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1. INTRODUCCION

Desde 1984 en nuestro Derecho positivo han coexistido dos vias pa-
ralelas para resolver la crisis de las entidades aseguradoras: una de ca-
racter general, decimondnica y probadamente ineficiente, atribuida al
Poder Judicial; y otra especifica del sector al que se refiere la crisis, de
reciente cuno, y mas eficaz desde un punto de vista econémico, atri-
buida a la Administracion.

Las caracteristicas de cada cuerpo normativo determinaron que
esta coexistencia haya sido meramente formal, ya que, de hecho, la
quiebra y la suspension de pagos de este tipo de entidades se convir-
tieron en un fendmeno absolutamente marginal, sustituido por la li-
quidacion en sede administrativa. Desde que se cre6 la Comisién Li-
quidadora de Entidades Aseguradoras (CLEA) se han liquidado por
esta via mas de 250 empresas de seguros frente a 6 concursos judicia-
les de entidades de esta naturaleza. Por su parte la Ley 44/2002 supri-

© UNED. Revista de Derecho Politico 323
N.° 66 - 2006

e



10_TI Lopez-B 7/8/78 12:27 Pagina 324 $

INMACULADA LOPEZ-BARAJAS PEREA

mid el organismo auténomo CLEA y traspaso sus funciones al Consor-
cio de Compensacién de Seguros.

La nueva Ley concursal 22/2003, que sin duda ha supuesto una de
las mas trascendentales reformas experimentadas por nuestro Orde-
namiento en los Ultimos afios, ha optado, sin embargo, por mantener
las dos vias paralelas. Por un lado establece determinadas especiali-
dades en el concurso judicial cuando afecte a una entidad aseguradora
y; por otro, declara vigente el procedimiento administrativo como via
paralela al proceso comun que regira las insolvencias empresariales.

La heterogeneidad de los problemas que se suscitan, que son mu-
chos, y de muy distinta naturaleza, hace necesario seleccionar tanto las
cuestiones objeto de estudio, como la perspectiva desde la que se ana-
lizan. Nuestro andlisis se centra, fundamentalmente, en el estudio de
los aspectos que pueden afectar al encuadramiento constitucional de
este sistema alternativo al concurso judicial.

2. EFECTOS PROCESALES DE LA RESQLUCION ADMINISTRATIVA
DE LIQUIDACION

La resolucién administrativa por la que se encomienda la liquida-
cion de una entidad aseguradora al Consorcio de Compensacién de
Seguros, determina la apertura de un procedimiento, que produce
dos importantes efectos procesales: de un lado, suspende todas las
ejecuciones pendientes que hayan sido instadas por los acreedores
contra la entidad aseguradora; y, de otro, impide, durante la tramita-
cion del procedimiento, la apertura de procesos judiciales de ejecucion
universal.

Ambos efectos se configuran en el apartado 1.° del articulo 34 del
Texto Refundido de la Ley de Ordenaciéon y Supervisién de los Seguros
Privados aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 octubre,
como particularidades propias de este procedimiento especial de li-
quidacion administrativa y derivan de su caracter concursal, pues,
como ha afirmado el Tribunal Constitucional’, al perseguir la misma fi-
nalidad que los procesos judiciales de ejecucion universal (esto es, la li-
quidacion de todos los créditos conjuntamente bajo el principio de la
par conditio creditorum), es inevitable que se excluya su apertura y de-
sarrollo simultaneos.

' STC Pleno, seccion. 4.2, de 21-1-1988, num. 4/1988, Fecha BOE de 5-02-1988.
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Como es sabido, el concurso de acreedores, en su finalidad de li-
quidacion, es un proceso de ejecucion colectiva, lo que supone en pa-
labras de SATTA? «la transformacion de los poderes procesales de los
acreedores, los cuales no pueden perseguir al deudor con acciones in-
dividuales, dirigidas a la tutela de su interés».

La prohibicidn del ejercicio de acciones individuales ejecutivas, es
decir, de todas aquéllas que tengan por objeto la expropiacion del pa-
trimonio del deudor, es coesencial a un proceso de esta naturaleza,
pues lo que pretende es llevar a cabo una liquidacién universal del
patrimonio del deudor, aplicando todo su activo al pago de todo su pa-
sivo bajo los principios de la pars conditio creditorum y de comunidad
de pérdidas®. Esta liquidacion universal devendria imposible si se per-
mitiese la iniciacién o continuacién de las ejecuciones singulares contra
el concursado®.

Pero, aunque la suspension de las ejecuciones individuales pen-
dientes contra el deudor constituya un medio imprescindible para que
un proceso concursal cumpla la finalidad que le es propia, su aplicacion
a los nuevos procedimientos autonomos de ejecucion general, dirigi-
dos, exclusivamente, por un 6rgano de la Administracion Publica, no in-
tegrado en el Poder Judicial, genera algunas dificultades. Un ejemplo
paradigmatico lo constituye el procedimiento dirigido por el Consorcio
de Compensacién de Seguros.

En el presente trabajo se va a analizar si la coincidencia de fines en-
tre ambos tipos de procesos concursales debiera o no permitir una
traslacion automatica de los medios empleados.

Aunque el proceso judicial de concurso de acreedores y el procedi-
miento administrativo de ejecucion dirigido por el CCS sean procedi-
mientos concursales que persigan la misma finalidad, las diferencias
que existen entre ambos, centradas, fundamentalmente, en la natura-
leza del 6érgano ejecutor (en el primer caso se atribuye a un 6rgano ju-
risdiccional y en el segundo a una Entidad administrativa), y en la na-

2 Vid. SatTa, S, Instituciones del derecho de quiebra, traduccidon espafnola de Fon-
tanarrosa, Buenos Aires, 1951, p. 196; Diritto Fallimentare, Tercera edicién, Padova,
Cedam, 1996, pp. 177 y ss.

% Vid. Diez-Picazo GIMENEZ (AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Civitas, Madrid, 2001, p. 235; ORTELLS RAMOS (AAVYV, Proceso Civil Practico, GIMENO
SENDRA (Dir.), La Ley, 2002, p. 938).

4 RAmIiRez, J.A, La quiebra, Tomo Il, Bosch, Barcelona, 1998, p. 1029; CORDON
MOoRENO, Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisprudencial, Aranzadi,
Pamplona, 1999, p. 166.
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turaleza de la resolucion por la que se inician (judicial y administrativa
respectivamente) son lo suficientemente relevantes como para ser te-
nidas en cuenta a la hora de establecer las garantias propias de cada
procedimiento. Sea suficiente recordar de un lado, que la actividad
administrativa se rige por unos principios diferentes a la actuacion ju-
risdiccional y de otro, que el Juez goza de unas garantias especiales
(como por ejemplo la independencia) de la que no disfrutan los demas
funcionarios publicos®.

En virtud de lo dicho, la cuestién debe abordarse, no desde el pun-
to de vista de la «legitimidad de los fines que persigue el proceso ad-
ministrativo de ejecucién» (que ha sido la perspectiva abordada por el
TC en la sentencia 4/1988), sino de la legitimidad de los medios em-
pleados; en concreto hay que determinar si, a la luz de nuestro Derecho
Positivo, es posible que un acto administrativo pueda suspender la
ejecucion de una sentencia judicial.

