [en este sentido, Herndndez de la Ruia (1856)]%2. Hay que
considerar que el articulo siguiente, el art. 896 LEC. 1855, disponia que tratdindose
de obligaciones de hacer, si el deudor no cumplia dentro del plazo que el juez le
sefalaba, la prestacidn “se ejecutard a su costa”, o bien, si el hecho era personalisimo,
“se entenderd que (el deudor] opta por el resarcimiento de perjuicios”™.

que hay obligacion precisa de hacer la persona, o depdsito que se debe entregar, o restituir, ha de ser
compelida a ello, por prision, secuestro, y toma de bienes, y siendo necesario, venta y remate de ellos,
hasta que lo cumpla” [DE HEvia, Curia Philipica, cit. (n. 37), p. 132, a propésito del mandato
de ejecucién].

0 Surge asf del texto del articulo 896 LEC. 1855: “Si e/ condenado a hacer alguna cosa no
cumpliere con lo que se le ordene [...]”.

# Manresa y Reus consideran que, en este art. 895 LEC. 1855, esos medios “[se dejan]
[...] @ prudencia y criterio del Juez, el cual procurard que sean los mds adecuados al efecto, evitando
toda dilacién, vejacidn y gasto que no sea de absoluta necesidad” [MANRESA Y NAVARRO, José Marfa
- REUs Y GARCIA, José, Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y explicada (Madrid, Imprenta
de la Revista de Legislacién y Jurisprudencia, 1869), IV, p. 178]. En este mismo sentido, en
la doctrina moderna, se pronuncia CARBALLO PINEIRO, Aspectos histdricos, cit. (n. 34), p. 26.

“Herndndez de la Rda, comentando el art. 895 LEC. 1855, sefiala: “este precepto en fuerza
de la generalidad de los términos en que estd concebido nada dice ;Qué medios son los que han de
emplearse? Esto es lo que interesa saber, porque en la eleccidn estriba la dificultad” [HERNANDEZ
DE LA RUA, Vicente, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil (Madrid, Imprenta del Boletin
de Jurisprudencia, 1856), IV, p. 103]. Y tras ello, el autor lo que hace es analizar cudles son los
medios que pueden emplearse, que para el caso de obligaciones de hacer, entiende este autor son
tnicamente los que estaban contemplados en el art. 896 LEC. 1851 (véase la nota siguiente).

“ Art. 896 LEC. 1855: “Si el condenado a hacer alguna cosa no cumpliere con lo que se le
ordene para la ejecucion de la sentencia, dentro del plazo que el Juez al efecto seniale, se ejecutard a
su costas y si por ser personalisimo el hecho no pudiere verificarse en esta forma, se entenderd que opta
por el resarcimiento de perjuicios”. Herndndez de la Rda, comentando los articulos 895 y 896
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El texto del articulo 944 LEC. 1855 parece corroborar la segunda interpre-
tacién que se hacfa del articulo 895 LEC. 1855 —esto es, que el juez no estaba
autorizado para emplear cualquier medida de apremio— porque aquél articulo
944 LEC. 1855 disponia que “/z ejecucidn no puede despacharse sino por cantidad
liquida™*. A ello, se suma el hecho de que, entre las reglas destinadas a regular el
procedimiento de apremio, no se contemplaba ninguna referencia a la ejecucién
de obligaciones no dinerarias, ni se contemplaban vias indirectas de apremio®.

Es razonable sugerir que la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 recogié la
expuesta segunda interpretacién del articulo 895 LEC. 1855. El articulo 923
LEC. 1881 expresaba: “si la sentencia contuviera condena de hacer, o de no hacer, o
de entregar alguna cosa o cantidad iliquida se procederd a darle cumplimiento, em-
pleando los medios necesarios al efecto”, agregando, al final: “y que se expresan en los
articulos que siguen”. Por su parte, el articulo 924 LEC. 1881 sefialaba, tal como
disponfa el anterior articulo 896 LEC. 1855, que “si e/ condenado a hacer alguna
cosa no cumpliere con lo que se le ordene para la ejecucion de la sentencia dentro del
plazo que el Juez al efecto le sefiale, se hard a su costa; y si por ser personalisimo el
hecho no pudiera verificarse en esta forma, se entenderd que opta por el resarcimiento
de perjuicios”. Asi, pues, bajo la Ley de enjuiciamiento civil de 1881, resultaba
bastante claro que no era posible compeler al deudor, a través de vias directas o
indirectas de apremio, al cumplimiento /7 natura de una obligacién de hacer, y
que la pretensién de cumplimiento especifico se traducta, respecto del deudor,
en una obligacién monetaria, que podia ser, segtn el caso, la de asumir los costes

