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RESUMEN

El propésito de este articulo es discutir la responsabilidad del Estado por
incumplimiento de sentencia de anulacion teniendo como responsabilidad
fundamental del Estado administrador. El tema involucra el andlisis de la
responsabilidad del Estado por omisién en el ejercicio de las funciones judiciales que
tienen como basar la probabilidad de incumplimiento que afectan el principio de
legalidad y el principio de tutela judicial efectiva. EI método utilizado es la doctrina
juridica reflejada de leer autores como COUTURE, CASSAGNE, Comadira y
Cabanellas TORRES, con la intencidn perspectivas teoricas didlogo sobre el tema.
Se observa que el estado de derecho real y efectivo en riesgo de inviabilidad, asi
como la imposibilidad de ejercicio pleno de los derechos fundamentales como la
efectividad del ejercicio de las fronteras jurisdiccionales inviabilidad.

PALABRAS CLAVE: sentencia anulatoria, principio de legalidad, principio de tutela
judicial efectiva.

RESUMO

A finalidade do presente artigo € discutir a responsabilidade do Estado por ndo
cumprimento de sentenca anulatéria tendo como eixo fundamental a
responsabilidade do Estado Administrador. A escolha do tema passa pela analise da

responsabilidade do Estado por omissdo no exercicio da fungéo jurisdicional tendo
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como fundamentando as hipéteses de seu ndo cumprimento afetando o principio da
legalidade e o principio da efetiva tutela jurisdicional. O método utilizado é o da
dogmatica juridica refletida a partir da leitura de autores como COUTURE,
CASSAGNE, COMADIRA e CABANELLAS DE TORRES, na intencdo dialogar
vertentes tedricas acerca do tema. Percebe-se que o Estado de Direito real e efetivo
corre risco de inviabilizacdo, bem como a impossibilidade do pleno exercicio dos
direitos fundamentais ja que a efetividade do exercicio jurisdicional margeia a

inviabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: sentenca anulatéria, principio da legalidade, principio da tutela

judicial efetiva.

I.- INTRODUCCION.

La funcion jurisdiccional, desde el punto de vista material, es la potestad de
resolver un conflicto con fuerza de verdad definitiva. En definicibn de COUTURE es
la

Actividad publica realizada por 6rganos competentes, nacionales o
internacionales, con las formas se aplica el orden juridico
establecido, para dirimir conflictos y controversias, mediante

decisiones susceptibles de adquirir autoridad de cosajuzgada...1

“Juzgar’ es “decir el derecho” (jus — dicere o jurisdictio ?). Partiendo de tal
premisa indiscutible, debemos concluir que la Administracion tiene el deber de
cumplir las sentencias anulatorias emitidas por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en tanto se encuentra obligada, como parte del juicio, por la cosa
juzgada. De lo contrario, el Estado administrador incurrird en responsabilidad por el
dafio causado por la inejecucion de la sentencia.

COMADIRA sefiala que la responsabilidad por omision tiene lugar

Cuando un poder publico en ejercicio de alguna de las funciones

estatales omite la realizacion en forma total o adecuada de la
conducta a la que se encontraba obligado y ésta era determinante

! COUTURE, Eduardo. Vocabulario Juridico. Desalma. Buenos Aires. 1997, p. 369
2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Buenos
Aires. 1997, p. 220
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para impedir el dafio producido, siegdo tacticamente posible su
realizacion en las condiciones debidas.

Y la conducta a la que estad obligado el poder publico, en este caso, esta
Impuesta por una sentencia.

El caracter instrumental del Estado nos conduce a afirmar que mal puede
considerarse una garantia del Estado de Derecho la existencia de procedimientos de
control jurisdiccional de la actividad del Estado, cuando éstos no pueden hacerse
efectivos mediante el cumplimiento de las sentencias. *

BRITO se pregunta si adquiere la plenitud de tutea judicial efectiva el control
jurisdiccional, entre otras cosas, cuando adn persisten estructuras administrativas
resistentes. °

Del mismo modo podemos reflexionar, afirmando la responsabilidad del Estado,
cuando nos enfrentamos a la resistencia del propio juzgador a la hora de hacer
ejecutar lo juzgado.