La cuestion se centra en determinar bajo que condiciones la ejecu-
cion de lo juzgado, por ser expresion de la potestad jurisdiccional,
debe atribuirse a drganos jurisdiccionales, sin que sea funcién pueda
ser desarrollada por otros 6érganos de diferente naturaleza, ni siquiera
con caracter previo y eficacia no definitiva®.

A lo anterior se suma la generalizacion que los procedimientos de
liquidacion administrativa han experimentado durante los ultimos anos.
Con la promulgacién de la Ley de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados de 1995 (LOSSP), el procedimiento de ejecucion ge-
neral administrativa dirigido por el CCS se convirtié en un instrumento
ordinario de liquidacion de las entidades aseguradoras, que ha dejado
de fundarse en motivos de oportunidad, pues el legislador ha entendi-
do que los problemas que resuelve no son meramente coyunturales
sino estructurales del sector asegurador.

Ademas, la LOSSP sustituyé la enumeracién detallada de causas
que permitian encomendar la liquidacién a la antigua Comision Liqui-

5 Segun GIMENO SENDRA (Introduccion al Derecho Procesal, Colex, Madrid, 2005,
p. 25) la nota de la independencia distingue al Juez de cualquier otro funcionario pu-
blico y a la actuacion jurisdiccional de la administrativa.

8 Vid. ORTELLS RAMOS, M., «Aproximacioén al concepto de potestad jurisdiccional
en la Constitucion espanola», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Extremadura, Caceres, 1984-1985 y «Exclusividad jurisdiccional para la restriccidon
de derechos fundamentales y ambitos vedados a la injerencia jurisdiccional», Me-
didas restrictivas de derechos fundamentales, Cuadernos de derecho Judicial, CGPJ,
Madrid, 1996, p. 49.
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dadora de Entidades Aseguradoras (CLEA) incluyendo un supuesto in-
determinado: cuando «por concurrir circunstancias que asi lo aconsejen
la Administracion entienda que la liquidacion debe encomendarse al
Consorcio», causa que nuestro derecho positivo vigente recoge en el
art. 14 del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre.

Estas circunstancias obligan a replantearse si la suspension de ac-
ciones judiciales por una decisidon administrativa entra o no en conflic-
to con el articulo 24 de la Constitucion Espanola, que reconoce el de-
recho a la ejecucion de las sentencias como parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva, o si infringe la competencia de
ejecutar lo juzgado que el articulo 117.3 de la CE atribuye a los Juzga-
dos y Tribunales.

3. LA SUSPENSIQN DE LAS EJECUCIONES PENDIENTES
A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 24.1Y 117. 3 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

La suspension de las acciones individuales quedé establecida para
los supuestos de liquidacion intervenida de un entidad aseguradora, en
el articulo 32 de la antigua Ley de Ordenaciéon del Seguro Privado
33/1984, de 22 de agosto, y de modo mas especifico, para los supuestos
de liquidacién realizados por la CLEA, en el articulo 4.6 del RDL 10/1984,
de 11 de julio, de creacion de dicha entidad liquidadora’.

Se plantearon dudas sobre la constitucionalidad de estos articulos,
basadas de un lado, en el posible menoscabo del ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional del articulo 117.3 de la CE, en tanto que priva tempo-
ralmente a los tribunales de su competencia para ejecutar sus propias
sentencias y, de otro, en la posible vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, en cuanto que suponia un
obstaculo al derecho a la ejecucion de las sentencias. Estas dudas fue-
ron resueltas por el TC en la sentencia 4/1988, de 21 de enero (RTC
4\1988) en la cual se declard la conformidad de los preceptos cuestio-
nados con nuestra Ley Fundamental, basandose para ello en dos crite-
rios: el de constitucionalidad de los fines que persigue este proceso es-

7 Vid. GARCiA VILLAVERDE, «Institutos concursales y paraconcursales: el &mbito
de una reforma», AAVV, Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, Mono-
grafico de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.°
8, 1985, pp. 198-199.
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pecial de liquidacion administrativa y el de proporcionalidad de los
medios empleados, argumentos que, por razones de sistematica, seran
objeto, mas delante, de una detenida consideracion.

Tal y como se anuncid, con la promulgacién de la LOSSP de 1995 el
procedimiento de ejecucidon general administrativa dirigido por el CCS
se convirtié en un procedimiento ordinario de liquidacidon de las enti-
dades aseguradoras. Su regulacion se contempla, basicamente, en los
articulos 31 a 37 del Texto Refundido de la mencionada ley, y concreta-
mente el articulo 34 se ocupa de la suspension de las ejecuciones pen-
dientes estableciendo que, desde que se encomienda la liquidacion al
CCS y durante la tramitacion por esta del procedimiento liquidatorio,
quedan suspendidas todas las ejecuciones pendientes que hayan sido
instadas por los acreedores contra la entidad aseguradora. La suspen-
sidn alcanza, no sdlo a la ejecucion de sentencias firmes, sino también a
la ejecucion de embargos preventivos, de las administraciones judiciales
y demas medidas cautelares adoptadas por la autoridad judicial, del
auto despachando ejecucion en el procedimiento ejecutivo, a los pro-
cedimientos judiciales sumarios y ejecutivos extrajudiciales sobre bienes
hipotecados o pignorados que se encuentren en el territorio espanol, asi
como la ejecucién de las providencias administrativas de apremio?.

3.1. Postura del Tribunal Constitucional (STC 4/1988)

Con caracter previo conviene precisar que en el articulo 34.1 del Tex-
to Refundido de la LOSSP el legislador ha querido dejar a salvo el de-
recho de acceso a los Tribunales para obtener una sentencia judicial,
esto es, la tutela declarativa. Asi se mantienen intactos (como ha de-
clarado el Tribunal Constitucional (4/1988, FJ. 6), segun veremos) los
derechos de acceso al proceso, de obtencidén de un pronunciamiento de
fondo y el eventual acceso a los recursos. No se impide, por tanto,
que los acreedores de una entidad aseguradora puedan acudir a los Tri-
bunales en lo que a la fase declarativa del proceso se refiere, es decir,
para obtener la declaracién de su derecho.

8 El articulo 29.3 del Texto Refundido de la LOSSP también establece una regla
general de suspension de todas las ejecuciones individuales de los acreedores para
los supuestos de liquidacion intervenida por el Ministerio de Economia y Hacienda,
pero con un alcance mas reducido que en la liquidacion encomendada al Consorcio,
pues se limita a la suspensién de la ejecucion de las sentencias firmes durante un
plazo maximo de un aino desde la firmeza de la sentencia, transcurrido el cual que-
dara automaticamente alzada la suspension.
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No ocurre lo mismo, sin embargo, con el ejercicio de acciones ten-
dentes a obtener la ejecuciéon de sentencias (dictadas antes o después
de la encomienda de la liquidacion al CCS) que quedaran en suspenso
durante toda la tramitacion del procedimiento liquidatorio.

