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Resumen

Los estudios doctrinarios y los pronunciamientos
jurisprudenciales dan muestras de diversas posturas
en lo que refiere al modo en que han de cumplirse las
sentencias anulatorias del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. En el presente trabajo se analizaran
los problemas existentes en materia de cumplimiento
de sentencias anulatorias del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo y se valoraran las distintas op-
ciones para el cumplimiento de las referidas senten-
cias.
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Abstract

The doctrinal studies and jurisprudential pronounce-
ments show diverse positions concerning the way in
which the Administrative Court’s annulment judge-
ments should be fulfilled. In the present article, the
existing problems regarding compliance with annul-
ment sentences of the Uruguayan Administrative
Court will be analyzed and the different options for
compliance with the aforementioned judgments will
be assessed.

Key words: administrative law, legal decisions, legal
procedure, legal theory, Uruguay.



40 CUADERNOS DEL CLAEH - Segunda serie, afio 37, n.> 108, 2018-2, ISSN 0797-6062 - ISSN [en linea] 2393-5979 - pp. 39-57

Encuadre

El 16 de febrero de 2014, el diario EI Pais titulaba en su portada dominical «Fallo
histdrico», en relacidon con la sentencia de la Suprema Corte de Justicia 615/2013, de
19 de diciembre de 2013. La referida sentencia, objeto de multiples comentarios
—NMartins (2014), Bengoa Villamil (2014) y Cal Laggiard, (2014)—, ampar6 una pre-
tension de condena a hacer en contra de una entidad estatal. Como fundamento de la
condena, se sefial6 el cumplimiento de una sentencia anulatoria del Tca.

Tres aflos mas tarde, el semanario Biisqueda, en su edicidon de 28 de diciembre de
2017, titulaba: «Por primera vez, el TCA asume que tiene competencia para hacer eje-
cutar sus sentencias y ordena al Estado a acatar un fallo» (Fernadndez, 2017). La nota
periodistica referia a la sentencia del Tca 945/2017, de 30 de noviembre de 2017, que
ordené mediante una intimacién el cumplimiento de determinadas obligaciones de
hacer para la Administracién, como consecuencia de una sentencia anulatoria.

Estos dos pronunciamientos jurisdiccionales ponen en evidencia dos enfoques
diversos sobre una misma cuestion: como se cumplen las sentencias del TCA. Mas es-
pecificamente, se intenta responder a la pregunta de cudles son la jurisdiccion compe-
tente y el procedimiento, en caso de que la Administracién no dé cumplimiento volun-
tario a la sentencia anulatoria del TcA.

Mas alla de la inicial divergencia entre las posturas que seran objeto de analisis,
ambas parten de un mismo entendimiento, consistente en que las sentencias anulato-
rias del TCA son pasibles de cumplimiento forzado por via jurisdiccional, lo cual resulta
un postulado esencial en la configuracion del Estado de derecho.

Un viejo problema

Al poco tiempo de la regulacién constitucional del proceso contencioso adminis-
trativo de anulacién, en 1952 (Martins, 2011), se indicé:

[...] 1a ejecucién de la sentencia anulatoria choca con los obstaculos de la propia
organizacién administrativa, con la lentitud de los procedimientos, con dificulta-
des técnicas y, no podemos silenciar, con la mala voluntad de los agentes o go-
bernantes [...]. (Méndez, 1952, p. 210)

En similar orientacion, comentando la regulacidn constitucional del contencioso
administrativo de anulacién establecida en la Constitucion de 1952, el maximo comen-
tarista de la Carta sefiald:
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Es éste, sin duda, uno de los temas mas erizados de dificultades de cuantos con-
tiene la Constitucidn actual [...] Se han introducido en esta Seccién enmiendas de
importancia. El tiempo que se ha destinado al estudio de esas enmiendas ha sido
peligrosamente limitado. Se han abordado cuestiones técnicas de las mas difici-
les, con extremada rapidez; y el resultado ha sido la sancién de un conjunto de
textos de muy confusa interpretacion. (Jiménez de Aréchaga, s/f, p. 62)

Pues bien, transcurridos practicamente 70 afios de la regulacién constitucional
del proceso contencioso administrativo de anulacién, aquellos vaticinios primarios
fueron plenamente confirmados, de lo cual da cuenta la proliferacién de estudios sobre
la denominada crisis del proceso contencioso administrativo de anulacién,! asi como
un largo derrotero de proyectos de ley al respecto, e incluso planteos de reforma cons-
titucional.?