Asi lo ha hecho CAJARVILLE cuando sostiene que

La inexistencia de medios de ejecucion coactiva de las sentencias
contra el Estado es de tal gravedad que compromete la efectividad
del Estado de Derecho. Debe reconocerse a los 6érganos
jurisdiccionales competentes en lo contencioso administrativo la
potestad de disponer todos los medios adecuados para imponer la

ejecucion de lo g’uzgado con la amplitud que les adjudica el Derecho
Procesal actual °.

De ahi pues, que analizaremos la responsabilidad del Estado desde ambos
supuestos: la responsabilidad del Estado por omision administrativa y la

responsabilidad del Estado por omision en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

® COMADIRA, Juan P. Algunas cuestiones que plantea la responsabilidad del Estado por omision en
el Derecho Administrativo argentino. Publicado en Derecho Administrativo Iberoamericano. 100
autores en homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello.
Ediciones Paredes. Tomo 3, p. 2366
* “La responsabilidad... hace al ser de los entes publicos estatales y, con ello, a su razén de ser. Ya
antes habia destacado con brillo la instrumentalidad del Estado para el interés general... El Estado de
Derecho viene a configurarse —definirse conceptualmente- por su finalidad: concurrir a la realizacion
del hombre en plenitud mediante la funcion estatal protectora de la persona humana... Se hallan asi
dos reglas de valores para el Derecho Administrativo: la primacia de la persona humana y la
consecuente operacion del Estado a su servicio, para su proteccién y desarrollo en plenitud.” BRITO,
Mariano, citado por DELPIAZZO, Carlos. Responsabilidad del Estado vy tutela jurisdiccional efectiva,
publicado en Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano R. Brito. FCU. Montevideo. 2008,
. 969
EBRITO, Mariano. Control jurisdiccional de la Administracion en Derecho Administrativo. Su
Eermanencia — contemporaneidad —prospectiva. Montevideo. 2004, ps. 346
CAJARVILLE, Juan Pablo. Incumplimiento de sentencias y responsabilidad estatal en Estudios
Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano R. Brito. FCU. Montevideo. 2008, p. 926
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Por un lado, podemos enfrentarnos a la negativa franca —situacion infrecuente- o
disimulada de la Administracion a cumplir debidamente el fallo anulatorio o aiun ante
la demora injustificada para hacerlo; y ello genera responsabilidad. Si el Tribunal
acoge la demanda impone al demandado (la Administracion) la autoridad de la cosa
juzgada, lo que significa que la Administracion queda ligada por la sentencia a
comportarse de manera conforme a la declaracion insita en ella.

Por el otro lado, y frente a esa resistencia, sostener como lo ha hecho el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, que no tiene competencia mas que para resolver
el conflicto, esto es que esta sélo confinado a la fase de juzgamiento, porque de lo
contrario se estaria sustituyendo a la Administracion, no resulta aceptable. No se
trata de que el Tribunal se sustituya al poder administrador dictando el acto debido;
por el contrario, se trata de que adopte los medios tendientes a provocar la ejecucion
por la Administracion. Y si no lo hace, causa un dafio, y por tanto se genera
responsabilidad del Estado.

II.- RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ADMINISTRADOR.