La STC 4/1988, de 21 de enero, resolvié dos cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas, planteadas respectivamente por la Magis-
tratura de Trabajo num.13 de Madrid y por la Sala de lo Civil Audiencia
Provincial de Valencia, contra los articulos 32 de la antigua Ley del Se-
guro de 33/1984, de 2 de agosto y contra el articulo 4.6 del Real Decre-
to Ley 10/1984, de 11 de julio, por el gue se establecen medidas urgen-
tes para el saneamiento del sector de seguros privados, por su
supuesta contradiccion con los articulos 24.1, 117.3 y 118 de la Consti-
tucion Espanola. Junto a las citadas normas constitucionales, que los
organos proponentes consideraban vulneradas, se anadian por la Ma-
gistratura de Trabajo las que garantizan la seguridad juridica (art.9.3) y
el derecho al trabajo y a una remuneracion suficiente (art.35). Aqui
s6lo se expondran los argumentos que utiliza el Tribunal Constitucional
para abordar la posible contradiccion con el derecho a la ejecucion de
las sentencias, que ademas constituye el nucleo central de la cuestion
planteada. Estos argumentos se recogen en los fundamentos quinto,
sexto y séptimo de la sentencia, y resumidamente declaran lo siguien-
te:

«...el de tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad, sino un de-
recho prestacional, en sus diversas vertientes, lo que implica que es
conformado por las normas legales que determinan su alcance y conte-
nido concretos y establecen los requisitos y condiciones para su ejerci-
cio... Por ello puede el legislador, mediante la definicidén aprioristica, ge-
neral y abstracta de los supuestos de hecho, aplazar la ejecuciéon o
supeditarla a la existencia o ausencia de determinadas condiciones,
siempre que esta modulacidon de las reglas generales se haga en aten-
cion a finalidades licitas y haya una proporcionalidad entre esto y la re-
gulacion legal...»

(pero se puede anticipar que junto a estos limites que menciona la
sentencia analizada, también existen otros que deben ser tomados en
cuenta).

Continda su razonamiento el TC senalando que

«...aunque la medida consistente en la suspension de las ejecuciones
pendientes impide la efectividad inmediata del derecho a la ejecucion de
las sentencias, sin embargo, la medida es razonable, de un lado, porque
con aquélla no se persigue una finalidad distinta, sino la misma a que se
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destina la fase de ejecucion de los procesos: la satisfaccion del derecho
del acreedor con crédito reconocido judicialmente, y de otro, porque se
persigue otra finalidad constitucionalmente atendible: la de liquidar todos
los créditos conjuntamente, protegiendo asi no sélo a quien por senten-
cia se le reconocio, sino también a otros asegurados o acreedores, en sus
intereses econdmicos...».

Entiende el TC que las normas legales cuestionadas persiguen, asi,
la efectividad del principio de par conditio creditorum, en especial en fa-
vor de quienes no han contado con los medios e informaciones ade-
cuados para acudir a los Tribunales con igual rapidez que otros y no se
han visto beneficiados de la actuacion de los liquidadores sociales has-
ta el momento.

De esta manera el TC declaraba que el procedimiento dirigido por la
CLEA (hoy CCS)

«...constituye un procedimiento concursal que, incluso con garantia ju-
dicial posterior, asegura el reconocimiento y pago de los créditos segun
su naturaleza. Al perseguir la misma finalidad que los procesos univer-
sales, es inevitable que excluya su apertura y desarrollo simultaneos,
pero deja abierta la posibilidad de acudir a ellos cuando el procedimien-
to administrativo fracasa...»

Junto a los fundamentos anteriores, el maximo garante de nuestra
Constitucion, concluia que

«... ha sido el Legislador, no la Administracion, quien ha marcado la
causa de suspension de los procesos de ejecucidon que estuvieran pen-
dientes ante los 6rganos judiciales, razon por la cual entiende este Tri-
bunal que no se hace depender tal paralizacion ni su duracion de deci-
siones o actos reglados o discrecionales de érganos administrativos...»

En virtud de todos estos fundamentos el TC declaré la conformidad
de la legislaciéon de seguros con los articulos 117.3, 118 y 24.1 de la CE.

De lo expuesto se deduce que el maximo garante de la Constitucion,
para declarar la constitucionalidad de la suspension de ejecuciones
pendientes que se produce en virtud de la iniciacion del proceso espe-
cial de liguidacion administrativa de una entidad aseguradora, se basa,
fundamentalmente, en dos argumentos:

Primero, en el caracter del derecho a la tutela judicial efectiva como
un derecho de configuracion legal, que faculta al legislador a determi-
nar el alcance y requisitos concretos para su ejercicio.
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Segundo, en la coincidencia de finalidades entre ambos procesos, el
judicial y el administrativo, derivados de la naturaleza universal de
ambos.

3.2. Limites al poder de configuracion legal del derecho a la tutela
judicial efectiva

En principio nada habria que objetar a la jurisprudencia del TC que,
de forma clara y reiterada, manifiesta que el derecho a la tutela judicial
efectiva, en sus diversas vertientes, no es un derecho absoluto, y por
tanto no puede interpretarse como un derecho incondicional a la pres-
tacion jurisdiccional, sino que se trata de un derecho de prestacion, de
configuracion legal, lo que implica el derecho a obtenerla siempre que
se ejerza por las vias procesales legalmente previstas®.

El hecho de que la ejecucion forzosa sea una manifestacion del
ejercicio de una potestad publica, supone que al Estado le corresponde
libremente determinar cuales son sus presupuestos, sus efectos y el
modo en que debe ser realizada. Asi, como ha sefnalado la doctrina, la
configuracion legal de la tutela judicial ejecutiva se realiza detallada-
mente en los articulos 517 a 720 LEC 1/2000. Concretamente los articu-
los 565 a 569 de la LEC regulan la suspension del proceso de ejecucion
con caracter general en cinco preceptos consecutivos, de entre los cua-
les el articulo 565, en su apartado primero contiene una regla general,
que exige que la suspension siempre ha de tener como fundamento
una disposicion legal que asi lo exprese o el acuerdo de todas las par-
tes personadas’. El soporte de la suspensién ha de ser, por tanto, legal
o convencional.

Ello no obstante, el legislador no puede establecer cualquier obsta-
culo al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que su po-
der de configuracién esta sujeto a unos limites, que ademas deben de

9 Vid. ORrTELLS RAMOS, M., Derecho procesal civil, Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 46
y ss.; DE LA OLiva SaNTOS, Diez Picazo GiMENEZ (lg.) y VEGAS ToRRES, Derecho Procesal:
Introduccidn, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2001, pp. 420 y ss; ASENCIO
MELLADO, J.M., Introduccion al Derecho Procesa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
p. 188.

© ORTELLS RAMOS, M., Derecho procesal civil, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 60.

" ORTELLS RAmOs, AAVV, Proceso Civil Practico, GIMENO SENDRA (Dir.), op. cit.
p. 907.