La problematica observada en el pais se ha replicado en el derecho comparado.
Asi, analizando las dificultades existentes en materia de ejecucion de sentencias en el
ambito iberoamericano, se ha sefialado:

El capitulo de la ejecucién de las sentencias condenatorias de los Entes Publicos
pone de manifiesto la quiebra del Estado de Derecho. Cuando los que detentan el
Poder no estan dispuestos al cumplimiento voluntario de las sentencias, los me-
canismos que los Ordenamientos juridicos arbitran —cuando los arbitran—, por
drasticos que sean, se revelan impotentes para lograr que se lleven a puro y de-
bido efecto los pronunciamientos de los fallos contra la voluntad de los obliga-
dos. Si, en general, el panorama que nos ofrece el derecho comparado es desalen-
tador, el de los Ordenamientos iberoamericanos alcanza las cuotas mas altas de
ineficacia. En el de algunos Estados no existe una reglamentacion de la ejecucion,
como reconoce la doctrina mas representativa. En el de otros existe una reserva
expresa de la competencia ejecutiva a favor de la Administracién Publica. En
otros, los procedimientos que arbitran son notoriamente insuficientes. Y en los
que se llega a una regulacién avanzada, la realidad se resiste a su aplicacion.
(Gonzdlez Pérez, 1995, p. 1380)

También da muestra de las necesidades de reforma, asi como de las perspectivas
de cambio en la materia, el Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos Administrativos
—Judicial y Extrajudicial— para Iberoamérica, aprobado el 8 de junio de 2012 en la
Asamblea del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebrada en Buenos

1 Véanse Cajarville Peluffo, 2008; Delpiazzo, 2000, 2011; Duran Martinez, 2011, 2015; Labaure, 2010;
Prat, 2010; Farinha, 2010; Pereira Campos, 2013; Pezzutti, 2014.
2 Véanse Brito, 2000; Delpiazzo, 2007, 2010, 2016; Cajarville Peluffo, 2016; Klett y Valentin, 2016.
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Aires, que contiene un capitulo con disposiciones expresas en lo que refiere al cum-
plimiento de sentencias en contra del Estado.

Por su parte, también a nivel de derecho comparado, en la presentacién de una
obra de analisis de la justicia administrativa en diversos ordenamientos —en su ma-
yoria europeos—, se indicé:

Tampoco se le ocultan al observador los aspectos negativos ni el mas grave pro-
blema que asola al modelo europeo-continental de justicia administrativa: la di-
lacién de los procesos, la justicia tardia. Ciertamente, la consagracién constitu-
cional del derecho a la tutela judicial efectiva, a raiz de la segunda posguerra, tra-
jo como consecuencia una conquista histdrica: la proclamacién de la universali-
dad de la jurisdiccién que, en su dimensién cuantitativa, proscribe cualquier zo-
na exenta o inmune al enjuiciamiento jurisdiccional. Sin embargo, la otra cara de
la medalla, la dimension temporal de la universalidad de la jurisdiccidn, la obten-
cion de la tutela judicial en el tiempo adecuado, evitando asi la existencia de «la-
gunas» que, por razon de la excesiva duracién del proceso, supongan una dene-
gacion efectiva de justicia, sigue siendo todavia una obra inacabada. (Barnés,
1993, pp. 29-30)

Retomando la problematica en el ambito nacional, entre los principales proble-
mas atinentes al proceso contencioso administrativo de anulacién, se han sefialado
cuestiones relativas a la ejecucion de las sentencias, identificando «Dificultades graves
para el cumplimiento rapido y efectivo de las sentencias anulatorias del Tribunal (eje-
cucion), que, en los hechos, queda al arbitrio del Estado» (Pereira Campos, 2013,
p.59).

La cuestion atinente a la ejecucion de las sentencias del TCA —mas concretamen-
te, su deficiente o inexistente ejecucion— supone una violacién al principio de tutela
jurisdiccional efectiva (Duran Martinez, 2014; Ruocco, 2016, Garderes, 2018). Asimis-
mo, tales deficiencias resultan contrarias al derecho humano a la eficiente protecciéon
judicial, consagrado por el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (0EA, 1969).

Respecto al alcance del citado articulo 25 de la Convencion, analizando la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha postulado:

[...] no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las condiciones particulares de un caso dado, re-
sulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya que-
dado demostrada por la practica [...] porque falten los medios para ejecutar sus
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decisiones, o por cualquier otra razén que configure un cuadro de denegacién de
justicia [...]. (Ibafiez Rivas, 2014, p. 616)

Conforme viene de explicarse, desde la génesis de la regulacion constitucional del
TCA se han anunciado dificultades relativas a la ejecucion de las sentencias de dicho
organo, circunstancia ampliamente confirmada en el transcurso del tiempo.

