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EJECUCION DE LA SENTENCIA ANULATORIA.
UNA MIRADA AL DERECHO COMPARADO
CON LA PREOCUPACION POR EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO URUGUAYO

Augusto DURAN MARTINEZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Francia. 111. Espaiia. IV. Argenti-
na. V. Proyecto de Codigo Procesal Administrativo. Modelo pa-
ra América Latina. V1. Apreciaciones finales.

1. INTRODUCCION

Pocos autores han captado con la precision de Martin Rebollo la impor-
tancia que para el derecho administrativo tienen la eficacia y el control.!

Es que si la comunidad politica se encuentra finalizada al bien comun,
existe por y para el logro del bien comun, la administracion publica
—parte de esa comunidad politica— so6lo se legitima en tanto sirve para
la consecucion de ese fin.

Para asegurar una actuacion eficaz de la administracion es preciso un
control que vele que el accionar publico resulte apto para el fin debido.
Si ese accionar resulta defectuoso, si no se logra lo justo administrativo,
es preciso un acto de justicia que restaure el equilibrio alterado.

Ese acto de justicia interesa por cierto al sujeto perjudicado por el acto
injusto pero interesa también a la comunidad en general, porque sin justi-
cia no es posible el bien comun. De ahi que el control jurisdiccional de la

* Catedratico de Derecho administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Republica y en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.

I Martin Rebollo, L., Leyes administrativas, 12a. ed., Navarra, Thomson-Aranzadi,
2006, p. 1235.
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administracion pertenezca a la esencia del Estado de derecho. Sin control
jurisdiccional de los actos administrativos no hay Estado de derecho.?

La pertenencia del control jurisdiccional de los actos administrativos a
la esencia misma del Estado de derecho se advirti6é en la propia génesis
del Estado de derecho. Sin embargo, al principio no se advirti6 mayor
preocupacion sobre la ejecucion de las sentencias contra el Estado.

En el ambito iberoamericano, esa preocupacion es relativamente reciente.
Se produce basicamente a través de la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica® y la influencia de la Cons-
titucion Espafiola de 1978, cuyo articulo 24 consagra el derecho a la tutela
judicial efectiva.*

Esa tutela judicial efectiva mencionada en la Constitucion de 1978 im-
pulso al Tribunal Constitucional espafiola precisar su contenido, dentro
del cual incluyé el derecho a la ejecucion forzosa de las sentencias.’ En
relacion con este derecho expresd “que, si no fuera asi, las decisiones ju-

2 Duran Martinez, A., “Control de los actos administrativo”, Estudios de derecho
administrativo. Parte general, Montevideo, 1999, p. 360; ademas, Contencioso adminis-
trativo, Montevideo, FCU, 2007, p. 14.

3 El articulo 25 del Pacto de San José de Costa Rica establece: “Proteccion judi-
cial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien
en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado deci-
dira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y c¢) a garantizar el cumplimiento, por las autorida-
des competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.”
Ese recurso efectivo ante los jueces contra actos de personas que actlien en ejercicio
de sus funciones oficiales impacta en el tema de la ejecucion de las sentencias contra
el Estado. Y el inciso 2 de este articulo 25, “al obligar a los Estados partes a garanti-
zar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso, —dice Mairal en relacion con el derecho argenti-
no—, aporta una nueva limitacion al caracter declarativo de las sentencias contra la
Nacion que establece el articulo 70. de la ley 3952”. Mairal, H. A., Control judicial
de la administracion publica, Buenos Aires, Depalma, 1984, vol. II, p. 923.

4 El articulo 24.1. de la Constitucion Espafiola establece: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

5 Cordon Moreno, F., “El sistema procesal en el marco de la Constitucion de 1978,
20 arios de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao Aranzadi, Navarra,
Aranzadi Editorial, 1999, pp. 207 y ss.; Martin Rebollo, L., op. cit., nota 1, p. 126.
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diciales y los derechos que en ellas se reconocen no serian otra cosa que
meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad al-
guna (SSTC 152/1990, del 4 de octubre [RTC 1990, 152] y 107/1992,
del lo. de julio [RTC 1992,107])”.6

El derecho a la ejecucion de una sentencia contra el Estado hace a la
esencia del control jurisdiccional porque, de lo contrario, si las senten-
cias no se pueden ejecutar de nada sirve ese control. La ejecucion de las
sentencias contra el Estado trasciende al interés del justiciable, puesto
que hace a la esencia del Estado de derecho. Esto lo comprendié muy
bien el Tribunal Constitucional espafiol cuando expresd: “El derecho a la
ejecucion de sentencias no puede concebirse unicamente como un dere-
cho del particular interesado en la ejecucion, sino que es también un
esencial interés publico el que esta implicado en ello, como fundamento
del Estado de derecho (16 de julio de 1991, articulo 6335)”.7

Como bien lo advirtié Gonzalez Pérez:

Para el mantenimiento de la justa paz de la Comunidad, lo que se persigue
a través de la funcion jurisdiccional, no basta que los Tribunales dicten
sentencia declarando si la pretension esta o no fundada; es necesario que
lo mandado en la sentencia sea cumplido [...] Por eso ha podido afirmarse
que la ejecucion procesal constituye en cierto sentido el punto culminante
de la realizacion del derecho.®

Y esto es asi mucho antes de la vigencia de la Constitucion Espafiola y
del Pacto de San José porque es una cuestion de principio. Si antes no se
vio asi, fue por un problema relacionado con la imperfeccion del conoci-
miento humano pero no porque la ejecucion de las sentencias contra el
Estado no fuera consustancial al Estado de derecho.

Por cierto que no es facil la ejecucion de esas sentencias. En los casos
en que es preciso, para una ejecucion, el dictado de actos administrati-
vos, se plantean problemas muy delicados. La ejecucion es asi dificultosa
con textos de derecho positivo que la prevean y aun mas sin textos. Tan
dificil es que Gonzalez Pérez pudo decir:

6 Cordon Moreno, F., ibidem, p. 213.

7 Gonzalez Pérez, J., Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional), Madrid, Civitas, 1992, p. 467.

8 Gonzalez Pérez, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, Madrid, Civitas, 1994, p. 1289.



234 AUGUSTO DURAN MARTINEZ

Siempre que una sentencia condenatoria de la administracion se cumple,
es una hazafia poco menos que imposible cuando no quiere el politico de
turno. Sobre todo en los regimenes parlamentarios en que el partido que
detenta el poder cuenta con mayoria absoluta. Porque poco o nada pueden

los tribunales ante la dictadura del Ejecutivo-Legislativo.’

Esas dificultades obligan al jurista a agudizar su imaginacion, pues de
la ejecucion de las sentencias depende el Estado de derecho.

El derecho positivo uruguayo no posee ninguna norma expresa relati-
va a la ejecucion de las sentencias anulatorias dictadas por el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo. La Constitucion se limita a determinar el
contenido de la sentencia y sus efectos en el ambito subjetivo, en forma
parca e imprecisa por cierto'’, y la normativa infravalente no aborda el
punto.