LEC. 1851 sefiala: “no podia menos la Ley de enjuiciamiento de aceptar todo aquello que estd en el
orden natural de las cosas. ;Cémo habia de prescindir del principio que reconocié la jurisprudencia
al declarar, ad factum nemo tenetur? ;Cémo habia de contradecir el principio, factum infectum
fieri nequit? Tuwvo, pues, que respetar esas verdades, y que dictar reglas que acomoddndose a ellas,
supliesen lo que la parte no queria hacer, o que hecho no podia deshacerse” [HERNANDEZ DE LA RUA,
Comentarios, cit. (n. 42), IV, p. 102]. Manresa y Reus vinculan la primera via, la ejecucién a
costa del deudor, con Part. I11,27,5; y la segunda, el cumplimiento por equivalente, con Part.
V,14,3 [MANRESA - REUS, Ley de enjuiciamiento, cit. (n. 41), IV, p. 179].

#“ Esta solucién estaba en sintonfa con la recogida en el articulo 307 LEC. 1830: “E pro-
cedimiento ejecutivo no puede recaer sino sobre cantidad numeraria, determinada y liquida”. Es
mds, el articulo 309 LEC. 1830 sefialaba que “cuando la deuda consista en efectos de comercio,
se liquidard su equivalencia en numerario por los precios del mercado de la plaza [...]”, de lo que
se desprende que, una vez reconocido el derecho del acreedor (en el caso, el derecho a ciertas
mercaderfas), la obligacién del deudor se convertia, en fase de ejecucién, en una obligacién
dineraria por el equivalente dinerario.

% De hecho, toda la regulacién gira sobre la base del embargo y la venta de bienes del
deudor. Es cierto que uno puede pensar en algunos supuestos que, desde cierta perspectiva,
podrfan ser calificables como de “cumplimiento especifico” de una obligacién, como ocurre,
por ejemplo, con la posibilidad de obtener la restitucién del bien rafz arrendado (a través del
lanzamiento en un juicio de desahucio: articulos 636 ss. LEC. 1851; por incumplimiento de
la obligacién “contractual” de restituir la cosa arrendada), o la posibilidad de que el juez dicte
un interdicto de obra nueva (articulo 738 ss. LEC. 1851; que quizds podrfa intentarse en caso
de incumplimiento de una obligacién contractual de no hacer, aunque se trata de una accién
de alcance general); pero, creo que se trata de casos especificos, que mds bien se fundan en la
proteccién de la propiedad, y en todo caso, ninguno de ellos corresponde a contratos de servicios.
Lo mismo puede decirse de la regulacién del juicio ejecutivo en la LEC. 1830.
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de la ejecucién por un tercero (prestacién no personalisima) o la de indemnizar
los perjuicios (prestacién personalisima). Y esta fue, desde entonces, la interpre-
tacién que del sistema adoptado en la Ley de enjuiciamiento civil de 1881, hizo la
doctrina espafiola de forma constante: as, si la obligacién de hacer era fungible,
o no personalisima, entonces la tinica via posible de ejecucién era la ejecucién
por tercero a costa del deudor®; y si el hecho era personalisimo, entonces sélo
habfa lugar a indemnizacién de perjuicios (identificindose, asi, la nocién de no
fungibilidad con la de incoercibilidad)?”. De ah{ que se afirme, por parte de la
doctrina procesal moderna, que la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 recogfa la
méxima “nemo potest praecise cogi ad factum”™®.

Esta solucién de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 es consistente con la
que, algunos afios mds tarde, adopté el Cédigo Civil espafiol en su articulo 1098,
precepto que todavia sigue en vigor, y dice: “Si e/ obligado a hacer alguna cosa no
la hiciere, se mandard ejecutar a su costa./Esto mismo se observard si la biciere con-
traviniendo al tenor de la obligacién. Ademds podrd decretarse que se deshaga lo mal
hecho”®. Y, ademds, esa regulacién de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 (en