2 Vid. SALINERO RoMAN, AAVV, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, LorcA NAVARRETE (dir); GUILARTE GUTIERREZ (Coor.), Valladolid, 2000, p. 2774.
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ser interpretados de forma restrictiva, cuando se trata de establecer
obstaculos al ejercicio del mencionado derecho fundamental. Junto a
los limites que expresamente se mencionan en la sentencia analizada
(finalidad constitucional del procedimiento y proporcionalidad), tam-
bién existen otros, que no se recogen en dicho pronunciamiento y que
necesariamente deben ser tomados en cuenta. Estos limites son: de un
lado, la competencia exclusiva del legislador para establecer limita-
ciones al derecho a la tutela judicial efectiva y, de otro, lado el respeto
al contenido esencial del derecho.

A) Limite competencial

Ha declarado en numerosas ocasiones nuestro guardian del Texto
Constitucional que «...nadie que no sea el legislador puede crear im-
pedimentos o limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio
«solo por Ley» puede regularse ex art. 53.1 de la CE...» (STC 85/1999, de
30 de septiembre).

El hecho de que sea el legislador el inico compete para configurar
el derecho a la tutela judicial efectiva, supone que no es posible facultar
o habilitar a otros «poderes» (como por ejemplo al Ejecutivo), de forma
paralela y con los mismos limites que al legislador, para la configura-
cion ultima del derecho en los distintos ambitos de manifestacion del
mismo (STC 197/1988, de 24 de octubre, RTC 1988\197, F.3). Pues, en un
Estado democratico de Derecho, del que la separacién de poderes y el
sometimiento de los jueces y la Administraciéon al imperio de la Ley,
constituye uno de sus pilares basicos, la creacion de ésta corresponde
al Poder Legislativo, de forma que su funcién tiene una legitimacién de-
mocratica (STC 48/2001, de 26 de febrero).

Por ello, si el legislador dictara una ley que permitiese a la Admi-
nistracion determinar las causas, en virtud de las cuales puede sus-
penderse la ejecucion de una sentencia firme, el poder de configuracion
del derecho a la tutela judicial efectiva se estaria traspasando a un o6r-
gano distinto del constitucionalmente establecido.

Esto es precisamente lo que parece ocurrir en la legislacion de se-
guros privados. Como ha quedado expuesto mas arriba, el art. 34.1 de
la LOSSP prevé la suspension de todos los procedimientos de ejecucion
pendientes (incluidos los derivados de sentencia firme) una vez que se
encomiende la liquidacién de la entidad aseguradora al Consorcio. Al
conectar esta prevision con la establecida en el 14 del Estatuto Legal del
CCS, que recoge los supuestos en virtud de los cuales puede enco-
mendarse la liquidacion al CCS, se advierte que uno de dichos su-
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puestos consiste en que la Administracion entienda que «concurran cir-
cunstancias que asi lo aconsejan».

La expresién «concurren circunstancias que asi lo aconsejan», es
tan amplia que implica, en realidad, la atribucion a la Administracion de
una facultad casi total para decidir la liquidacion administrativa de la
entidad aseguradora, ya que no existen unos limites objetivos en la
apreciacion de tales circunstancias, que pueden referirse a todos los as-
pectos posibles™. Por ello, si la Administracién tiene una amplia facul-
tad para decidir cuando procede la apertura del proceso de ejecucion
general administrativa y la apertura de este proceso produce como
efecto inmediato la paralizacidon de los procesos de ejecucion pendien-
tes, se puede afirmar que la paralizacion de las acciones ejecutivas ju-
diciales de los acreedores se hace depender, aunque sea indirecta-
mente, de la decision de un érgano administrativo (lo cual se agrava si
se tiene en cuenta, como mas adelante se vera, que se trata de una po-
testad discrecional). Ello implica que se esta facultando a la Adminis-
tracion para la configuracién ultima del derecho a la tutela judicial
efectiva, lo cual choca frontalmente con el principio de divisién de po-
deres consagrado en nuestra Norma Suprema.

En efecto, como ha quedado expuesto, el legislador en el ejercicio
de su poder de configuracion del derecho a la tutela judicial efectiva
esta sujeto a los limites que la Constitucion le impone, y uno de ellos es
el competencial: s6lo el Parlamento puede determinar las causas con-
cretas que permiten una limitacion al mencionado derecho como es la
suspension de la ejecucion de una sentencia firme'.

B) Respeto al contenido esencial del derecho

Junto al limite competencial expuesto, la libertad del legislador en
su poder de configuracién del derecho a la tutela judicial efectiva, esta
sujeta a otro limite: debe respetar el contenido esencial del derecho
(SSTC 99/1985 F.4, ATC 701/1988, F.1, STC 40/1988 F.2)™®.

'8 Cfr. ReviLLA GONZALEZ, J. A., «Liquidacidon administrativa de entidades asegu-
radoras: suspension de la ejecucion de sentencia de condena frente a la entidad y
tutela judicial efectiva», en Estudios y Comentarios sobre la Ley de ordenacion de
los Seguros Privados, Madrid, 1997, p. 182.

4 Rios SALMERON, B., «La situacion de los créditos laborales en la liquidacion ad-
ministrativa de entidades aseguradoras», REDT, 1988, n.° 34, pp. 202 y 203.

5 ToRRres DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espanol, tomo |, Ma-
drid, 2004.
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El analisis de este segundo limite tiene como obligado punto de par-
tida el contenido y alcance del derecho a la tutela judicial efectiva re-
cogido en el art. 24.1 CE. Como ha senalado de forma reiterada la ju-
risprudencia, este derecho cubre dos vertientes: la declaracion de
derechos y la ejecucion de decisiones. Por ello, no agota su contenido
en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los Tribunales de
Justicia, ni se limita a garantizar la obtencion de una resolucion de
fondo fundada en derecho, sea o no favorable a la pretension formula-
da, si concurren todos los requisitos procesales para ello, sino que
ademas, exige que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea re-
puesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello por el
dano sufrido. Lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el
reconocimiento de los derechos que ellas comportan a favor de una de
las partes, en meras declaraciones de intenciones’®.

La generalidad de la doctrina procesal se ha manifestado en el mis-
mo sentido que la jurisprudencia constitucional, declarando que el
cumplimiento de las sentencias y resoluciones judiciales firmes, forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva, como contenido necesario
del mismo, pues del proceso de ejecucion y de su eficaz regulacion pro-
cedimental, depende en gran medida la efectividad real de la tutela ju-
ridica".

La relevancia de este reconocimiento salta a la vista si se tiene en
cuenta que, a partir de la integracion del derecho a que el fallo se cum-
pla dentro del derecho a la tutela judicial efectiva, la ejecucién se con-
figura como un derecho fundamental con las consecuencias que esto
supone. De esta manera, el obligado cumplimiento de lo acordado por
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional se
configura como una de las mdas importantes garantias para el funcio-
namiento y desarrollo del Estado de Derecho’.

La ejecucion forzosa significa el ejercicio de una potestad publica, lo
que supone que al Estado le corresponde determinar cudles son sus
presupuestos, sus efectos y el modo en que debe ser realizada. En uso

6 SSTC 55/2000; 206/1993, 207/1989; Vid. CANo MATA, A., El derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en la doctrina del Tribunal Constitucional, Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1984, p. 13.

7 Cfr. FERNANDEZ-BALLESTEROS, ML.A., La ejecucion forzosa y las medidas cautela-
res, op. cit., p. 37; Asencio MeLLADO, J.M., Derecho procesal civil. Parte segunda, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 21.