La sentencia anulatoria no solo es declarativa de la situacion de ilegitimidad, y
constitutiva en tanto anula el acto administrativo lesivo. Es también una sentencia
de condena, entendiendo por tal aquella que impone el cumplimiento de una
prestacion, ya sea en sentido positivo (dar, hacer) ya sea en sentido negativo (no
hacer, abstenerse) ’

Al respecto, dice VAZQUEZ que

(...) implicitamente obliga a la Administracion a determinada conducta.” “Se
habla en este sentido del efecto positivo de la cosa juzgada anulatoria, que
impone a la Administracion un comportamiento conforme al contenido
explicito e implicito de la decisién jurisdiccional y ajustado a la regla de
Derecho. ®

En efecto, si bien es cierto que no es necesario un nuevo acto administrativo que
revoque el acto resistido porque el acto jurisdiccional provoca su extincion, es
frecuente que la sentencia anulatoria no resulte absolutamente satisfactoria de la

pretensién y que si sea necesario el dictado de otros actos administrativos para

" COUTURE Fundamentos p. 318, citado por CAJARVILLE, J. P. op. cit. p. 931

® VAZQUEZ, Cristina. Ejecucion de la sentencia anulatoria, publicado en Cuarto Coloquio.
Contencioso de Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccién. Editorial Nueva Juridica.
Montevideo. 1998 p. 52
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repristinar la situacion al estado anterior al dictado del acto anulado. Es en ese
aspecto que la sentencia anulatoria tiene un contenido de condena y que si la
Administracion no cumple, genera un dafio por el que el Estado debe responder.

Citando a CASSINELLI dice VAZQUEZ® que la Administracién debe acatar lo
dispuesto en la sentencia y la orientacion que emana de ella. “No debera infringir lo
que la disposicion establezca y debera comportarse en el caso conforme a los
criterios que informen dicha sentencia.” La sentencia que acoge la demanda viene a
declarar el deber de la Administracion de no incurrir en el comportamiento que
configuro la causal de nulidad.

Con el dictado de la sentencia 807/2006 de 27 de noviembre de 2006 el
Tribunal se acerca cada vez mas a los fundamentos que cimentan la

responsabilidad del Estado por inejecucion de sus fallos, aludiendo a que

El acatamiento a los fallos de la justicia significan el liso y llano
acatamiento de las normas juridicas del derecho objetivo, porque los
jueces, en sus fallos con autoridad de cosa juzgada, pronunciados en
el ejercicio de la soberania, transforman el mandato abstracto y
personal contenido en la ley, en un mandato concreto vy
complementario al que todos deben obedecer como si fueran la ley
misma... Por ende, dentro de los cometidos funcionales de la
Administracion, figura la obligacion de enmendar un accionar injusto,
gue derivé del dictado de un acto atentatorio contra el legitimo
derecho del accionante. EI Derecho no sélo es la ley sino su
aplicacion.

No puede dudarse de las afirmaciones de CAJARVILLE en el sentido que

Todas las entidades estatales tienen el deber de cumplir las
sentencias cuya eficacia les alcance... Si no lo hicieran recaeran
sobre las entidades estatales y sobre los titulares de sus organos
omisos las responsabilidades que también la Constitucion prevé. 10

En este caso estamos, sin lugar a duda, frente a un derecho subjetivo, o un
derecho en sentido estricto, o un derecho “reflejo” en la terminologia de Kelsen, en el
gue podemos hablar de una relacién hohfeldiana de correlacion entre el derecho con
el deber.*

Creemos que la Administracion esta obligada a ejecutar las sentencias, pero

al ejecutarlas, el 6rgano administrativo no estd cumpliendo con un deber derivado

® VAZQUEZ, C. (nota 12) op. cit. p. 54

' CAJARVILLE, J.P. op. cit. 926

1 CRUZ PARCERO, Juan A. El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los
derechos. Editorial Trotta. pp. 33 a 36
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del cumplimiento de sus cometidos en ejercicio de la funcion administrativa a su
cargo, sino concretando el deber de cumplir los fallos judiciales derivado de la cosa
juzgada que pesa sobre si, en su condicion de parte en el juicio. Ese es el
fundamento de su responsabilidad.