Esa falencia de nuestro derecho positivo se agrava por la actitud del
Tribunal, denunciada con razén por Cajarville Peluffo:

...invocando con inusitado alcance la disposicion constitucional que dispo-
ne que ‘se limitara a apreciar el acto en si mismo, confirmandolo o anulan-
dolo, sin reformarlo’ el Tribunal se ha negado siempre a aplicar los proce-
dimientos de ejecucion de sentencias previstos en las normas procesales
generales. So6lo admite, a peticion de parte, practicar intimacion de cum-
plimiento sin ulteriores consecuencias, y a lo sumo dar cuenta a la justicia
penal a los efectos pertinentes; ninguna de estas medidas, como es com-
prensible, suelen producir efectos satisfactorios para el actor triunfante.

La cuestion no es solo la del incumplimiento liso y 1lano por la admi-
nistracion, hipotesis en que sélo queda al lesionado la posibilidad de tra-
mitar un nuevo juicio, ahora de reparacion patrimonial. Mas grave suele
ser el “cumplimiento” desviado, la supuesta repristinacion de la situacion
que debiera existir conforme a derecho, con las mismas o con otras ilegi-
timidades de igual o superior gravedad, que obligan a tramitar nuevas ac-

9 Gonzalez Pérez, J., Manual de practica forense administrativa, Madrid, Civitas,
1993, p. 280.

10 Articulo 310, inciso 1. “El Tribunal se limitara a apreciar el acto en si mismo, con-
firmandolo o anuldndolo, sin reformarlo”. Articulo 311. “Cuando el Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativo declare la nulidad del acto administrativo impugnado por causar
lesion a un derecho subjetivo del demandante, la decision tendra efecto unicamente en el
proceso en que se dicte.
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ciones de nulidad contra los actos dictados en sustitucion de aquellos
anulados. Y asi puede ocurrir hasta que se agoten las fuerzas o la vida de
los lesionados.

Asi, lamentablemente, el contenido constitutivo y de condena de la
sentencia anulatoria se desdibuja y debilita por la injustificable negativa
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo a la adopcion de medidas
coactivas de ejecucion de sus sentencias, que cercena a la funcion juris-
diccional que tiene constitucionalmente atribuida la potestad que le es in-
herente, ademas de juzgar, de hacer ejecutar lo juzgado.”!!

Ante este estado de cosas, es bueno echar una mirada al derecho com-
parado a fin de conocer soluciones que puedan impulsar una reforma de
nuestra normativa y, si ello no es factible, impulsar una jurisprudencia mas
cuidadosa del Estado de derecho. He elegido para este estudio analizar
brevemente el ejemplo francés, el espafiol y el argentino, por la influencia
que el derecho Administrativo de esos paises tiene en el nuestro; influen-
cia que tiene diversa entidad, por cierto, pero innegable en todos ellos. Y
aludiré¢ ademas muy rapidamente al proyecto de Codigo Procesal Admi-
nistrativo modelo para América Latina, elaborado por el profesor Jesus
Gonzalez Pérez.

Aclaro por otro lado que me referiré exclusivamente al contencioso
administrativo de anulacion de actos administrativos, prescindiendo de
los otros contenciosos administrativos pues es lo que mads interesa a los
efectos de nuestro Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Y me re-
feriré exclusivamente a la ejecucion de la sentencia que acoge la preten-
sion del actor, es decir, a la sentencia anulatoria. Pero para comprender
mejor nuestro tema estimo que debo tener en cuenta, aunque sea en for-
ma muy breve, el sistema contencioso de cada uno de esos paises asi
como los efectos de la sentencia anulatoria.

II. FRANCIA

Como se sabe, impera en Francia el régimen de dualidad de jurisdic-
cion. Existen dos jurisdicciones netamente diferenciadas, la judicial y la
administrativa. La jurisdiccion judicial, bajo el control supremo de la Cor-

11 Cajarville Peluffo, J. P., Sobre derecho administrativo, Montevideo, FCU, 2007, t.
IL pp. 577 y ss.
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te de Casacion, juzga los litigios entre las personas privadas y reprime los
ilicitos penales; a la jurisdiccion administrativa corresponden los llamados
contenciosos administrativos o, mas precisamente, los contenciosos de de-
recho publico.!?

La accion anulatoria contra un acto administrativo se ejerce a través
del llamado recours pour excés de pouvoir (recurso por exceso de po-
der). Se trata éste de un contencioso objetivo. Procura la restauracion del
ordenamiento juridico alterado por un acto administrativo, mediante la
anulacion de ese acto ilegitimo. Mdas que los derechos o intereses del su-
jeto afectado por el acto impugnado importa el restablecimiento de la le-
galidad objetiva. Por eso Renard graficamente ha expresado: es la ley
quien ha sido herida, quien grita venganza y quien obtiene satisfaccion. '3

El juez del exceso de poder solo puede anular el acto impugnado o re-
chazar el recurso. No puede modificar el acto ni sustituirlo. No puede tam-
poco dictar los actos necesarios para llenar el vacio que puede provocar la
anulacion.

Esta solucion —se ha dicho— deriva del principio de separacion de la
administracion activa de la jurisdiccion administrativa'# tan arraigado en
Francia.

Incluso, la anulacion parcial es admitida muy restrictivamente; se dis-
pone en funcion de la disociabilidad de los elementos del acto adminis-
trativo. Si los elementos del acto se pueden disociar, puede anularse el
acto parcialmente si el actor asi lo pide o, si habiéndose impugnado todo
el acto, el juez administrativo so6lo admite vicios en una parte del acto
que puede disociarse del resto. Si en cambio el acto no se puede disociar,

12 Méjan, F., “La juridiction administrative”, Les cahiers frangais, nims. 156-157,
septiembre-diciembre de 1972, p. 1; Laferriere, M. F., Cours de droit public et adminis-
tratif, Paris, Cotillon, Editeur, Librairie du Conseil d’Etat, 1860, t. II, p- 511; Berthé-
lemy, H., Traité élémentaire de droit administratif, Paris, Rousseau & Cie., 1920, pp.
993 y ss.; Labauedre, A. de, Traité de droit administratif, 6a. ed., Paris, LGDJ, 1973,
vol. I, pp. 373 y ss.; Waline, M., Précis de droit administratif, Paris, 1969, vol. L. pp. 29
y ss.; Bénoit, F. P., Le droit administratif frangais, Paris, Librairie Dalloz, 1968, p. 277;
Moderne, F., “La estructura judicial francesa y el control constitucional”, en Duran Mar-
tinez, A. (comp.), Estudios en memoria de Héctor Frugone Schiavone, Montevideo, Uni-
versidad Catélica del Uruguay-Amalio M. Fernandez, 2000, p. 386; Duran Martinez, A.,
op. cit.,,nota 2, pp. 14y ss. y 513 y ss.

13 Renard, G., Notions trés sommaires de droit public frangais, Paris, Librairie de la
société du Recueil Sirey, 1920, p. 78.