'® FIGUERUELO BURRIEZA, El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, Madrid,
1990, p. 126.
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de esta facultad el legislador ha hecho de la ejecucidon una actividad es-
trictamente reglada, que implica que debe llevarse a cabo conforme a
un plan previsto minuciosamente con anterioridad y recogido en pre-
ceptos de cumplimiento imperativo™.

Dado que la potestad de ejecutar las sentencias, no es una potestad
discrecional, sino reglada, la norma general ha de ser que las resolu-
ciones firmes habran de ejecutarse siempre, salvo los justificados, ex-
cepcionales y tasados casos en que la ley autorice la suspension de la
ejecucion (STC 15/1986)%. Por tanto, la ley puede contemplar, y de he-
cho prevé, supuestos de suspension de la ejecucion que, si bien no vul-
neran el derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios térmi-
nos, no dejan de constituir una excepcion?'. Al encontrarnos ante un
supuesto de suspension del ejercicio de un derecho fundamental, los
casos en que procede han de estar taxativamente previstos y objetiva-
mente justificados? (SSTC 33/1987, de 12 de marzo, 205/1987, de 21 de
diciembre). Queda proscrita cualquier suspensiéon de la ejecucion de
una sentencia firme que sea arbitraria e irrazonable y que no se funde
en una causa taxativamente prevista.

a) Taxatividad y discrecionalidad

La potestad reconocida en los articulo 28 LOSSP y 14 del Estatuto
legal del Consorcio, que atribuye al Ministerio de Economia y Hacienda
la facultad de encomendar la liquidacion de la aseguradora a dicho
Consorcio «cuando concurran circunstancias que asi lo aconsejen»
pertenece al ambito de la actividad administrativa discrecional.

Como no es nuestro propdsito ahondar en el estudio de las potes-
tades discrecionales de la Administracidn, basta senalar que, siguiendo
a un importante sector de la doctrina administrativa®, la discrecionali-

' Cfr. FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., La ejecucion forzosa y las medidas cautela-
res, op. cit., p. 38.

20 SERRANO BUTRAGUENO, I., «ldeas generales sobre la ejecucion de sentencias ci-
viles y penales» en Ejecucion de sentencias civiles y penales, Instituto de Estudios
Penales Marqués de Becaria, Madrid, 1994, p. 18.

21 GARCIA Pons, E., Ejecucion de sentencia, PPU, Barcelona, 1995, p. 111.

22 FIGUERUELO BURRIEZA (El derecho a la tutela judicial efectiva, op. cit., p. 127) se-
nala que «una decisidon de inejecucion habra de apoyarse en la concurrencia de una
causa prevista en una norma legal...» (STC 33/1987, STC151/1993).

% Vid. PAReJo ALFONSO, L., Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993; GARCIA DE ENTERRIA, E, La lucha
contra las inmunidades del poder, Madrid, 1979, p. 22 y ss; Democracia, jueces y

© UNED. Revista de Derecho Politico 335
N.° 66 - 2006

e



10_TI Lopez-B 7/8/78 12:27 Pagina 336 $

INMACULADA LOPEZ-BARAJAS PEREA

dad no es un atributo del acto administrativo considerado como un
todo, sino una cualidad de alguno de los elementos que componen el
acto. Ello significa que dentro de una potestad calificada de discrecio-
nal, existen elementos reglados y discrecionales. Asi, se considera que
la existencia de la potestad, su extension, la competencia para actuarla
y el fin son siempre reglados. Por el contrario, pueden ser discreciona-
les el tiempo o momento del ejercicio de la potestad, la forma de ejer-
cicio y el fondo del acto. Esto es lo que precisamente, en nuestra opi-
nion, prohibe el derecho a la tutela judicial efectiva, en donde no caben
ambitos de libre eleccion no fiscalizable por los tribunales.

A lo anterior se suma que todavia siguen existiendo importantes di-
ferencias doctrinales y contradicciones en la jurisprudencia sobre el
contenido y alcance del control judicial de las potestades discrecionales
de la Administracion?.

La Ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa, no soluciona el problema, ya que no dispone
un tratamiento especifico para el control de la discrecionalidad admi-
nistrativa. En el articulo 71.2, se limita a prohibir que los tribunales fijen
el contenido discrecional de los actos anulados. Con esta técnica abs-
tencionista, entiende la doctrina?, que el legislador parece seguir con-
fiando en la jurisprudencia para configurar las modalidades y grado de
intervencion de la jurisdiccion sobre la actividad administrativa dis-
crecional.

Pero el estudio de la jurisprudencia en esta materia pone de mani-
fiesto la falta de un denominador comun y la existencia de importantes
contradicciones, pues, en ocasiones, nuestro Tribunal Supremo limita
su control a la mera comprobaciéon de los elementos reglados y a la

control de la Administracion, Madrid, 1997, p. 143-153; FERNANDEZ, T. R. , «Arbitra-
riedad y discrecionalidad», en Estudios sobre la Constitucion Espanola, Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, p. 2265; SAINz MoRreNo, F, Con-
ceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976.

24 Vid. PAREJO ALFONSO, L, Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993; FERNANDEZ, T.R., De la arbitra-
riedad de la Administracion, Madrid, 1994; SANCHEZ MORON, M, Discrecionalidad
Administrativa y control judicial, Madrid, 1994 y « Siete tesis sobre el control de la
discrecionalidad administrativa», en la obra, Eficacia, discrecionalidad y control ju-
dicial en el ambito administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1995.

2 CaBANAS GARciA, J.C., El recurso contencioso administrativo, Madrid, 1999, p.
344; Vid. GIMENO SENDRA, MORENO CATENA, GARBERI LLOBREGAT, GONZALEZ CUELLAR, Co-
mentarios a la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Madrid,
1999, p. 522-523.
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averiguacion de la posible desviacion de poder por estimar que, en otro
caso, estaria invadiendo un ambito que es propio de la Administracion.
Pero este tipo de control minimo se acepta, en unos casos, o se recha-
za, en otros, para situaciones sustancialmente iguales, es decir, sin
que existan diferencias claras entre unos supuestos y otros?é. Entiende
Tomas TAMON FERNANDEZ?’ que no existe una teoria valida del poder dis-
crecional, porque todo concluye en un puro decisionismo, segun el
cual termina siendo discrecional aquello que el Juez se abstiene de cri-
ticar o corregir.

En concreto, en el ambito que nos ocupa, que es el de las interven-
ciones y regulaciones de la economia, la jurisprudencia ha venido li-
mitando habitualmente sus facultades de revision a la simple compro-
baciéon de la regularidad externa o formal de las decisiones
administrativas por entender que, de otro modo, invadiria competen-
cias que privativamente correspondan a la Administracion. La consoli-
dacioén de esta practica podria conducir al siguiente resultado: la deci-
sion de la Administracion de encomendar la liquidacion de una entidad
aseguradora al CCS, podria escapar del control jurisdiccional, cuando la
mencionada decision produce como efecto inmediato la paralizaciéon de
la ejecucion de todas las ejecuciones judiciales que estuvieren pen-
dientes contra la entidad aseguradora.