Al respecto dice VESCOVI que “Desconocer la autoridad de la cosa juzgada
significa negar eficacia e imperio a la funcion jurisdiccional cuyo fin es declarar el
derecho de manera definitiva”. *? Ello llevé a BIELSA a sostener que las decisiones
de todo tribunal contencioso administrativo pasadas en autoridad de cosa juzgada
son obligatorias y ejecutorias. **

Respecto de las sentencias anulatorias de actos administrativos puede ocurrir
que la reparaciéon del agravio inferido por el acto se logre integralmente con su solo
dictado. En tal caso, normalmente no se requerira actividad alguna de ejecucién por
parte de la Administracion, salvo la obvia abstencién de aplicar el acto anulado. ** La
reparacion juridica del agravio inferido por el acto administrativo puede lograrse en
primer lugar integramente con la decision jurisdiccional. Aqui el efecto reparatorio
directo e inmediato consiste en la extincién de la decision administrativa impugnada
creadora de una situacién lesiva para el particular. La justicia satisface la pretension
y el derecho del accionante, sin requerirse de la Administracion medidas especiales
de ejecucion de la sentencia. Es el TCA que anula el acto viciado, siendo por tanto
innecesario que la Administracién formule una resolucién revocatoria del mismo.*
No se necesitaria, por consiguiente, una decision declarativa del 6érgano
demandado, que seria redundante. El acto anulado cae por gravedad provocando el
restablecimiento de la situacién afectada®®,y entonces no se genera un problema de
responsabilidad.

En cambio, también puede ocurrir que sea necesario que la Administracion
dicte uno 0 mas actos expresos u ordene medidas de contenido material a fin de
cumplir el fallo jurisdiccional. En efecto, expresa GIORGI:

Es posible que a pesar del efecto reparatorio directo e inmediato de la
anulacion del acto, en ciertos casos, no baste para su efectivo
cumplimiento o ejecucién una actitud meramente negativa de
abstencion de la Administraciéon. En efecto, al amparo o en aplicacion

2 VESCoV, Enrigue. Cumplimiento de los fallos por la Administracion en LJU on line

¥ BIELSA, . Derecho Administrativo. Buenos Aires. 52 edicién. 1957, tomo 5, p. 264

“ DELPIAZZO, C. op. cit. p. 991

' GIORGI, Héctor. El Contencioso Administrativo de Anulacién. Montevideo. 1958, p. 296.
'* MENDEZ, Aparicio. Lo Contencioso de Anulacion cit., p. 209
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de aquél, el 6rgano publico pudo dictar numerosas decisiones y pudo
cumplirlas materialmente, generandose situaciones de hecho y de
derecho que hacen mas gravosa la ejecucién del fallo anulatorio,
pues requiere la adopcidon de una serie de medidas tendientes a
eliminar o reconstituir, con caracter retroactivo, las situaciones
fundadas en la decisién ilegal."’

Cabe distinguir diferentes situaciones que pueden presentarse acerca de la
actividad que puede ser requerida a la Administracion para recomponer el orden
juridico vulnerado con el acto anulado.

eQue se pretenda una inactividad y que la Administracion haya actuado. Por

ejemplo cuando la Administracion otorga una concesién confiriendo la

exclusividad en la prestacion del servicio al concesionario. La pretension del
mismo sera que la Administracion se abstenga de realizar cualquier acto que
suponga o facilite, directa o indirectamente, una situacién de competencia que
contrarie el derecho del concesionario. Si el Tribunal anula dicho acto violatorio
de la exclusividad, si el mismo no ha causado dafio patrimonial al concesionario,

Su pretension se vera plenamente satisfecha con la sola anulacién del referido

acto. Por el contrario, si se hubiera causado dafio, la plena satisfaccion del

pretensor requerira de una nueva actividad administrativa de reparacion de ese
perjuicio, la que deberia ser espontanea y que generard responsabilidad
administrativa si no se actla, cuya determinacién sera competencia del Poder

Judicial.