Alternativas para el cumplimiento
de las sentencias

Ante la falta de cumplimiento voluntario de la sentencia anulatoria por parte de
la Administracidn, en la doctrina se han propuestos diversos medios para la ejecucion,
que pueden sintetizarse del siguiente modo (Duran Martinez, 2015):3

a. intimacién de cumplimiento de la sentencia, dispuesta por el TCA a requeri-
miento del interesado;

b. denuncia penal por omisién contumacial a los deberes del cargo, o desacato a
las 6rdenes jurisdiccionales;

c. denuncia ante los 6rganos de contralor por el incumplimiento de la sentencia;
peticion ante la autoridad encargada de ejecutar la sentencia;

e. impugnacién en la via administrativa y jurisdiccional de los actos dictados en
contradiccidén con la cosa juzgada arribada en el Tca;

f. accién reparatoria patrimonial;

g. accion de amparo, e

h. imposicion de astreintes.*

En términos generales, sobre los diversos medios juridicos tendientes a la ejecu-
cidn coactiva de la sentencia anulatoria, resulta categérica la conclusion a la que arriba
Martins: «[...] no hay remedio eficaz» (Martins, 1981, p. 69).

Las criticas se orientan en dos direcciones: la escasa utilidad practica de los me-
dios propuestos (Duran Martinez, 2015) y la actitud asumida por el TCA. En este senti-
do, Cajarville Peluffo, luego de indicar la grave deficiencia del contencioso administra-
tivo en materia de ejecucion de sentencias, sostuvo:

3 En el mismo sentido: Vazquez, 1998; Rotondo Tornaria, 2007; Giorgi, 1958, 1960; Vescovi, 1994;
Landoni Sosa, 1977; Goday Cardillo, 2013.

4 En concreto sobre la aplicacién de astreintes en el TcA, véase: Duran Martinez, 2007, 2009, Presno,
2010; Duarte y Doldan, 2010; Ruocco, 2016.
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No existe ninguna norma expresa que prevea procedimientos de ejecucién de la
sentencia anulatoria dictada por el TcA; e invocando con inusitado alcance la dis-
posicion constitucional que dispone «se limitara a apreciar el acto en si mismo,
confirmandolo o anulandolo, sin reformarlo» (art. 310), el Tribunal se ha negado
siempre a aplicar los procedimientos de ejecucién de sentencias previstos en las
normas procesales generales. S6lo admite, a peticién de parte, practicar intima-
cién de cumplimiento, sin ulteriores consecuencias, y eventualmente dar cuenta
a la justicia penal a los efectos pertinentes, que nunca existen. Ninguna de estas
medidas, como es comprensible, suele producir efectos satisfactorios para el ac-
tor triunfante. (Cajarville Peluffo, 2006, pp. 43-44)

En efecto, la postura del TcA en materia de ejecucién de sentencias anulatorias se

ha expresado especialmente en las sentencias 38/1986 y 636/1990, donde se con-
signo:

En materia contencioso-administrativa, por virtud del régimen constitucional vi-
gente —se continuaba en la Sentencia N.° 38/986 citada— se ha delimitado con
toda precision las atribuciones del Tribunal que consisten en la motivaciéon de la
decision, y el pronunciamiento expreso de si anula o no anula el acto sometido.
Asi, el art. 310 de la Constitucidn (reproducido por el inc. 1.° del art. 23 DL N.°
15.524) confina [...] a la sola fase de juzgamiento la potestad jurisdiccional, ex-
cluyendo la fase de ejecutar lo juzgado [...] O sea que se le priva de la potestad de
ejecutar y hacer ejecutar la juzgado; lo cual responde a la preocupacién que in-
formé todo el proceso de elaboracién de las normas constitucionales, de impedir
la injerencia del Tribunal en la gestién administrativa o de que en modo o parte
alguna pudiere llegar a sustituirse a la Administracién. (Considerando II de la
sentencia 636/1990)>

La postura esgrimida por el TCA, en cuanto a que, seglin la determinacién de com-

petencias constitucionales —articulo 310, inc. 1.°, de la Carta—, careceria de jurisdic-

cion a efectos de la ejecucion de la sentencia anulatoria, ha sido monoliticamente cues-

El Tribunal ha seguido la postura sustentada por Vescovi, quien al analizar la Ley Organica del Tca,
refirié: «Cabe entender, en general, que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, no es un érgano
de ejecucion de las sentencias que dicta, como los tribunales civiles y penales (o sea todos los demas).
Esto se debe fundamentalmente, a la naturaleza especial de las sentencias, y también a una razén de
caracter politico, derivada de la propia organizacién del Tribunal, y del régimen de separacién de Po-
deres, que evita conferir facultades administrativas a los 6rganos jurisdiccionales o poderes de orde-
nar a la Administraciéon» (Vescovi, 1984, p. 77).
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tionada en doctrina.® En efecto, se ha referido que el TcA es un 6rgano que ejerce juris-
diccidn y, citando la definicion legal del inciso 1.° del articulo 6.° de la Ley Organica de
los Tribunales (ley 15.750, de 24 de junio de 1985), se indica que la jurisdiccién supo-
ne la «potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». Asi, se ha dicho:

Esto es frecuente en el ambito del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
cuando el Tribunal, aferrandose a una errdnea interpretacion restrictiva del arti-
culo 310 de la Constitucidn, se niega sistematicamente a aplicar los procedimien-
tos previstos en las normas procesales generales. El articulo 310 citado, en su
primer inciso, dice: «El Tribunal se limitara a apreciar el acto en si mismo, con-
formandolo o anulandolo, sin reformarlo». El error del Tribunal radica en no
haber advertido que esa disposicion refiere al contenido de la sentencia definiti-
va, pero para nada refiere a la ejecucidon de sentencias. (Duran Martinez, 2016,
p.73)

Cuestionando la indicada postura del Tca, sostuvo Cajarville Peluffo:

[...] lamentablemente, el contenido constitutivo y de condena de la sentencia
anulatoria se desdibuja y debilita por la injustificable negativa del Tca a la adop-
cion de medidas coactivas de ejecucidon de sus sentencias, que cercena a la fun-
cién jurisdiccional que tiene constitucionalmente atribuida la potestad que le es
inherente, ademas de juzgar, de hacer ejecutar lo juzgado. (Cajarville Peluffo,”
2006, p. 44)

Con relacion al respeto de la cosa juzgada anulatoria y, particularmente, a las di-
ficultades para su ejecucion coactiva, se impone mencionar el contralor jurisdiccional
de los actos administrativos dictados en supuesto cumplimiento de la sentencia anula-
toria.

6 Delpiazzo, 2013; Vazquez, 1998; Rotondo, 2007; Cajarville Peluffo, 2016; Castro Rivera, 1997; Simoén,
2012.

7 El citado autor, desentrafiando el alcance de la funcién jurisdiccional constitucionalmente encomenda-
da al Tca, ha postulado que, en el caracter de drgano jurisdiccional del Tribunal, ha asumido competen-
cia para cuestiones diversas al juzgamiento de la legalidad de un acto administrativo, como, por ejem-
plo, la regulacién de honorarios profesionales, y en su mérito ha ordenado la traba de embargos (Ca-
jarville Peluffo, 2016). En efecto, a partir de las sentencias del Tribunal en las que asume competencia
y regula honorarios profesionales, se ha sostenido: «Si tal conexién se da entre las causas de accién de
nulidad y la regulacién de honorarios, por la sola circunstancia de haber ocurrido la segunda en el
ambito procesable de la primera (mismo expediente y 6rgano, sin siquiera darse los factores de la
identidad de las partes y de objeto), parece mas que razonable y legitimo al Tribunal adoptar medidas
0 procesar causas que, conexas con la principal, se encuentren justificadas por ésta y la consecuente
necesidad de aseguramiento y cumplimiento. En tal orden pueden citarse, a via de ejemplo, la adop-
cién de medidas de garantia o cautela, o la ejecucion de la sentencia» (Delpiano, 2003, p. 95).
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Estos actos se encuentran sujetos al contralor de legitimidad por el TcA, extremo
que, por cuanto supone el agotamiento de la via administrativa y la deduccién de una
nueva demanda anulatoria, ha sido calificado como «una burla al derecho» (Méndez,
1952, p. 210) o, tal como refirié Cajarville Peluffo:

Mas grave suele ser el «cumplimiento» desviado, la supuesta repristinacién de la
situacidon que debiera existir conforme a derecho, con las mismas o con otras ile-
gitimidades de igual o superior gravedad, que obligan a tramitar nuevas acciones
de nulidad contra los actos dictados en sustituciéon de aquellos anulados; y asi
puede ocurrir hasta que se agoten las fuerzas o la vida de los lesionados» (Cajar-
ville Peluffo, 2006, p. 44).

Las situaciones que vienen de describirse han sido objeto de tratamiento median-
te acciones anulatorias ante el TCA, es decir, se sometieron a conocimiento del Tribunal
pretensiones en contra de actos administrativos dictados en aparente contradiccion a
la cosa juzgada anulatoria.