Lo expuesto permite afirmar que la exigencia de taxatividad de las
normas que establezcan limitaciones al derecho a la tutela judicial efec-
tiva y, por ello, al derecho a la ejecucion de las sentencias que forma
parte de su contenido, se traduce, en nuestra opinién, en una prohibi-
cion de atribucion a un 6rgano administrativo de potestades discrecio-
nales de decisidon que afecten al contenido del mencionado derecho. El
hecho de que estemos hablando de una garantia constitucional exige
que se evite la indeterminacion, exigencia que no se cumple con las
previsiones de la LOSSP. En ningun caso se puede justificar la via de
poner la eficacia por encima de los derechos fundamentales de la per-
sona que son el fundamento del orden politico y la paz social (art.101
CE). Eficacia y derecho a la tutela judicial efectiva no son principios del
mismo valor.

26 FERNANDEZ, T. R., «Arbitrariedad y discrecionalidad», en Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid,
1991, p. 2265. En este articulo el autor describe la evolucién de la jurisprudencia so-
bre la potestad discrecional.

27 FERNANDEZ, T. R., «Arbitrariedad y discrecionalidad», op. cit., p. 2.293.

© UNED. Revista de Derecho Politico 337
N.° 66 - 2006

e



10_TI Lopez-B 7/8/78 12:27 Pagina 338 $

INMACULADA LOPEZ-BARAJAS PEREA

b) Naturaleza jurisdiccional de ejecucion

Dentro del limite representado por el respeto al contenido esencial
del derecho, que debe de ser observado por el legislador en el poder de
configuracién del derecho a la tutela judicial efectiva, resulta pertinen-
te hacer una reflexidon sobre la naturaleza de la ejecucion.

En consonancia con lo dispuesto en el art. 24.1 de la CE, el articulo
117.3 establece una regla de competencia que atribuye exclusivamente
a los 6rganos jurisdiccionales la potestad de ejecucién. Como ha afir-
mado GIMENO el art. 117.3 CE, al establecer que «en todo tipo de proce-
sos el ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales...» es suficientemente explicito y taxativo, y no deja al le-
gislador puerta abierta alguna que permita sostener la naturaleza ad-
ministrativa del proceso de ejecucion?,

Pero con independencia de lo anterior, nuestro Derecho positivo
deja claro que la ejecucion tiene naturaleza jurisdiccional, ya que inte-
gra uno de los dos contenidos basicos de la potestad jurisdiccional®® (ex
arts. 117.3 CE, 2.1 LOPJ, 55 y 919 LEC de 1881, y 61 y 545 LEC de 2000).
La doctrina® ha resaltado que esta naturaleza no proviene simplemen-
te de que asi lo establezca la ley, sino que la actividad ejecutiva es
consustancial a la Jurisdiccion o, si se prefiere, que la ejecucién es ac-
tividad materialmente jurisdiccional. Y ello, porque esta destinada a in-
cidir de modo directo e inmediato en la esfera de los derechos subjeti-
vos privados®', comporta una clara injerencia en la misma y, por tanto,
son especialmente necesarios los principios de independencia, impar-
cialidad y sumision a la ley, que caracterizan la funcion jurisdiccional.

2 GIMENO SENDRA, Vicente, Constitucion y proceso, Madrid, 1988, p. 165. A pesar
de ello no ha faltado alguna opinién en contra dicha naturaleza jurisdiccional.

29 GIMENO SENDRA, CorTES DomiNGUEZ, MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil.
Parte General, op. cit, p. 447; Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
LorcA NAVARRETE (Dir.), Valladolid, 2000, p. 2647.

30 MoNTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil, Valencia, 2000, p.
502, con GOmEz COLOMER, J.L., MONTON REDONDO, A., BARONA VILAR, S.; FERNANDEZ-BA-
LLESTEROS, M.A., La Ejecucién forzosa y las medidas cautelares en la nueva LEC, Ma-
drid, 2001, p. 37.

31 Gowmez bE LIaNo GoNZzALEZ, F., El Proceso Civil, Oviedo, 1992, p. 270, para quien
la ejecucidn entrana graves peligros en orden a los derechos de la persona, de-
biendo revestirse necesariamente de las garantias que otorga la jurisdiccién. Las
desposesiones, lanzamientos, transferencias coactivas, constituyen expresiones ti-
picas del poder jurisdiccional.
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La naturaleza jurisdiccional del proceso de ejecucidon es compatible
con la existencia de procedimientos extrajudiciales de ejecucion y con
la posibilidad de someter a arbitraje las controversias derivadas de la
ejecucion de una resolucién firme?®2. Pero, dicha compatibilidad deriva
de que estos supuestos se mueven dentro del ambito dispositivo, y se
pueden reconducir a la autonomia de la voluntad de las partes.

Como no procede aqui entrar a enumerar las ejecuciones y apre-
mios sobre el patrimonio que no se tramitan en sede jurisdiccional,
basta poner como ejemplo, el procedimiento de realizacidon extrajudicial
de hipotecas, previsto por el articulo 129.2 de la Ley Hipotecaria, res-
pecto al cual, el TS ha declarado su conformidad con el articulo 117 de
la Constitucion. Para ello se fundamenta en que el objeto de este pro-
cedimiento es ejecutar ante Notario un derecho de origen contractual, y
no una resolucion judicial®,

Ello no obstante, es necesario advertir que, de forma diferente, el
mismo Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 4 de mayo de 1998 y
de 20 de abril de 1999, ha considerado que el denominado procedi-
miento extrajudicial para la realizacidon de los bienes hipotecados es
contrario a la exclusiva atribuciéon a los drganos jurisdiccionales de la
potestad de ejecutar lo juzgado reconocida por el art. 117.3 CE. Parte de
la doctrina®* entiende incorrecta esta tesis toda vez que el notario no
ejerce ninguna potestad de ejecucion, ninguna coercién ni juridica ni
material sobre el patrimonio del deudor. La coercidén que supondria el
embargo es suplida por la constitucion voluntaria de la hipoteca. Ade-
mas al constituirse la hipoteca se designa la persona que, en su caso,
otorgara la escritura en nombre del hipotecante. El nuevo art.129 de la
Ley Hipotecaria, redactado por la LEC 1/2000, exige que se pacte en es-
critura la venta extrajudicial conforme al art.1528 del Cédigo Civil y
que se designe persona que represente al deudor.

Con independencia de lo anterior podemos afirmar que, como tam-
bién ha sefnalado nuestra jurisprudencia, el «monopolio jurisdiccional
de las actividades de ejecucion» se circunscribe a lo juzgado por los
propios 6rganos jurisdiccionales (STS 8123\1995, de 23 de octubre,
F.2). Lo anterior entra en conflicto con el procedimiento administrativo
de liquidacion de una entidad de seguros, cuya legislacion especial
prevé que, al margen de los procesos judiciales generales establecidos

32 FERNANDEZ-BALLESTEROS, La ejecucion forzosa y las medidas cautelares, op. cit.,
p. 37, nota 35.

33 En este sentido STS 7064/1995, de 16 de octubre, F. 5.

34 ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 718 y 719.
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para los supuestos de insolvencia empresarial, la Administracion, en
uso de una facultad discrecional, decida la liquidacion administrativa de
la entidad, decisién que produce la paralizacion o suspension de cual-
quier accion de los acreedores con finalidad ejecutiva.