e Puede suceder que se pretenda una actividad y que ante una peticion la misma

sea denegada, como por ejemplo cuando se solicita una autorizacion para cuyo

otorgamiento se retnan todos los presupuestos exigidos, no obstante lo cual la
misma es denegada; o puede ocurrir que ante un derecho de peticion se dicte un
acto apartandose del que conforme a Derecho hubiera correspondido para
satisfacer la pretension, como por ejemplo cuando por la via de la regularizacion
presupuestal se designa al pretensor en un cargo que no es el gue corresponde

a derecho. En tales casos, la sentencia que anule la denegatoria de la

autorizacion o la errénea designacion en el cargo, por si sola no produce la

satisfaccion de la pretension, la que requerira una nueva actividad de la

Administracion, para ajustar su conducta a Derecho. La Administracion debera

otorgar la autorizacion ilegitimamente denegada o designar al pretensor en el

' GIORGI, H. op. cit. p. 298
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cargo presupuestalmente correcto. De lo contrario, el Estado es responsable por
su omision.
GIORGI nos ilustra con otro claro ejemplo:

(...) la anulacion de la destitucion de un funcionario publico obliga a la
Administracién a disponer lo necesario para que el funcionario
destituido pueda reintegrarse efectivamente al cargo del cual fuera
titular, debiendo eliminarse los obstaculos que se opusieran a ello”,
agregamos nosotros, incluso los presupuestales *® “Si dicho cargo
hubiese sido provisto con anterioridad a la anulacién del acto que
provocé su vacancia, la Administracion debe dejar sin efecto la
designacion efectuada, desde que juridicamente dicho cargo nunca
vacé. El funcionario agraviado por el acto anulado puede exigir de su
jerarca que la reintegracién se haga en el mismo cargo y no en otro,
aln cuando sea de naturaleza equivalente o analoga. La solucion
contraria estaria dirigida a contemplar los intereses del funcionario
irregularmente designado, quien sin embargo no podria invocar
ningln derecho para estabilizar su situacion anémala.
Al respecto debemos tener presente que un acto que ha sido recurrido en
tiempo no adquiere el caracter de “estable” en tanto no genera “derechos

adquiridos™?

, por tanto el acto de designacién del funcionario con el que se proveyoé
la vacante debe ser revocado. Dicha revocacion, al decir de DURAN MARTINEZ “es
un acto debido”.

Resulta interesante en este lugar, plantear la posible responsabilidad del Estado
por acto jurisdiccional, en la que mas adelante insistiremos, derivada de la no
suspensiéon de la ejecucion del acto resistido mediante la accién anulatoria, si el
actor la hubiera solicitado con la demanda de nulidad. En efecto, parece claro que
siempre el perjuicio causado al accionante habra de ser mayor que el que debera
soportar la Administracion con la suspension de la ejecucion del acto. Dicha
suspensiéon determinaria a lo sumo la necesidad de nombrar interinamente a un
funcionario para el ejercicio del cargo, si razones de servicio asi lo imponen.
Mientras que no suspender la eficacia del acto impugnado, proveyendo igualmente
el cargo por considerarlo vacante, o incluso suprimiéndolo, determinara, en caso de
sentencia anulatoria, que la Administracion deba revocar el acto de designacion del
sustituto o incluso se podria enfrentar a la situacion de imposibilidad de cumplimento
por haberse suprimido la vacante si no era necesario proveerla. Todo lo cual,

obviamente supone un perjuicio muy superior para el accionante, que no podra ser

18 ¢fr. DURAN MARTINEZ, A. Ejecucion de la sentencia anulatoria. Una mirada...”cit., p. 291
' DURAN MARTINEZ, A. Revocacién del acto administrativo en Estudios de Derecho
Administrativo. Parte General. Montevideo. 1999, p. 214.
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reintegrado facilmente, esto es, sin necesidad de transitar el tedioso camino de la
revocacion del acto de revocacién de la designacién del sustituto o la nueva
prevision presupuestal del cargo en caso de haberse suprimido.