14 Debbasch, Ch. y Ricci, J. C., Contentieux administratif, Paris, Dalloz, 1985, p. 816.
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si se reclama una anulacion parcial esto no se puede disponer porque ello
afectaria todo el acto. Corresponderia la anulacion total, pero esta no se
puede disponer a los efectos de no incurrir en ultra petita. !>

Los efectos de la sentencia que acoge una pretension anulatoria, como
consecuencia del caracter objetivo de este contencioso, son erga omnes 'y
se retrotraen a la fecha del acto impugnado por existir un vicio ab initio.
Se considera al acto anulado como si nunca hubiese existido. !¢

Lo expuesto, que se extrae de la logica del sistema objetivo, presenta
importantes excepciones. Es que considerar al acto anulado como si nun-
ca hubiese existido configura una ficcidn porque, como lo ha expresado
Odent en sus conclusiones correspondientes al arrét Véron-Réville (27
de mayo de 1949), ninglin poder humano puede impedir que lo que exis-
ti6 haya existido y eliminar los inevitables efectos que produjeron los ac-
tos anulados durante todo el tiempo precedente a la anulacion.!’

La logica del sistema lleva a una restitutio in integrum, como se des-
prende de la regla de principio fijada en el arrét Véron-Réville ya cita
do'® y el emblematico arrét Rodiére (CE del 26 de diciembre de 1925),"

IS Auby, J. M., Drago, R., Traité de contentieux administratif, Paris, Librairie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1962, t. III, pp. 103 y ss.; Debbasch, Ch. y Ricci, J. C.,
ibidem, pp. 817 y ss.

16 Odent, R., Contentieux administratif. Institut d’études politiques de Paris, Paris,
Les Cours de Droit, 1970-1971, t. VI, pp. 1604 y ss.; Debbasch, Ch. y Ricci, J. C., ibi-
dem, pp. 822 y ss.

17 Long, M. et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Da-
lloz, 1999, pp. 416 y ss.

18 [bidem, pp. 415y ss.

19 “Cons. que, s’il est de principe que les réglements et les décisions de ’autorité ad-
ministrative, & moins qu’ils ne soient pris pour I’exécution d’une loi ayant un effet ré-
troactif, ne peuvent statuer que pour I’avenir, cette régle comporte évidemment une ex-
ception lorsque ces décisions sont prises en exécution d’un arrét du Conseil d’FEtat,
lequel, par les annulations qu’il prononce, entraine nécessairement certains effets dans le
passé, a raison mLme de ce fait que les actes annulés pour excés de pouvoir sont réputés
n’étre jamais intervenus; qu’a la suite de décisions pronongant 1’annulation de nomina-
tions, promotions, mises a la retraite, révocations de fonctionnaires, 1’administration qui,
pendant toute la durée de I’instruction du pourvoi, a pu accorder des avancements succes-
sifs aux fonctionnaires irréguliérement nommés, ou a pourvu au remplacement des agents
irrégulierement privés de leur emploi, doit pouvoir réviser la situation de ces fonctionnai-
res et agents pour la période qui a suivi les actes annulés; qu’elle est tenue de restituer
I’avancement a I’ancienneté dans le conditions prévues par les réglements; que, pour I’a-
vancement au choix, elle doit pouvoir procurer aux intéressés en remplacement d’avance-
ments entachés d’illégalité, un avancement compatible tant avec la chose jugée par le
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considerado un verdadero arrét de reglamento por el que el Consejo de
Estado, saliendo de su parquedad habitual, ensaya una verdadera teoria
de la reconstitucidon de la carrera y fija pautas precisas a la administra-
cion para la ejecucion de la sentencia.?

Esos arréts, Rodiére y Véron-Réville, sientan una regla de principio en
virtud de la logica del sistema: la restitutio in integrum puede llegar a
afectar otros actos que se encuentran estrechamente ligados con el anula-
do. Pero esos mismos arréts, que muestran una preocupacion por la segu-
ridad juridica y por los derechos adquiridos de terceros ya demostrada en
el importantisimo arrét Dame Cachet (CE del 3 de noviembre de 1922),%!
atenuan la aplicacion de ese principio. Y cuando la ejecucion de la sen-
tencia conlleva inevitablemente la afectacion de derechos, el Consejo de
Estado ha estimado procedente una indemnizacion.

Es mas, cuando el acto anulado es un reglamento, si bien la logica del
sistema haria caer retroactivamente todos los actos subjetivos de ejecu-
cion dictados en funcidn del reglamento anulado, en caso de actos crea-
dores de derechos el Consejo de Estado los ha excluido del efecto anula-
torio si no han sido impugnados en tiempo con el recurso contencioso

Conseil qu’avec les autres droits individuels; qu’il incombe en effet au ministre de re-
chercher les moyens d’assurer a chaque fonctionnaire placé sous son autorité la continui-
té de sa carriére avec le développement normal qu’elle comporte et les chances d’avance-
ment sur lesquelles, dans ses rapports avec les autres fonctionnaires, il peut légitimement
compter d’apres la réglementation en vigueur; qu’il appartient a 1’administration de pro-
céder a un examen d’ensemble de la situation du personnel touché, directement ou indi-
rectement, par 1’arrét du Conseil d’Etat et de prononcer, dans les formes réguliéres et
sous le contréle dudit Conseil statuant au contentieux, tous reclassements utiles pour re-
constituer la carriére du fonctionnaire dans les conditions oj elle peut étre réputée avoir
df normalement se poursuivre si aucune irrégularité n’avait été commise; que si les inté-
ressés, qui peuvent prétendre a une compensation pour la perte de leur avancement au
choix, ne sont pas en droit d’exiger que cette compensation leur soit donnée par voie de
mesure de reclassement, c’est, pour le ministre, une faculté dont il peut légitimement user
pour le bien du service”; Cfr. ibidem, pp. 263y ss.

20 Cito el arrét Rodiore porque es el emblematico, pero no es el tnico; la jurispruden-
cia posterior no solo lo ha confirmado sino que lo ha perfeccionado. Asi, el arrét RodiPre
considerd unicamente los casos de ascenso por antigiiedad y mérito pero posteriormente
se admitié también tener en cuenta los concursos (CE del 13 de julio de 1956, arrét Bar-
bier), cambiando asi una jurisprudencia que expresamente los habia rechazado (CE del
18 de enero de 1950, arrét Arfi), ibidem, p. 265.

21 Ibidem, pp. 235 y ss.
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(CE del 3 de diciembre de 1954, arrét Caussidéry y otros).?? Los actos
administrativos firmes y estables —en nuestra terminologia— quedan a
resguardo de la anulacidn, pese a haber sido dictados en ejecucion de un
acto general anulado.?

Las caracteristicas del sistema francés brevemente resenado se reflejan
indudablemente en la ejecucion de la sentencia anulatoria. Sistema en
buena medida de creacion pretoriana y en que el derecho positivo se ha
ido conformando en torno a esa jurisprudencia. A veces el derecho posi-
tivo ha recogido esa jurisprudencia o la ha moldeado o desarrollado; pero
otras veces —las menos— ha reaccionado contra ella.