Los resultados de dichas acciones han sido dispares. Asi, la sentencia 807/2006,
de 27 de noviembre de 2006, refirio:

[...] resulta inconcuso que el efecto de la sentencia del TcA, determina la necesi-
dad de repristinar la situacién a la fecha del acto anulado, restituyendo la situa-
cién juridica vulnerada a la fecha en que ocurri6 la lesiéon. No existe otra opcidn
posible, puesto que, el efecto tipico de la sentencia que acoge la pretensién anu-
latoria, consiste en retrotraer sus efectos, a la fecha del acto anulado. Por ende,
dentro de los cometidos funcionales de la Administracién, figura la obligacion de
enmendar un accionar injusto, que derivé del dictado de un acto, atentatorio con-
tra el legitimo derecho del accionante. En sintesis, considera la Sala que no le
queda a la Administracion otra opcién que la de dictar un nuevo acto, que retro-
traiga los efectos a la fecha del que fue anulado y disponga en esos términos, el
pase a situacion de retiro obligatorio del actor.

En similar sentido, la sentencia 623/2012, de 4 de octubre de 2012, dispuso la
anulacidén de la resolucion de un gobierno departamental que se apartaba de la cosa
juzgada arribada en anterior sentencia del TcA. El pronunciamiento anterior de la cor-
poracidn habia anulado la sanciéon impuesta en un sumario, considerando como causal
de ilegitimidad la desproporcionalidad de la pena y sefialando que tales hechos, por
los que se imputé falta administrativa, no configuraban una falta grave. La administra-
cién demandada, en supuesto cumplimiento del fallo anulatorio, dicté una nueva reso-
lucién en el procedimiento disciplinario e impuso una sancién diversa, pero que se
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condecia con las sanciones previstas en los casos de falta grave. El Tribunal, ante el
apartamiento del fallo anulatorio mediante el dictado de un acto administrativo que
desconocia sus resultancias, dispuso la sanciéon con costas de la administracion.

Por otra parte, las sentencias del TcA 758/2004, de 13 de diciembre de 2004, y
413/2013, de 1.0 de agosto de 2013, desestimaron sendas demandas de nulidad, las
cuales se fundaban en el incumplimiento de la Administracién con sentencias anulato-
rias; basicamente las sentencias consideraron que los actos administrativos impugna-
dos no se apartaron de la cosa juzgada establecida en anteriores sentencias.®

Mas recientemente el TCA, mediante la sentencia 945/2017, de 30 de noviembre
de 2017, revisé su jurisprudencia en lo que refiere al alcance de su jurisdiccién a efec-
tos de la ejecucion de sus sentencias. Tras resefiar la relacién entre el principio de
tutela jurisdiccional efectiva y el cumplimiento de las sentencias, indic6:

[...] la peculiar lectura del art. 310 del texto constitucional, tendiente a evitar la
injerencia excesiva del TCA en la gestién administrativa, soslaya que, de principio,
toda jurisdiccién comprende no solo la potestad para decidir el conflicto sino
también la responsabilidad de hacer ejecutar lo juzgado. Como se trata de una
solucidén de principio, su restriccion habria requerido un texto constitucional ex-
preso, que no existe. Ordenar y eventualmente constreifiir a la Administracién a
cumplir el fallo anulatorio, no es reformar el acto anulado: es ordenar a quien
dictd el acto «ajustarse a las reglas de derecho cuyo incumplimiento motivo la
anulacién del acto, sin que ello implique incurrir en invasién indebida del fuero
administrativo, ya que no se trata de reformar o sustituir el acto por razones de
oportunidad o conveniencia». En segundo lugar, las sentencias anulatorias no
son sentencias declarativas sino constitutivas y, normalmente, también de con-
dena porque la Administracién debe cumplirlas y eso suele exigir que haga o deje
de hacer algo.

8 En la sentencia 758/2004, el Tribunal sostuvo: «En nuestro régimen juridico, el control de legalidad

realizado por el Tribunal no permite sustituir al poder administrador; es por ello que, en la situaciéon
planteada, si bien se procedi6 a anular la designacién de la Dra. G. C., esa anulacidn no presupone la ne-
cesaria designacion de la impugnante, porque no es posible en nuestro sistema sustituirse las faculta-
des del poder administrador y obligarle a concretar la designacion de quien actué como demandante
en la nulidad anterior. La Administracion conserva siempre sus facultades discrecionales para actuary,
en el caso, estaba en condiciones de apreciar la necesidad de llenar la vacante o no».
En cuanto a los fundamentos de la solucién desestimatoria en la sentencia 413/2013, el Tribunal
manifesto: «De lo dicho, se desprende, sin mayor dificultad, que el cumplimiento de la sentencia habra
de tener en cuenta los fundamentos del fallo anulatorio, aunque es indudable que también debera ob-
servar los aspectos juridicos y facticos de la nueva realidad, en la cual el nuevo acto habra de dictarse.
Asi como la Administraciéon no cumpliria con el fallo si se limitara a reproducir el acto por los mismos
motivos ilegitimos que llevaron a su anulacién; del mismo modo esta obligada a sostener el nuevo acto
en circunstancias de hecho o de derecho justificantes de su emisién».
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Asimismo, como se resefid, también se ha manifestado como alternativa para el
cumplimiento de las sentencias anulatorias la promocién de acciones ante el Poder
Judicial (Cal Laggiard, 2013, 2018; Cal Laggiard y Gonzalez Miragaya, 2016). A conti-
nuacion se analizaran ambas vias propuestas y sus fundamentos.