Para el fiel cumplimiento de la sentencia anulatoria, el 6rgano competente
debera tener en cuenta los fundamentos expresados en los Considerandos de la
decision jurisdiccional, que constituyen el antecedente Idgico juridico determinante
de la misma. %° %

Ahora bien, debemos distinguir si la actividad de la Administracién en la materia
objeto del acto anulado es discrecional o reglada

e Si el derecho permitia a la Administracibn una opcion entre dos o mas
alternativas igualmente validas —actividad discrecional- subsistira después de la
sentencia anulatoria ese mismo margen de discrecionalidad. % Por ejemplo si la
sentencia del Tribunal anula una sancibn de destitucion por ser
desproporcionada a la falta cometida, la Administracion recobra la
discrecionalidad de disponer una sancién disciplinaria con el limite de la cosa
juzgada: esto es, no puede volver a destituir si se mantienen las mismas
circunstancias; de lo contrario incurre en responsabilidad por desconocimiento
de la cosa juzgada.

e Si el derecho vigente le imponia una conducta determinada y ello fue

contrariado por un comportamiento ilegitimo que fue anulado por sentencia del

Tribunal, la Administracién estara obligada a cumplir toda la actividad juridica y

material que sea necesaria para suprimir juridica y materialmente las

consecuencias de aquel comportamiento que no desaparezcan de pleno
derecho por el dictado de la sentencia; y si el derecho vigente le imponia una

2% | ANDONI citado por DELPIAZZO, C. op. cit. p. 991

*! Dice GIORGI que: “Las sentencias del TCA pasadas en autoridad de cosa juzgada obligan a las
partes. Aquella autoridad, propia de las decisiones jurisdiccionales, se impone a la Administracion, a
quien compete, en la ejecucidon de la sentencia, la adopcién de las medidas que directa o
indirectamente sean consecuencia necesaria de la misma. Para ello la Administracion debe tener
fundamentalmente en cuenta, dado los problemas y dificultades que puede plantear el fiel
cumplimiento de un fallo anulatorio, los motivos o considerandos que constituyen la base o soporte
del mismo, cuyo estudio permitira interpretarlo y ejecutarlo rectamente. Sin perjuicio de que los
fundamentos de la decision jurisdiccional adquieran autoridad de cosa juzgada por constituir
antecedentes légico-juridicos inseparables de lo dispositivo de aquella decision.” Cfr. CASSINELLI, H.
RDJA Tomo 55 p. 70y ss

22 Cfr. DURAN MARTINEZ, A.,. Ejecucion de la sentencia anulatoria en el contencioso
administrativo uruguayo... cit. p. 360
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actividad, la cosa juzgada le obligara a cumplirla.®® De lo contrario también se

genera responsabilidad del Estado.

El Estado, en sentido amplio, como organizacion juridica de la colectividad, tiene
la obligacion frente al ganancioso, de cumplir las sentencias en la forma y con el
contenido especifico que derivan de la cosa juzgada. El incumplimiento de las
sentencias, comportamiento indiscutiblemente ilegitimo, genera responsabilidad de
la entidad estatal que incurra en ese comportamiento y con ello cause un dafio 2*

La responsabilidad recaera sobre la persona juridica estatal que integre el
organo que, por accién o por mera omision, causo un dafio al no cumplir el fallo, y
podra ser reclamada, a nuestro juicio, por la via del procedimiento de ejecucién de
sentencia.

Ahora bien. Es cierto que ante una sentencia anulatoria debe considerarse como
si el acto no hubiera existido nunca. Pero, a veces puede ocurrir que la “restitutio in
integrum” no sea posible respecto de actos administrativos que condicionaban su
validez a la del acto anulado.

Asi por ejemplo no cabe admitir que las decisiones adoptadas por un funcionario
cuyo nombramiento es anulado posteriormente por el TCA pierdan por via de
consecuencia, toda validez. Tales actos subsisten aunque provengan de un
funcionario ilegitimamente designado.