En materia de ejecucion de sentencia vemos uno de esos casos en que
el derecho Positivo ha reaccionado contra la jurisprudencia.

La violacion de la cosa juzgada por parte de la administracion puede
provocar un nuevo recurso por exceso de poder, ademas de comprometer
la responsabilidad patrimonial del Estado.?* Eso esta fuera de discusion.

Pero tradicionalmente se entendi6 que si la administracion no cumplia,
el juez del exceso de poder no podia obligarlo a ello.

Delvolvé, ante esa situacion y ante la imposibilidad de aplicar contra
las personas publicas las mismas medidas que corresponden contra las
personas privadas para ejecutar una sentencia, con preocupacion se pre-
guntaba en 1950: “Comment contraindrait-on I’administration B s’incli-

22 Auby, J. M. y Drago, R., op. cit., nota 15, p. 106; Odent, R., op. cit., nota 16, t. VI,
p. 829.

23 Esta jurisprudencia ha sido recogida expresamente en nuestro pais, para el caso de
derogacion, reforma o anulacion de un acto de caracter general como consecuencia de un
recurso administrativo, por el articulo 166 del Decreto nim. 500/991 del 27 de septiem-
bre de 1991. Véase Duran Martinez, A., “Cosa juzgada administrativa”, op. cit., nota 2,
pp. 356 y ss.; Duran Martinez, A., Contencioso..., cit., pp. 244y ss. El articulo 166 cita-
do establece: “Articulo 166. La resolucién que haga lugar al recurso interpuesto contra
una norma de caracter general, implicara la derogacion, reforma o anulacion de dicha
norma segun los casos. Sus efectos seran generales y, en los casos de anulacion o deroga-
cion o reforma por razones de legitimidad seran ademds con efectos retroactivos (ex
tunc), sin perjuicio de que subsistan:

a. Los actos firmes y estables dictados en aplicacion de la norma impugnada, y

b. Los derechos adquiridos directamente al verificarse el supuesto de hecho previs-
to en dicha norma sin necesidad de acto de ejecucion alguno que no resulten incompati-
bles con el derecho del recurrente.

En todos los casos previstos en este articulo, la resolucion del recurso debera pu-
blicarse en el Diario Oficial.

24 Auby, J. M. y Drago, R., op. cit., nota 15, p. 111.
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ner? Il n’y a pas de voies d’exécution contre la puissance publique parce
que c’est elle qui détient en cette matiére moyens d’action et leviers de
commande”.?

Costa, procurando restar algo de entidad a la gravedad del problema, sin
perjuicio de reconocer que en este ultimo medio siglo algo se ha avanzado,
sefialo:

a) Que ese es un problema que tienen todos los justiciables, porque
aun en el caso de los juicios privados si el deudor es insolvente el
acreedor no puede cobrar.

b) Que este es un problema no imputable a la dualidad de jurisdiccion
porque en un sistema judicialista como el britanico también existen
dificultades para el cumplimiento de una sentencia si el Estado no
quiere pagar por los privilegios e inmunidades de la Corona.?¢

Ambos aspectos son ciertos.

Pero ocurre que si un particular puede pagar y no lo hace es embarga-
do y ejecutado, pero esta medida contra el Estado es resistida en muchos
paises y en particular en Francia.?’

Por otro lado, si bien las dificultades apuntadas no derivan de la duali-
dad de jurisdiccion, si derivan del principio —de tradicion ancestral— de
separacion de las autoridades administrativas de la jurisdiccion adminis-
trativa, o por lo menos en la forma que se ha entendido. En efecto, la ju-
risprudencia ha sido tan rigurosa que entendia que el juez administrativo
del exceso de poder no podia reformar el acto impugnado ni dirigir in-
jonctions a la administracion, ni sustituirla ni imponer astreintes.® La
formula del arrét rodiore fue excepcional y fue admitida porque en puri-
dad no ordenaba a la administracion; su eficacia radica en que al expli-

25 Citado por Costa, J. P., “L’exécution des décisions juridictionnelles”, La revue ad-
ministrative, Paris, PUF, 1999, niim. especial 1/1999, Evolutions et révolution du conten-
tieux administratif, p. 69.

26 Idem.

27 Esta improcedencia de los embargos contra el Estado ha sido considerada contra-
ria al principio de igualdad recogido en el articulo 60. de la Convencion europea de los
derechos del hombre por la Corte Europea de los Derechos del Hombre en el arrét
Hornsby contra Grecia de 1997, por el que se entendid que el derecho al proceso com-
prende también la obligacion de la administracion de ejecutar las sentencias. /bidem, pp.
69y75.

28 Auby, J. M. y Drago, R., op. cit., nota 15, p. 98.
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carse en los considerandos del arrét como se deberia ejecutar la senten-
cia, la administracion advertia que si no lo hacia de esa forma corria
serios riesgos de que sus actos de ejecucion resultaran luego anulados.

De todas maneras, los instrumentos juridicos admitidos ante la ineje-
cucion de la sentencia o una tardia o defectuosa ejecucion de ella
—nuevo recurso de exceso de poder y accion reparatoria— aparecieron
como insuficientes. Por eso, en 1963, se cre6 en el Consejo de Estado la
Comision du rapport, luego transformada en la Seccion du rapport et
des études, a la cual se asignd el cometido de velar por la ejecucion de
las decisiones de la jurisdiccion administrativa.?

Durante el periodo 1963-1980, esta Comision jugé un papel importan-
te mediante un procedimiento nuevo y original llamado de ayuda a la
ejecucion. Este procedimiento era de caracter amigable, no jurisdiccio-
nal, basado en la informacion y la persuasion.3?

Esta Comision, luego seccion, se convirtio en un valioso auxiliar del
mediador. El mediador paso6 a ser una institucion muy importante en ma-
teria de ejecucion de sentencias. Ello no solo porque a las autoridades
poca gracia les hace figurar en el informe anual del mediador, remitido al
presidente de la Republica y al Parlamento y publicado en el Diario Ofi-
cial, como violadores de la cosa juzgada, sino porque ademas, a partir de
1976, se facultod al mediador a imponer astreintes a fin de facilitar la eje-
cucion de las sentencias.?!

En 1980, en lo que refiere a nuestro tema, el legislador reacciona ante
la jurisprudencia administrativa imperante. En efecto, por la Ley nam.
80-539 del 16 de julio de 1980, se facultd al Consejo de Estado a impo-
ner astreintes a la administracion a los efectos de asegurar el respeto a la
cosa juzgada.’? Es la primera vez que tal potestad aparece en el ambito
de la justicia administrativa; el mediador lo tenia desde 1976, pero no
integra la jurisdiccion administrativa. En 1995 el procedimiento se per-
fecciona.