Jurisdiccion del Poder Judicial

Al postular la jurisdiccién del Poder Judicial a efectos de la ejecucién de la sen-
tencia anulatoria, a partir del principio consistente en que la funcién jurisdiccional
recae en dicho Poder del Estado, se ha sefialado que, si bien las sentencias anulatorias
tienen un contenido de condena, dicho contenido no aparece de modo explicito. En
consecuencia, el componente de condena debe desentrafiarse mediante una preten-
sién de condena a hacer, dar o no hacer, que se sustanciara bajo la ritualidad del pro-
ceso ordinario, por cuanto no existe una via procesal especifica para el tratamiento de
dichas pretensiones.

En lo que refiere a la naturaleza juridica de la sentencia anulatoria, se ha indica-
do:

La sentencia anulatoria tiene una naturaleza multiple: es declarativa en tanto
pone de manifiesto que el acto viola una regla de derecho y, por ello, lo anula; es
—a la vez— constitutiva, porque determina la inexistencia juridica de aquél, su
extincion retroactiva, y también implica una condena a la Administracién autora
del acto, ya que debe hacer o no hacer todo lo necesario para la ejecucién de la
sentencia, partiendo de la base de la referida inexistencia.® (Rotondo, 2007: 84;
Vazquez, 1998; Ruocco, 2016)

En cuanto al contenido de condena que se atribuye a la sentencia anulatoria, se
ha sostenido:

9 La triple naturaleza —declarativa, constitutiva y de condena— de la sentencia anulatoria fue comparti-
da por el Tca, que expresé sobre el punto: «Volviendo al tema de la caracterizacion de la sentencia que
dispone la anulacién, tal como se previniera en el capitulo precedente, cabe estimar que la misma a
mas de declarativa es, ademas, constitutiva y de condena en tanto la declaracién de nulidad, al tiempo
que modifica (ex tunc) una situacion juridica preexistente (declarandola invélida) impone a la Admi-
nistracién, que tiene el deber de actuar conforme la regla de derecho, recomponer la situacién anulada
dictando el acto sustitutivo correspondiente. En una palabra: se trata de una sentencia que condena a
un hacer infungible, caracterizacion que determina toda una serie de consecuencias» (sentencia
636/1990, de 23 de noviembre de 1990).
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Dado la indole de esta jurisdiccion el fallo invalida el acto, le priva de todos sus
efectos juridicos. La ejecucion, pues, es una consecuencia natural, directa e in-
mediata del pronunciamiento jurisdiccional. No se necesitaria, por consiguiente,
una decision declarativa del 6rgano demandado, que seria redundante. Pero hay
que separar el efecto directo del fallo anulatorio sobre el acto objeto de la litis, de
los efectos mediatos, de las consecuencias que trae la anulacién misma incidien-
do sobre otras situaciones. (Méndez, 1952, p. 209)

La distincion realizada por Méndez entre efectos inmediatos —efecto constituti-
vo del fallo anulatorio— y efectos mediatos resulta enteramente compartible. Entre
los efectos mediatos pueden ubicarse los referidos precedentemente en cuanto al
sentido ordinario de ejecuciéon de sentencia como cumplimiento de esta. Al respecto,
con toda precision, decia Real:

[...] 1a ejecuciodn, leal y completa, de la sentencia anulatoria envuelve también un
aspecto positivo imprescindible para satisfacer a la vez el interés y el derecho del
actor triunfante y realizar la recompensacion del orden juridico vulnerado; esto
es que la ejecucion impone deberes positivos; obliga a hacer con arreglo a dere-
cho lo que antes se hizo con violacién de la regla de derecho, a hacer bien lo que
antes se hizo mal. (Real, 1970, pp. 349-350)

Las consecuencias intrinsecas a la anulaciéon suponen evidentemente un conteni-
do de condena. No obstante, tal como lo aprecié Méndez, el citado contenido es media-
to (Cal Laggiard y Gonzalez Miragaya, 2016), extremo que, sumado a la ausencia de
regulacion especifica en materia de ejecucion forzada de sentencias anulatorias, expli-
ca las dificultades para la realizacion jurisdiccional —ejecucion forzada— del conteni-
do de condena. En efecto, importa recordar que solo las sentencias de condena son
pasibles de ejecucién forzada (Couture, 2004).