La LEC, en el articulo 568, segun su redaccion tras la entrada en vi-
gor de la nueva LC, prevé expresamente la suspension de la ejecu-
cion, derivada de la existencia de un proceso concursal. Pero, como ha-
bia senalado la doctrina®, el art. 568 no contempla un verdadero caso
de suspension. La caracteristica fundamental del concurso, es que con-
sume los procesos singulares de ejecucion y concentra a todos los
acreedores en un unico proceso de ejecucion, regido por la pars con-
ditio creditorum. Tal es el fundamento de la aplicacién al concurso de la
institucion procesal conocida con el nombre de la acumulacién de au-
tos en la LEC de 1881, que en la vigente LEC 1/2000 se denomina acu-
mulacién de procesos y que pretende, segun el articulo 74 de la misma,
que los juicios se sigan en un solo procedimiento y acaben por una sola
sentencia.

Aungue esta misma realidad inspira el proceso administrativo diri-
gido por el CCS, existe una sustancial diferencia, basada precisamente
en la diferente naturaleza de los 6rganos ejecutores, que determina
que, en el proceso administrativo, no pueda existir acumulacién de
las ejecuciones pendientes, como ocurre en el proceso judicial de con-
curso. Pero, a pesar de ello, los derechos de los titulares de las resolu-
ciones judiciales pueden ver realizados sus derechos dentro de la eje-
cucion administrativa, toda vez que el art. 34 del Texto Refundido de la
LOSSP dispone que una vez encomendada la liquidacién al Consorcio,
todos los acreedores quedan sujetos al procedimiento de liquidacién
por el mismo.

El Consorcio enajena los bienes de la entidad, clasifica las deudas
de acuerdo con el orden de prelacién previsto en el Derecho concursal
comun. Si la junta de acreedores aprueba el plan de liquidacién, la
minoria queda vinculada por lo que decida la mayoria sin que esta
obligatoriedad se legitime, mediante la aprobacion judicial del conve-
nio, que si concurre en el concurso judicial. Una vez aprobado se pro-
cede al pago de los acreedores.

El propio TC, en la sentencia 4/1988, reconoce que se persigue la
misma finalidad que la fase de ejecucién de los procesos: la satisfaccion
del derecho del acreedor con crédito reconocido judicialmente.

3% FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A., La ejecucion forzosa y las medidas cautelares,
op. cit., p. 246.
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Esta prevision no es respetuosa con la naturaleza jurisdiccional de la
ejecucion y, por ello, se puede afirmar que el legislador al hacer uso de
su poder de configuracion del derecho a la tutela judicial efectiva, en lo
que a la liquidacion general de las entidades de seguros se refiere,
con el articulo 34.1 de la LOSSP, no esta respetando el contenido esen-
cial del derecho.

3.3. Limites a la ejecucion administrativa por razones de oportunidad

Una ultima y breve referencia debe hacerse sobre los motivos de
oportunidad que, en ocasiones, se han esgrimido para fundamentar la
existencia de los sistemas de ejecucion encomendados a organos de
caracter administrativo. Dice FERNANDEZ LOPEZ que, si la ejecucion es ma-
terialmente jurisdiccional (ya que forma parte muy sustancial de la ac-
tividad necesaria para el otorgamiento de la tutela juridica), sélo por ra-
zones de oportunidad, que considera criticables, pudiera encomendarse
a organos de caracter administrativo®. Pero, ni siquiera el criticable cri-
terio basado en la oportunidad puede hoy utilizarse como justificacion
en el caso que nos ocupa, pues el procedimiento de ejecucidon general
administrativa dirigido por el CCS, pasé a configurarse en la LOSSP de
1995, como un procedimiento ordinario de liquidacion. Los problemas
coyunturales del sector asegurador durante la década de los ochenta,
que motivaron la aparicion de este procedimiento especial de liquida-
cion, se han convertido en problemas estructurales de dicho sector.
Asistimos, actualmente, a una generalizacion de estos procedimien-
tos de liquidacion administrativa, que agrava la preocupacion por las
consecuencias de la paralizacion de la ejecucion de las sentencias ju-
diciales que los mismos producen. De hecho, la nueva Ley Concursal
22/2003, mantiene todas las especialidades que para las situaciones
concursales se hallen establecidas en su legislacion especifica, sin per-
juicio de reconocer que afecta a determinados aspectos del concurso.

Debe recordarse que el legislador constituyente espanol, dentro
del amplio elenco de derechos fundamentales, contemplé también
como tal al derecho a la tutela judicial efectiva. Un derecho similar se
habia recogido en la Constitucidn italiana de 1947 y en la de la Repu-
blica Federal de Alemania de 1949, para impedir en el futuro los abusos
y desviaciones del periodo totalitario y devolver a los ciudadanos su
confianza en la Administraciéon de justicia. Sefnala FIGUERUELO® que de

36 FERNANDEZ LoPEZ, M. A., El Proceso de Ejecucion, Barcelona, 1982, p. 28.
37 FIGUERUELO BURRIEZA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, op. cit., p. 32 y 33.
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ahi procede el rechazo contra las distintas formas de proteccion juridi-
ca realizadas en via administrativa y contra los motivos de oportunidad
adoptados para justificarlo.

Podemos concluir que el contenido de las potestades jurisdicciona-
les se extiende a la ejecucion de lo juzgado, y por ello en nuestro sis-
tema, la ejecucion tiene naturaleza jurisdiccional®. La ejecucion de la
sentencia corresponde a los titulares de la potestad jurisdiccional de
conformidad con las normas de competencia y procedimiento que las
leyes establecen. El derecho a la tutela judicial, en cuanto es el poder ju-
ridico que tienen los titulares de derechos e intereses legitimos de acu-
dir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamar la resolucién de un
conflicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso judicial
(STC 197/1988, de 24 de octubre, RTC 1988\197, F.3). Por ello

«el derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y consagra el arti-
culo 24 de la CE se refiere a una actividad prestacional del Estado, que es
la prestacion de actividad jurisdiccional por jueces y tribunales, es decir
por los érganos jurisdiccionales del Estado, integrantes del Poder Judi-
cial» (ATC 701/1988, F. 1).

4. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

A la hora de pronunciarse sobre las alternativas al vigente sistema
previsto en la LOSSP debemos partir de lo ya expuesto. Asi parece
claro que un érgano administrativo no debe ejercer funciones juris-
diccionales, puesto que, como dice GIMENO* aunque la Administracion
debe actuar con imparcialidad ex art. 103 de la CE, lo cierto es que, se-
gun nuestra Ley Fundamental, la independencia del funcionario no es
suficiente para poder acometer actividades jurisdiccionales, puesto
que el funcionario publico no goza de inamovilidad judicial, ni de
todo el conjunto de incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones

38 GIMENO SENDRA, CORTES DomiNGUEZ, MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil.
Parte General, op. cit, p. 447.