Por la Ley ntiim. 95-125, del 8 de febrero de 1995, se extiende la po-
testad de imponer astreintes también a los tribunales administrativos y a

29 Costa, J. P., op. cit., nota 25, p. 70.

30 Massot, J. y Girardot, T., Le Conseil d "Etat. Les études de la documentation Fran-
¢aise, Paris, 1999, p. 200.

31 Ibidem, pp. 200 y ss.; Duran Martinez, A., Contencioso..., cit.,p. 525.

32 Massot, J. y Girardot, T., ibidem, p. 201; Costa, J. P., op. cit., nota 25, p. 70.
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las cortes administrativas de apelacion y se les habilita a intervenir en el
procedimiento de ayuda a la ejecucion.® Pero, ademas, se les asigna po-
testades de injonctions.>*

Conviene por otra parte tener en cuenta un ultimo aspecto de particu-
lar importancia. Si la reforma de 1995 ha descongestionado el sistema al
asignar a los Tribunales Administrativos potestades para imponer as-
treintes y al habilitarlos a intervenir en el procedimiento de ayuda a la
ejecucion, reforzo el papel de la ahora Seccion du rapport et des études
en lo relacionado con el seguimiento de la ejecucion de las sentencias.

En efecto, los procedimientos de los tribunales administrativos y de las
cortes administrativas de apelacion anualmente deben comunicar a la Co-
mision du rapport et des études del Consejo de Estado las dificultades que
han encontrado en la ejecucion de las sentencias. Y esas dificultades son
incluidas en el informe anual del Consejo de Estado.*”

Ese documento es de especial importancia en Francia, por lo que el
solo hecho de procurar evitar ser mencionado en ¢l constituye un impor-
tante aliciente para el cumplimiento de las sentencias.

III. ESPANA

Se puede decir que en Espafia existe un sistema de tipo judicialista.
Pero esta afirmacion requiere importantes precisiones.

La Constitucion de Cadiz de 1812 instaur6 un sistema judicialista o de
unidad de jurisdiccion. 3¢

Martin Rebollo dice que “los constituyentes doceafistas parece que se
inspiraron en el modelo liberal inglés, que suponia una orientacion dis-
tinta del modelo continental, es decir, del modelo ‘heterodoxo’ francés
de separacion de poderes. En ese modelo el Poder Judicial monopoliza la
funcioén jurisdiccional y la administracion publica, sin privilegios, se ve
sometida al control de los tribunales ordinarios como cualquier otra per-

33 Massot, J. y Girardot, T., ibidem, pp. 202 y ss.; Costa, J. P., ibidem, pp. 71 y ss.

34 Massot, J. y Girardot, T., ibidem, p. 203.

35 Ibidem, p. 211.

36 Garrido Falla, F., Tratado de derecho administrativo, Madrid, Tecnos, 2002, t. III,

pp- 99y ss.
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sona. En esas condiciones puede incluso decirse que no habia, ni derecho
administrativo, ni jurisdiccion contencioso-administrativo™.3’

Pero por influencia francesa aparece en Espafia en 1845 la jurisdiccion
contencioso-administrativa.’®

Se crea el Consejo Real, luego denominado Consejo de Estado, en ré-
gimen de justicia retenida.?’

Después de algunas oscilaciones entre este sistema y uno judicialista
en el que se atribuye el contencioso administrativo al Tribunal Supremo
y otro de dualidad de jurisdiccion con justicia delegada, se llega a la Ley
del 26 de diciembre de 1956 que instaura un sistema judicialista.*’

Esta ley recogio elogio unanime de la doctrina.*' Tanto que Martin
Rebollo llegd a decir que con esta ley “nace en Espafa la jurisdiccion
contencioso-administrativa auténticamente tal”,*> y Garrido Falla evoco
el juicio elogioso emitido al respecto desde su exilio en México de Nice-
to Alcala-Zamora.*’

La Constitucion de 1978 sienta el principio de la unidad jurisdiccional
(articulo 117.5), que es desarrollado por la normativa infravalente (Ley
Orgéanica del Poder Judicial nim. 6/1985 y Ley reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa nim. 29/1998).

Pero el sistema vigente no es igual al de la Constitucion de Cadiz. Por
lo pronto, se precisa muy bien la materia contencioso-administrativa (ar-
ticulos lo. y 20, de la LJCA), la cual es asignada a jueces especializados
del Poder Judicial y a salas especializadas de los 6rganos jurisdiccionales
colegiados del Poder Judicial.*

Pero, ademas, cabe sefialar que no solo el Poder Judicial tiene compe-
tencia en materia contencioso-administrativa; también la tiene el Tribu-
nal Constitucional —que no integra el Poder Judicial— al entender en
via de amparo por violacion de derechos fundamentales (articulo 161, li-
teral b, de la Constitucion)® o en los conflictos de competencia entre el

37 Martin Rebollo, L., op. cit., nota 1, p. 1237.

38 Idem, Garrido Falla, F., op. cit., nota 36, p. 101.

39 Ibidem, pp. 1237 y ss.; Garrido Falla, F., ibidem, pp. 101 y ss.

40 bidem, pp. 1238 y ss.

41 Ibidem, pp. 1239 y ss.; Garrido Falla, F., op. cit., nota 36, pp. 107 y ss.
42 Idem.

43 Garrido Falla, F., op. cit., nota 36, p. 109.

44 Ibidem, pp. 112y ss.

45 Martin Rebollo, L., op. cit., nota 1, p. 1241.
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Estado y las Comunidades Auténomas o los de estas entre si (articulo
161, literal c).

El articulo 19 de la LICA fija la legitimacion activa. El principio con
relacion a las personas fisicas figura en su inciso 1, literal a) que refiere a
las personas fisicas que ostenten un derecho o interés legitimo, pero los
restantes incisos refieren a otros supuestos.

Garrido Falla sefiala una diferencia al respecto, con relacion a la ley
de 1956: se ha venido a sustituir la conexion legitimacion-pretension por
la relacion pretension-objeto del proceso.* Indica ademds que el Tribu-
nal Constitucional ha ampliado el concepto subjetivo del articulo 19.1.a),
sin llegar a la accion popular.*’ El sistema, aparentemente previsto como
subjetivo, tiende a objetivizarse.

Los efectos de la sentencia anulatoria son fijados por el articulo 72.2
de la LICA:

La anulacion de una disposicion o acto producira efectos para todas las
personas afectadas. Las sentencias firmes que anulen una disposicion ge-
neral tendran efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y
preceptos anulados en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la
disposicion anulada. También se publicaran las sentencias firmes que anu-
len un acto administrativo que afecte una pluralidad de personas.

Consciente de los problemas que plantean los efectos generales y re-
troactivos de la anulacion de un acto administrativo general, la citada
ley, en su articulo 73, establecio:

Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general
no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos adminis-
trativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacioén alcanzara
efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supu-
siera la exclusion o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas com-
pletamente.

Como se percibe, el legislador espaiiol, respetuoso de la seguridad ju-
ridica, de los derechos adquiridos y en definitiva de la legalidad —por-
que no se puede suponer que la seguridad juridica y los derechos adquiri-

46 Garrido Falla, F., op. cit., nota 36, p. 153.
47 Ibidem, p. 154.
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dos no integran la legalidad— deja a salvo de los efectos anulatorios los
actos firmes y estables dictados en ejecucion del acto anulado.