A partir de las consideraciones precedentes, se ha postulado que la via para ex-
plicitar el contenido de condena implicito en la sentencia anulatoria esta dada por el
proceso ordinario ante el Poder Judicial, a efectos de delimitar una obligacién concreta
de la Administraciéon como consecuencia de la sentencia anulatoria del TcA (Cal Lag-
giard, 2013, 2018; Gonzdalez Miragaya y Cal Laggiard, 2016). Al respecto, existe con-
senso en la doctrina sobre la admisibilidad y la fundabilidad de acciones declarativas y
de condena, tendientes a la imposicién de un hacer concreto en contra de una entidad
estatal (asi: Cassinelli Mufioz, 1971; Cajarville Peluffo, 1989; Castro Rivera, 2000; Del-
piazzo, 2013).

En el ambito iberoamericano, en las XXIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal (Buenos Aires en 2012) se present6 el Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos
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Administrativos —Judicial y Extrajudicial— para Iberoamérica (1iDP, 2012), que contie-
ne expresas disposiciones respecto a las pretensiones admisibles en contra de la Ad-
ministracion (articulo 24), sobre el contenido de condena de tales sentencias (articulo
55)10y disposiciones especificas en materia de ejecucién (articulos 62 y siguientes).

Por lo tanto, la posicidon que viene de resefiarse determina, a partir del contenido
de la sentencia del Tca, la viabilidad de promover un proceso ordinario ante el Poder
Judicial con la finalidad de obtener una condena concreta, que podra acumularse, de
modo conjunto o subsidiario, con la accién reparatoria patrimonial (Cal Laggiard,
2014, 2018).

Jurisdiccion del Tca

Segun viene de adelantarse, a diferencia de la postura precedente, se ha indicado
que el inico modo de cumplimiento de las sentencias del TcA esta dado por la jurisdic-
cién del Tribunal, particularmente a través de la imposicién de astreintes (Garderes,
2018).

Al respecto, la indicada sentencia del TcA 945/2017 resefié expresamente la vin-
culacién entre el principio de tutela jurisdiccional efectiva y el cumplimiento de las
sentencias, al sefialar:

Asistimos a una cuestion reiteradamente planteada por la doctrina y que se rela-
ciona con el ideal de tutela jurisdiccional efectiva que es inherente a la idea de un
Estado de Derecho. De poco sirven los derechos si no hay modo de hacerlos efec-
tivos y por eso la exigencia de acceso a la justicia y de que existan medios de
hacer cumplir las decisiones jurisdiccionales. Y esa proteccion efectiva de los de-
rechos de ningtin modo excluye aquellos que se puedan tener contra el Estado.

A partir de lo anterior, a efectos de fundar el alcance de la jurisdiccién del Tribu-
nal, luego de resefiar que el articulo 310 de la Carta no obsta a la ejecucion de las sen-
tencias, se seflal6 que normalmente las sentencias anulatorias suponen un contenido
de condena. En consecuencia, se refirié que el Tribunal se encuentra habilitado a emi-
tir una orden de cumplimiento de la sentencia, en la cual, ademas de la intimacion,

10  «Art. 55. (Contenido de la sentencia) La sentencia podra tener naturaleza declarativa, constitutiva o
condenatoria, incluyendo obligaciones de dar, hacer o no hacer, pudiendo el érgano jurisdiccional, pa-
ra restablecer el derecho particular, fijar disposiciones nuevas en lugar de las impugnadas y modificar-
las o reformarlas. La sentencia debe pronunciarse sobre los dafios y perjuicios que hayan sido recla-
mados».
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conste el itinerario completo de lo que debera hacer la Administracién a efectos de dar
cumplimiento a la sentencia anulatoria. Asi, la referida sentencia postulé:

La decision del Tribunal se ajusta también a una practica exitosa de la justicia
contencioso administrativa francesa —pionera en la materia— que consiste en
aconsejar a quien debe cumplir una decision adoptada sobre la ejecucion correc-
ta de esa decision. La llamada «injonction» es una orden precisa y no discutible,
que debe ser obligatoriamente ejecutada en cierto plazo y que, con frecuencia, es
acompafiada de una amenaza de sancién como son las «astreintes». (Garcia de
Enterria, 1999)

Continuando con el andlisis de la sentencia en cuestién, importa sefialar que la
innovacién radic6 en que la sentencia dispuso concretamente la conducta esperada
por la Administracién como consecuencia del fallo anulatorio e intimé su cumplimien-
to. No obstante, si bien parece entreverse la eventualidad de la aplicacién de astreintes
por el Tribunal, dicha medida no fue dispuesta en la sentencia, por lo cual permanece
la incégnita en lo que refiere a la adopcién de conminaciones econémicas por parte del
TCA.