3% GIMENO SENDRA, Vicente, Constitucion y proceso, op. cit., p. 58; Sefala DE LA
Ouiva, (AAVV Diez-Picazo GIMENEZ (l.), VEGAS TORRES, Derecho Procesal: Introduccion,
op. cit.,, pp. 24-26) que la posicidon de la Administracién no es intrinsicamente des-
comprometida respecto de los asuntos de su incumbencia, como lo es, en cambio,
la Jurisdiccion, y por ello, cuando se habla de imparcialidad de la Administracion, se
hace referencia a una deseable cualidad subjetiva del comportamiento de los suje-
tos integrantes de los 6rganos administrativos, mas que de una caracteristica in-
trinseca, que no existe, de la actividad de la Administracion.
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que configuran el binomio independencia-responsabilidad en el que
se desenvuelve la actividad del juez, estando en cualquier caso ex-
cluido del régimen de autogobierno, garantias todas ellas que con-
forme a los articulos 117,122 y 127 son inherentes a todo érgano ju-
risdiccional.

Asimismo, aunque la Administracién debe servir con objetividad los
intereses generales, actuando con sometimiento pleno a la Ley y al De-
recho, la simultdanea condicion de Juez y parte que asume en el proce-
dimiento administrativo no permite configurar su actuacién como pro-
cesal, sino como autocompositiva“*.

Por lo anterior el sujeto que debe ordenar la ejecucion debe ser un
o6rgano judicial, sin perjuicio de que en la practica de la liquidacion se
recurra a un 6érgano administrativo. Esta solucién no solo tiene el mé-
rito de ser respetuosa con el principio de exclusividad de la jurisdiccion
en la fase de ejecucion, sino que ademas la jurisdiccionalizacion de di-
cho procedimiento se realiza sin pérdida alguna de eficacia. Como es
sabido, uno de los males que aquejaban a nuestros procesos de ejecu-
cion general clasicos, consiste en que debido a su caracter anacrénico
no ofrecia respuestas para solucionar las crisis de las entidades finan-
cieras, por lo que, de trasplantar mecanicamente las prescripciones
contenidas en la dispersa legislacion concursal comun en la materia, el
remedio resultaria ser peor que la enfermedad. Aqui la legislacion ad-
ministrativa no tiene nada que aprender de la procesal, sino precisa-
mente el fendmeno tiene que ser radicalmente inverso.

De hecho, en el Derecho comparado, la exclusion del juez en las li-
quidaciones administrativas de entidades aseguradoras no es tan radi-
cal como en el Derecho espanol. Asi la «liquidazione coatta amminis-
trativa» del Derecho Italiano prevé una mayor intervencion del érgano
jurisdiccional desde la iniciacion del procedimiento. El articulo 195 de la
«Legge fallimentare» establece que, cuando la empresa sujeta a liqui-
dacion forzosa administrativa, se encuentre en estado de insolvencia,
corresponde al Tribunal donde la empresa tenga su sede, la declaracion
de tal estado, previa audiencia de la autoridad administrativa que tenga
la vigilancia sobre la empresa. Esta sentencia debe comunicarse, en el
plazo de tres dias, a la autoridad competente para que disponga la li-
quidacion y es la fecha de la resolucion que ordena la liquidacion, la
que determina los efectos, que el estado de insolvencia produce sobre
el patrimonio del deudor y sobre los acreedores, y en lo que aqui inte-

40 GIMENO SENDRA, Introduccion al Derecho Procesal, op. cit., p. 25.
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resa, la que produce la prohibiciéon de la iniciacion o continuacion de la
acciones individuales ejecutivas de los acreedores®*'.

Tal y como se expuso en otro trabajo anterior, a pesar de que la Cor-
te Constitucional italiana declaré la constitucionalidad de la Liquida-
zione coatta amministrativa, la doctrina también ha manifestado su
preocupacion por la falta de presencia judicial*?, reclamando un mayor
control jurisdiccional.
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«The effective judicial protection and the liquidation entrusted to the
“Consorcio de Compensacion de Seguros”: Constitutional limits».
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41 DEL VEccHIo, Francesco, La liquidazione coatta amministrativa, Giuffre, Milano,
1998, p. 31.

42 Vid. UBerTto TEDESCHI, G., Manuale di Diritto Fallimentare, cedam, Padova,
2001, p. 819; ProvINCIALI, Inconstitucionalita della liquidazione coatta administrativa,
en Il Diritto Fallimentare, 1971, parte 1.2, pp. 738-739; PAJARDI, P., Manuale di Diritto
Fallimentare. Milan, 1986, p. 738.

344 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 66 - 2006

e



10_TI Lopez-B 7/8/78 12:27 Pagina 345 $

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LA LIQUIDACION CONCURSAL...

Key words:

Effective judicial protection, insolvency, par condition creditorum,
administrative discretion, suspension of execution of court resolutions,
regulated powers.

Resumen:

Aunque en nuestro derecho positivo vigente existen dos vias para el
caso de insolvencia de una entidad aseguradora, una judicial y otra ad-
ministrativa, ésta ultima constituye el procedimiento comun de liqui-
daciéon. Se encomienda a un organismo publico cuando concurra al-
guna de las causas que establece la Ley, dentro de las cuales se incluye
un supuesto indeterminado consistente en que la Administracion en-
tienda que «concurren circunstancias que asi lo aconsejen». Pero la ini-
ciacion del procedimiento administrativo afecta a los procesos judi-
ciales de ejecucion que estuvieren pendientes contra el patrimonio de la
entidad aseguradora, produciendo su suspension.

En el presente trabajo se analiza si la falta de una enumeracion ta-
xativa de causas supone un ambito de discrecionalidad para el érgano
administrativo supervisor que puede chocar con las garantias jurisdic-
cionales que se exigen por nuestra Ley Fundamental. Aunque la Ad-
ministracion debe actuar con imparcialidad ex art. 103 de la CE, lo cier-
to es que, segun nuestra Ley Fundamental, la independencia del
funcionario no es garantia suficiente para el desarrollo de actividades
jurisdiccionales, puesto que éste no goza de inamovilidad judicial, ni de
todo el conjunto de incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones
que configuran el binomio independencia-responsabilidad en el que se
desenvuelve la actividad del Juez.

Abstract:

Although our legal system in force provides two ways for the case
of insolvency of an insurance entity, a judicial one and another admi-
nistrative one, the latter constitutes the common procedure of liquida-
tion. Liquidation is entrusted to a public entity in the cases provided for
by the Law, within which it is included an undetermined case consisting
in the fact that the Administration understands that «circumstances
concur that makes the liquidation advisable». But the initiation of the
administrative procedure has effects on the judicial processes of exe-
cution that are pending against the patrimony of the insurance entity,
therefore producing its suspension.
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This work analyses whether the lack of a closed enumeration of
causes for liquidation entails a scope of discretion for the administrati-
ve supervisory agency that may clash with the jurisdictional guarante-
es established by our Fundamental Law. Although the Administration
must act with impartiality ex- art. 103 of the Spanish Constitution, the
fact is that, according to our Fundamental Law, the independence of the
civil employee is not sufficient guarantee for the development of juris-
dictional activities, since they do not enjoy judicial unremovability, nor
of all the set of incapacities, incompatibilities and prohibitions that
form the binomial independence-responsibility in which the activity of
the Judge is developed.
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