Esta solucion recuerda la adoptada por el Consejo de Estado francés
(arrét Caussidéry ef al., del 3 de diciembre de 1954),*® asi como la solu-
cion plasmada por el articulo 166 del Decreto nim. 500/991 uruguayo
con relacion a la derogacion, reforma o anulacion de actos administrati-
vos generales, dispuesta en sede administrativa.*

También en Espafia existen dificultades para la ejecucion de la senten-
cia anulatoria.

En un comienzo, en buena medida por la imposibilidad de embargar
los bienes estatales®® y, ademas, tal vez por influjo del tradicional princi-
pio francés de separacion de las autoridades administrativas y de la juris-
diccion administrativa, la ley de 1956 cometia a la propia administracion
perdidosa la ejecucion del fallo, lo que por cierto no es la mejor solucion
cuando no se quiere cumplir. En efecto, el articulo 103 decia: “La ejecu-
cion de las sentencias correspondera al 6rgano que hubiere dictado el
acto o la disposicion objeto del recurso”.

En doctrina se discuti6 acerca de la naturaleza de la ejecucion de las sen-
tencias. Unos consideraron que la actividad jurisdiccional subsiste después
de dictada la sentencia; otros entendieron que los actos en que se desenvuel-
ve la ejecucion son manifestacion de la funcidon administrativa; la funcion
jurisdiccional —se afirma— acaba en la sentencia; finalmente hay quien ha
considerado que en la ejecucion existe un aspecto procesal y otro adminis-
trativo. Esta tltima tesis es la que se ha afirmado en doctrina®' y, como en-
seguida se vera, ha recibido luego recepcion legislativa.

La Ley Organica del Estado, del 10 de enero de 1967, por su articulo 31
establecid que la funcion jurisdiccional consiste en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado y corresponde a los 6rganos jurisdiccionales, da un paso muy
importante. Pero los tribunales contencioso-administrativos no aprovecha-

48 QOdent, R., op. cit., nota 16, t. VI, p. 1607.

49 La solucion espafiola es mas perfecta que la uruguaya en cuanto prevé expresa-
mente la exclusion o la reduccion de las sanciones atn no ejecutadas completamente. No
obstante, estimo que por razones de principios esa misma solucion cabria en nuestro pais.

50 Gonzalez Pérez, J., op. cit., nota 8, pp. 1295 y ss.

51 Ibidem, pp. 1291 y ss.
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ron la importantisima innovacion legislativa y continuaron actuando como
si carecieran de potestades de ejecucion frente a las entidades publicas.*?

La Constitucion de 1978 reitera el mismo concepto legal. En efecto, por
el articulo 117.3 establece: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde ex-
clusivamente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes, segin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establecen”.

En virtud de ese articulo, del articulo 118, que impone la obligatoriedad
del cumplimiento de las sentencias, y del articulo 24 referido a la tutela ju-
dicial efectiva, el Tribunal Constitucional desarroll6 una muy importante y
positiva jurisprudencia con relacion a la ejecucion de sentencias.>

Asi, con relacion al articulo 103 de la Ley Jurisdiccional de 1956:

el Tribunal Constitucional ha sefialado que la administracion esta obligada
a ejecutar las sentencias pero que, al ejecutarlas, el érgano administrativo
no esta ejerciendo, en realidad, una potestad administrativa sino concre-
tando el deber de cumplir los fallos judiciales y colaborando con los tribu-
nales. Cuando se incumpla esa obligacion pasado el plazo previsto, el Tri-
bunal debe adoptar sin dilacién las medidas que considere procedentes
porque es a él a quien constitucionalmente le corresponde ejecutar lo juz-
gado, pudiendo requerir las colaboraciones que estime precisas de otros
entes publicos o personas privadas, en especial del Estado, pues la senten-
cia emana de un poder del Estado. Como ultima posibilidad puede el Tri-
bunal deducir el tanto de culpa que corresponda por el delito de desobe-

diencia (STC 67/1984, del 7 de junio).”

En otra sentencia (STC 32/1982, del 7 de junio de 1982) el Tribunal
Constitucional sefiald que “en ningln caso, el principio de legalidad pre-
supuestaria puede justificar que la administracion suspenda la ejecucion
de las sentencias mas alld del tiempo necesario para obtener, actuando
con la diligencia debida, las consignaciones presupuestarias en el caso de
que éstas no hayan sido previstas”.>

Y de especial importancia para nuestro tema es la sentencia del Tribu-
nal Constitucional (STC 166/1998, del 15 de julio) que considerd que la

52 Gonzalez Pérez, J., op. cit., nota 8, p. 1295.

53 Martin Rebollo, L., op. cit., nota 1, pp. 1374 y ss.
54 Ibidem, p. 167.

55 Idem.
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tradicional inembargabilidad de todos los bienes del Estado resultaba in-
compatible con el articulo 24.1 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional parti6 de la distincion entre bienes dominia-
les y patrimoniales. Entendi6é que la inembargabilidad de todos los bienes,
incluidos los no afectados naturalmente a un uso o servicio publico, no
puede considerarse razonable desde la perspectiva del derecho a la ejecu-
cion de las resoluciones judiciales que el articulo 24.1 de la Constitucion
reconoce y garantiza. Admitio asi el embargo de bienes patrimoniales ex-
cluyendo los dominiales, los comunales y aquellos materialmente afecta-
dos a un uso o servicio publico.

Luego de esta sentencia la nueva legislacion acogio esta jurispruden-
cia constitucional, con lo que se levantd un importantisimo obstaculo pa-
ra la ejecucion de las sentencias contra el Estado.>

En la sentencia del 27 de julio de 1988, el Tribunal Supremo expresé
que no so6lo compete a los tribunales de toda clase juzgar, sino hacer ejecu-
tar lo juzgado, de tal modo que ...dichos 6rganos han de asumir las conse-
cuencias siquiera por omision en el ejercicio de esa asignada potestad
cuando la materializacion o efectividad de sus mandatos no se produzca,
aunque ello obedezca exclusivamente a la pasividad administrativa, princi-
palmente cuando se tenga ocasion de comprobar que la ingjecucion corres-
ponde a un designio de desobediencia.’’

Por fin la nueva LJCA de 1998 completa la evolucion. Dedica el capi-
tulo IV (articulos 103 a 113) a la ejecucion de sentencia®® y por su articu-
lo 103.1 establece: “La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas
resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los juzgados y tri-
bunales de este orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya
conocido del asunto en primera o unica instancia”.

Por cierto que la administracion esta obligada a cumplir espontanea-
mente las sentencias como parte que es.” Pero, si no lo hace, ahora la
ejecucion forzosa depende del juez y no de la administracion, lo que evi-
ta no pocas denegatorias de justicia.

56 Martin Rebollo, L., 1978-1998: “Veinte afios de derecho administrativo post cons-
titucional”, 20 afios de ordenamiento constitucional..., pp. 258 y ss.; Martin Rebollo, L.,
Leyes..., cit., nota 1, p. 167.