Al respecto, la indicada sentencia 945/2017 cont6 con una extensa discordia del
ministro Echeveste. Esta no refiere a una solucién distinta de aquella a la que arriba-
ron los restantes ministros, sino que es una resolucién coincidente, en la cual, a los
efectos de reforzar la argumentacion y expresar la diversidad de fundamentos para
llegar a una misma decisidn, consta el voto del ministro (asi: articulo 91, inciso 2.°, del
decreto ley 15.524, de 9 de enero de 1984). El sefialado voto discorde insiste en lo
referente a la ejecucion de la sentencia, asf como a la eventualidad de la aplicacién de
astreintes, en similar sentido a la discordia de dicho ministro extendida en la sentencia
del Tca 329/2017, de 16 de mayo de 2017.

Valoracion final

Ambas posiciones, segin lo indicado, parten de la necesidad de cumplimiento
pleno de las sentencias anulatorias del TCA, como corolario del principio de tutela ju-
risdiccional efectiva.

Sin embargo, resulta precipitado, a priori, postular que una posicién excluye a la
otra, es decir, sostener una jurisdiccién exclusiva y excluyente por parte del TCA.

En tal sentido, la antedicha postura y, consecuentemente, la posicién negadora de
la jurisdiccion del Poder Judicial, con el alcance que viene de especificarse, resultaria
incluso contraria al anunciado principio de tutela jurisdiccional efectiva.
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Asi, en sede de ejecucion de sentencia, aun en el TCA necesariamente debe confi-
gurarse una etapa de conocimiento, a efectos de desentranar el alcance de condena de
la sentencia anulatoria y explicitarlo.

Sobre el punto —salvando las distancias, dada la existencia de expresa normativa
constitucional al respecto— cabe hacer un parangén con la accién reparatoria patri-
monial por actos administrativos ilicitos anulados por el Tca, en la cual la via para
reclamar la reparacion esta dada por el proceso ordinario.

Al respecto, se ha sefialado:

La sentencia anulatoria del Tribunal declara en forma definitiva la invalidez del
acto, cuestion esta que no puede ser discutida nuevamente ante el Poder Judicial.
Pero para obtener la reparacién patrimonial ante los tribunales ordinarios, el ac-
cionante debe probar la existencia del dafio, su cuantia y el nexo causal con el ac-
to anulatorio. Esto es loégico porque no todos los actos irregulares originan per-
juicios, ni todo perjuicio es indemnizable. El procedimiento a seguir en la recla-
macién patrimonial es el juicio ordinario. La accién no puede encararse como
una liquidacion de perjuicios en ejecucidn de la sentencia anulatoria, porque es
preciso demostrar la relacién causal entre el acto y el dafio. Lo que esta fuera de
litigio es la invalidez del acto como fuente del derecho a indemnizacién. (Saya-
gués Laso, 2010: 565)

En efecto, los dafios causados por un acto administrativo ilicito, anulado por el
TCA, requieren para su acreditacion de un proceso ordinario. Ahora bien, el mismo
razonamiento resulta de aplicaciéon al modo en que la Administracién debe cumplir la
sentencia anulatoria.

Por otra parte, el proceso ordinario no resulta contrario a los lineamientos del
principio de tutela jurisdiccional efectiva; mas atin, como maxima estructura procesal,
reporta las mayores garantias para todas las partes.

Asi, a simple via de ejemplo, vale preguntarse qué pasaria si el TcA indicara la in-
admisibilidad de la ejecucién de la sentencia. En tal sentido, tratdndose de un 6rgano
de instancia dnica, la decisién no resultaria revisable, circunstancia que si acontece en
el Poder Judicial e informa al contenido del principio de tutela jurisdiccional.

En la misma orientacion, en lo que refiere a la celeridad del proceso, aun de modo
previo al proceso ordinario, es posible la adopcion de medidas provisionales a efectos
de garantizar el cumplimiento de las sentencias anulatorias.

Al respecto, cabe sostener que, en materia de ejecucion de sentencias anulatorias,
la competencia originaria para la ejecucion radica en el TCA. Sin embargo, ante la falta
de medios legislativos especificos para la ejecucion, resulta plausible y acorde con los
lineamientos emanados del principio de tutela jurisdiccional efectiva la promocién de
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acciones de cumplimiento de la sentencia anulatoria ante el Poder Judicial, a efectos de
desentrafiar el contenido de condena, insito en el pronunciamiento anulatorio.
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