% Por todos, VERDERA SERVER, Rafael, E/ cumplimiento forzoso de las obligaciones (Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1995), p. 288. Es interesante notar que no era claro
que dicha via de ejecucién —la de cumplimiento por tercero a costa del deudor— pudiera ser
calificada como una via de cumplimiento especifico. En este sentido, el mismo autor constata
que “hay quien considera que la ejecucién es al mismo tiempo especifica (funcionalmente) y
genérica (estructuralmente). Resulta especifica para el e¢jecutante porque recibe la prestacién
debiday establecida en el titulo, aunque sea efectuada por persona distinta del obligado. Resulta
genérica, por el contrario, para el ejecutado, porque deberd pagar una cantidad (sustitutiva) de
dinero” (ibid., p. 288). En opinién de Verdera, “estos supuestos pueden encuadrarse dentro del
marco de la tutela satisfactoria o especifica. Se trata de la respuesta del ordenamiento juridico
a la violacién de un derecho, que resulta encausada a través de un mecanismo que prescinde
de la voluntad del deudor. Y sobre todo, pretende conferir al acreedor justamente la prestacién
debida, y no una suma equivalente a los dafios que se han ocasionado” (ibid., pp. 289-290).

7 Ast por ejemplo, en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15), de 1 de
febrero de 2000, se considerd que la condena que ordenaba el cumplimiento de un contrato de
suministro, imponiendo al demandado la obligacién de recibir y vender el combustible sumi-
nistrado por el demandante en exclusiva, era de obligacién de hacer personalisima, y por tanto,
“infungible o incoercible (nemo praecise cogi potest ad factum)” (R] 4.°) y que “no puede imponerse
en forma especifica” (R] 5.°) [(195/2000) Ponente: Ilmo. Sr. D. J. R. Ferrandiz Gabriel. Fuente:
Centro de Documentacién judicial del Consejo General del Poder Judicial, www.cendoj.es
[consultado el 12 de mayo de 2015)].

4 En este sentido, por ejemplo, FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, Miguel Angel, La ejecucién
forzosa y las medidas cautelares (Madrid, Irgium, 2001), p. 426 n. 44; y MORENO CATENA, Victor,
Algunos problema de la ejecucion forzosa, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, 5 (Madrid 2001), pp. 197-198.

* Aunque, bien puede considerarse como el antecedente mds préximo de ambas regulaciones
de la Ley de enjuiciamiento civil C. y del Cédigo Civil) el articulo 1088 Pyto. CC. 1851 (trans-
crito en la nota 3). Conviene apuntar que la influencia del Code Civil en el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851 es, en este punto, evidente. Aun cuando el articulo 1088 Pyto. CC. 1851 no
reproducia exactamente el texto del articulo 1142 Code [que sehala: “ Toda obligacién de hacer y
de no hacer se resuelve en indemnizacion de dasios”, reflejando la méxima nemo potest praecise cogi
ad factum], el criterio de solucién que estd a la base es el mismo. Asi lo verifica Garcfa Goyena,
quien, precisamente comentando el articulo 1008 Pyto. CC. 1851, pone de relieve que su
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particular, la de su articulo 924) incidird importantemente en la forma en que la
doctrina civil espafiola tratard el derecho del acreedor al cumplimiento especifico
de las obligaciones de hacer durante todo el siglo XX*°.

V. CONCLUSIONES

Del estudio de que se ha dado cuenta en este trabajo, es posible concluir que:

1° La idea de que el acreedor tiene derecho al cumplimiento especifico de
la obligacién de hacer no aparece admitida con claridad en la doctrina espafiola
del siglo XIX.

2° Aunque la posicién favorable a reconocer al acreedor un derecho a compe-
ler al deudor al cumplimiento especifico se funda en algunas normas de derecho
sustantivo (por referencia a ciertas leyes de las Partidas), da la impresién, que es
la existencia de vias procesales de coaccién (en esa época, la toma de bienes y la
prision) las que sirven de principal argumento a esa posicién favorable.

3° La posibilidad de emplear estas vias procesales de apremio es, al parecer,
admitida en la primera mitad del siglo XIX. Pero, esta posibilidad desaparece en
la segunda mitad del siglo XIX. En este sentido, puede discutirse si la posibilidad
de compeler al deudor al cumplimiento fue eliminada con la entrada en vigor de la
Ley de enjuiciamiento de 1855. En cambio, si es claro que la Ley de enjuiciamiento
civil de 1881 no contemplé esa posibilidad. La Ley de enjuiciamiento civil de
1881 sélo contempld, como tnicas vias de ejecucién de obligaciones de hacer, el
que la prestacién se mande ejecutar a costa del deudor (hacer no personalisimo)
y la indemnizacién de perjuicios (hacer personalisimo).
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