57 Gonzalez Pérez, J., op. cit., nota 7, p. 470.

58 Véase Garrido Falla, F., op. cit., nota 36, pp. 375 y ss.

59 El articulo 103.2 establece: “Las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en
la forma y términos que en éstas se consignen”.
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Por el inciso 3 se obliga a todas las personas publicas y privadas a
prestar colaboracion a la Justicia para la completa ejecucion de las sen-
tencias, por el inciso 4 se declara nulos de pleno derecho todos los actos
contrarios a la sentencia destinados a eludir su cumplimiento, y por el in-
ciso 5 se comete al juez de la ejecucion la declaracion de nulidad de esos
actos, con lo cual se evita todo un nuevo juicio de nulidad.

Por el articulo 107 se dispone la publicidad de los actos anulados con
cargo a la parte perdidosa y por el articulo 109 se prevé un procedimien-
to breve con fijacion de plazos razonables para el cumplimiento de la
sentencia.

De particular importancia es el articulo 112 (en la redaccion dada por
el articulo 86.2 de la Ley 62/2003) que faculta, en caso de incumplimien-
to en los plazos fijados, a: @) imponer multas coercitivas a las autorida-
des, funcionarios o agentes responsables del incumplimiento, hasta la to-
tal ejecucidon del fallo judicial, sin perjuicio de otras responsabilidades
que puedan existir; y b) deducir el oportuno testimonio de particulares
para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder y el articu-
lo 113, que en caso de incumplimiento en plazo habilita ademas a la eje-
cucion forzosa. Ejecucion forzosa que, al atenuarse sensiblemente la re-
gla de la inembargabilidad, se torna particularmente eficaz.

Sin duda, para la redaccion del articulo 112 mencionado influy¢ la au-
torizada opinidén de Gonzalez Pérez quien, en relacion con la ley anterior,
decia:

Falta sin embargo, en nuestro Ordenamiento juridico una de las medidas
eficaces, que es de esperar se acoja en la futura reforma de la Ley de Juris-
diccion contencioso-administrativa: la multa coercitiva. Quizas, mucho
mas practica que la amenaza de drasticos procesos penales a los responsa-
bles —procesos penales que no llegan jamas a iniciarse—, sea la aplica-
ci6én de un sistema de multas coercitivas de cuantia considerable, reitera-
das por lapsos de tiempo que sean suficientes para cumplir lo mandado.®

El articulo 105 presenta una solucion original. En efecto, luego de
prohibir la suspension de la ejecucion de las sentencias asi como la de-
claracion de inejecucion total, faculta a: @) en caso de imposibilidad ma-
terial de cumplimiento del fallo, sustituirlo por una indemnizacion que

60 Gonzalez Pérez, J., op. cit., nota 9, p. 281.
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sera fijada por el juez, y b) la expropiacion de los derechos derivados de
la sentencia en casos excepcionales expresamente indicados.

IV. ARGENTINA

Argentina tiene un sistema de tipo judicialista. Tradicionalmente se ha
sefalado al respecto la influencia de la Constitucion de los Estados Uni-
dos de América.®! No obstante, sus soluciones no son un calco de las es-
tadounidenses por la importante influencia de la Constitucion de Cadiz
de 1812 y en general del derecho administrativo espafiol, asi como del
francés e italiano,%? en lo que refiere al contencioso administrativo.

La Reptiblica Argentina es un Estado federal. Referiré brevemente pri-
mero al régimen nacional y luego al de la Provincia de Buenos Aires, pa-
ra tomar un ejemplo provincial que cuenta con una ley bastante reciente.

A nivel nacional se puede decir que el sistema es de tipo subjetivo.

La sentencia anulatoria de un acto administrativo individual tiene
efectos relativos no erga omnes. Tanto que si existe un contrainteresado
que no sea citado en el juicio, la sentencia no le es oponible.

Mairal también sostiene el efecto relativo de la sentencia anulatoria de
un reglamento. Esta opinion, que es la que ha primado en la jurispruden-
cia,% tiene importantes detractores en doctrina.®

La ejecucion de la sentencia cuenta con una dificultad en virtud de la
ley nam. 3.952 que considera declarativas todas las sentencias dictadas
contra la Nacidn. Pero la jurisprudencia ha atemperado el alcance de esta
norma “reconociendo la imposibilidad de colocar al Estado fuera del orden
juridico cuando es €l quien debe velar con mas ahinco por su respeto”.%®

Por otro lado, el inciso 2 (¢) del articulo 25 del Pacto de San José de
Costa Rica, al obligar a los Estados partes a “garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estima-

61 Mairal, H. A., Control judicial..., cit., vol. I, pp. 95 y ss. y vol. II, pp. 892 y ss.

62 Gonzalez Pérez, J. y Cassagne, J. C., La justicia administrativa en Iberoamérica,
Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2005, pp. 14 y ss.; Cassagne, J. C. y Perrino,
P. E., El nuevo proceso contencioso administrativo en la Provincia de Buenos Aires,
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 52 y ss.

63 Mairal, H. A., op. cit., vol. II, pp. 895 y ss.

64 Ibidem, pp. 439 y ss.

65 Cassagne, J. C.y Perrino, P. E., op. cit., nota 62, pp. 439 y ss.

66 Mairal, H. A., op. cit., vol. 1L, p. 911.
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do procedente el recurso”, aporta una nueva limitacion al caracter decla-
rativo aludido.®’

La Corte Suprema ha entendido que los efectos de la cosa juzgada tie-
nen para el Gobierno el mismo valor que para cualquier litigante y ha ad-
mitido que el tribunal disponga las medidas tendientes a asignar el ade-
cuado acatamiento del fallo. Incluso, s6lo quedan exentos del embargo y
ejecucion judicial los bienes que integran el dominio pablico.%®

El régimen de la Provincia de Buenos Aires esta fijado por la Ley
nam. 12.008, del 17 de octubre de 1997, y modificativas.®’

El sistema provincial es también judicialista, con fuero especializado y
de tipo subjetivo, pero la Constitucion de 1994 amplio sensiblemente la
legitimacion activa con relacion al Codigo Varela que solo la admitia en
caso de violacion de un derecho subjetivo.”

La sentencia anulatoria de un acto subjetivo tiene efectos interpartes,
pero la anulatoria de un acto general tiene efectos erga omnes.”!

El articulo 163 de la Constitucion de la Provincia configura una nor-
ma de particular importancia: “Los empleados o funcionarios judiciales a
que alude este articulo seran responsables por el incumplimiento de las
decisiones judiciales”.

El articulo 63 del Codigo de la Provincia de Buenos Aires, al regla-
mentar este articulo 163, prevé la responsabilidad solidaria de los fun-
cionarios indicados con los del 6érgano respectivo en caso de incumpli-
miento en plazo de las sentencias. Y aunque la norma no lo prevé
expresamente, se ha entendido que el Juez puede fijar astreintes y dis-
poner ejecucion forzosa con embargo y remate de bienes que no sean
del dominio publico.” Todo ello, sin perjuicio de la excepcional posibi-
lidad de la suspension de la ejecucion de la sentencia dispuesta judicial-
mente por graves razones de interés publico, la que se ejecutara luego
en el plazo que se determine y con el pago de la indemnizacion que se
fije por los dafios ocasionados (articulo 64).

Como se percibe, la moderna legislacion bonaerense prevé no solo la
responsabilidad administrativa por la inejecucion o defectuosa ejecucion

67 [Ibidem, p. 923.

68 [bidem, pp. 912y ss.

69 Véase texto vigente en Cassagne, J. C. 'y Perrino, P. E., op. cit., nota 62, pp. 459 y ss.
70 Ibidem, pp. 146 y ss.

71 Ibidem, pp. 432 y ss.

72 Ibidem, pp. 455 y ss.
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de las sentencias sino también la jurisdiccional y la de los titulares de es-
tos 6rganos por su omision en hacer ejecutar lo juzgado.

V. PROYECTO DE CODIGO PROCESAL ADMINISTRATIVO.
MODELO PARA AMERICA LATINA

No puedo terminar este trabajo sin efectuar al menos una breve refe-
rencia al proyecto de Codigo Procesal Administrativo Modelo para Amé-
rica Latina del Instituto Iberoamericano de derecho administrativo profe-
sor Jesus Gonzalez Pérez.”

Este texto fue encomendado en la reunién del Instituto celebrada en
Madrid en 2002 precisamente al profesor Gonzalez Pérez, uno de los au-
tores, junto con Manuel Balbé, de la famosa ley espafiola del 27 de di-
ciembre de 1956.74

El proyecto se inspira claramente en la legislacion espaiiola.

Centraré mi atencion unicamente en lo relacionado con los efectos de
la sentencia y su ejecucion.

Si la sentencia es anulatoria de un acto administrativo general, sus efec-
tos son erga omnes, pero no afecta las sentencias o actos administrativos
firmes dictados en ejecucion del acto anulado, salvo que la nulidad supu-
siera la exclusion o reduccion de sanciones no ejecutadas completamente
(articulo 46).

La sentencia anulatoria de un acto subjetivo produce efecto respecto
de todas las personas afectadas, salvo que el motivo por el que se estimo
la pretension refiera Unicamente a circunstancias particulares del actor.
También puede condenar al dictado de todas las providencias necesarias
para el restablecimiento del orden juridico perturbado (articulo 47).

El articulo 48 prevé la extension de los efectos de la sentencia a otras
personas que resulten beneficiadas con esa solucion y fija los requisitos
para ello.

En relacién con la ejecucion, admite la ejecucion forzosa (articulo 62
y ss.) y la fijacion de multas coercitivas a las autoridades, funcionarios o
agentes incumplidores hasta la completa ejecucion del fallo, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial en que se pueda incurrir (articulo 125).

73 Véase Gonzélez Pérez, J. y Cassagne, J. C., op. cit., nota 62, pp. 100 y ss.
74 Ibidem, pp. 99y ss.
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Comentando estas propuestas, Gonzalez Pérez decia:

El reconocimiento al juez administrativo de la potestad de hacer ejecutar
lo juzgado cuando la condenada es una administracion publica ha sido una
de las ultimas conquistas en esa incesante lucha contra las inmunidades
del Poder, que ha caracterizado a la historia del derecho administrativo. Se
le reconocia, si, la potestad para adoptar medidas para activar el cumpli-
miento de los fallos por la administracion; pero no la ejecucion sin o con-
tra la voluntad de los titulares de los 6rganos administrativos.”

Y admitido el embargo y ejecucion de los bienes estatales, salvo los
del dominio publico, sostenia la aplicacion de las normas generales de
ejecucion forzosa sin necesidad de previsiones expresas en el cddigo pro-
cesal administrativo, salvo lo estrictamente indispensable.”®

V1. APRECIACIONES FINALES

De esta rapida resefia efectuada se advierte que en los dos principales
modelos o sistemas contenciosos existentes se plantearon dificultades, pero
ha existido una evolucién positiva en cuanto a la ejecucion de sentencias
contra el Estado.

En Francia da la sensacion de que el presuroso retorno del hurén a su
wigman (tienda indigena hecha de pieles) a orillas del rio Meschacébé y
su anuncio de regreso cuando el porvenir haya respondido a su confianza
y cuando el ciudadano encuentre en el recurso por exceso de poder satis-
facciones efectivas’’, alent6 al legislador a adoptar soluciones para cam-
biar una jurisprudencia, tan innovadora en otros temas pero tan timorata
en el aspecto ahora analizado, y no solo en Francia, pues las reflexiones
de este huron, no tan ingenuas, han trascendido al mundo entero. Ade-
mas es seguro que, en general, la nueva concepcion de derechos huma-
nos que impera en el mundo ha provocado en Iberoamérica, tanto a nivel

75 Ibidem, p. 93.

76 Idem.

77 Rivero, J., “El hurdn en el palacio real o reflexiones ingenuas sobre el recurso por
exceso de poder”, Pdginas de derecho administrativo, Bogota, Temis, Universidad del
Rosario, 2002, pp. 63 y ss.; Rivero, J., “Nuevos comentarios ingenuos de un hurén sobre
el contencioso administrativo”, Pdginas..., pp. 213 y ss.
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del derecho positivo como de la jurisprudencia, un cambio a efectos de
que la tutela judicial efectiva sea una realidad.

Ese cambio en nuestro pais no se ha producido. Es cierto que nuestro
pais no ha adoptado ninguno de los dos modelos cléasicos senalados, ni
tampoco uno mixto como el de México en que en primera instancia inter-
vienen tribunales administrativos que integran el Poder Ejecutivo y luego
en segunda instancia Tribunales del Poder Judicial.”

En nuestro pais, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo es un
organo autonomo e independiente de los demds poderes. La funcién ju-
risdiccional es de principio del Poder Judicial, la competencia del Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo es de excepcion. Esto sin duda sig-
nifica una dificultad adicional a la expuesta con relacion a los clasicos
sistemas ya mencionados. Pero de todas maneras la evolucion es posible.

Es deseable que el derecho positivo patrio reaccione. Pero aun sin refor-
mas constitucionales o legislativas, la jurisprudencia mucho puede hacer
fundandose en principios generales del derecho derivados de la naturaleza
humana y del Estado de derecho, comprendidos en el articulo 72 de la
Constitucion,” en la medida que extraiga de la esencia de la funcion juris-
diccional —juzgar y hacer ejecutar lo juzgado— y de la finalidad de las ac-
tividades estatales, todas las consecuencias que naturalmente de ellas se de-
rivan. Es que, como decia el sabio hurdn “asi como el tomahawk (el hacha)
estd hecha para la guerra y el calumet (la pipa) para la paz, la administracion
estd hecha para el administrado y la justicia para el justiciable”.%

78 Nava Negrete, A. y Sanchez Gomez, N., Justicia administrativa en México, Méxi-
co, Fundap, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2002,
pp-31yss.y 60y ss.

79 El articulo 72 dice: “La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha pro la
Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se deri-
van de la forma republicana de gobierno”.

80 Rivero, J., Nuevos comentarios ingenuos..., cit., nota 78, p. 218.