Ante la imposibilidad de la restitutio in integrum el administrado lesionado en sus
derechos por el acto ilegal, debe ser indemnizado por la Administracion, lo que
podra ser reclamado ante el Poder Judicial. Sin embargo, la reparacion por
equivalente no puede ser considerada el principio, sino la excepcion, esto es, solo
cuando estamos frente a la imposibilidad de cumplir la sentencia. %

Por el contrario, ante todo debe volverse a la situacion anterior al dictado del
acto lesivo. Si las satisfaccion es inmediata, esto es, proviene de la sola anulacién,
no hay problema de ejecucion pero si puede haber problema de responsabilidad. Es
el caso de la anulacion de un acto denegatorio de una licencia especial para

concurrir a un Congreso: obviamente no requerirdA un acto posterior de la

2 CAJARVILLE, J. p., op. cit. p. 930
% cfr. SAYAGUES, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il p. 497; MENDEZ, A. op.
cit. p. 210; GIORGI, H. op. cit. p. 302; DURAN MARTINEZ, Augusto. Contencioso Anulatorio. FCU
Montevideo. 2007, p. 345; CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 944; DELPIAZZO, C. Estudios sobre la
responsabilidad de la Administracion, Montevideo 2009, p.51 y ss.
?* CAJARVILLE, J. p., op. cit. p. 943
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Administracion por cuanto, seguramente, cuando el proceso termine, el Congreso ya
habra finalizado. Pero si quedara al funcionario el derecho de pedir la reparacion
patrimonial del dafio eventualmente causado por no haber podido concurrir. O
cuando se anula la clausura de un establecimiento comercial: obviamente no se
puede volver al pasado, pero quedara abierta la posibilidad de reclamar la
reparacion del dafio por parte del comerciante.

Sin embargo, puede ocurrir que se requiera de una actividad ulterior de la
Administracion, mas alla de la obligacion de reparar el dafio. Tratandose de actos
administrativos de contenido negativo, por ejemplo la negativa de la Administracion a
acordar una autorizacion, su anulacién no satisface directa e inmediatamente el
derecho del accionante, pues el TCA no puede sustituirse a la Administracion y
otorgar dicha autorizacion. Ni siquiera resulta utii promover el incidente de
suspensién, porque la misma seria inocua.’® Es a la Administracién a quien
corresponde dictar el acto requerido por el particular ganancioso.

Lo mismo puede ocurrir cuando la anulacion de un acto administrativo no
produce en forma directa e inmediata la satisfaccion del actor, como en el caso de
anulacion del acto de destitucién de un funcionario, que impone el dictado de las
medidas necesarias por parte de la Administracion que aseguren su reintegro en el

mismo cargo del que fue cesado.

La demora injustificada de la Administracion en producir los actos de
ejecucién de la sentencia, su formulacién fuera de oportunidad, o
finalmente, una actitud de rebeldia abierta, configuran distintas
manifestaciones de violacion de la cosa juzgada. Es excepcional que
la Administracion rehlse abiertamente ejecutar la sentencia
anulatoria. La desobediencia suele disfrazarse generalmente con
medidas que en agariencia persiguen su cumplimiento, pero que en
esencia lo niegan.”

En todos esos casos el Estado sera responsable no sélo por el dafio ya causado
por el acto lesivo sino por los perjuicios que se generen por la tardia, incompleta o
indebida ejecucién asi como por la mera inejecucion.

Y lo sera también cuando no ejerza sus poderes de vigilancia sobre los érganos

gue de la Administracién dependen o se encuentran bajo su control. Este deber del

% En tal sentido dice DELPIAZZO, citando a PAREJO ALFONSO que la suspension “...carece de
eficacia en los supuestos... en que el acto administrativo contiene la denegacion o la prohibicion del
ejercicio de una actividad.” DELPIAZZO, C. op. cit. p. 986
*’ GIORGI, H. op. cit. p. 299

40



Estado debe afirmarse, pues, cualquiera sea la forma como se organice el ejercicio
de la funcién administrativa, sea centralizada o descentralizada. De manera tal que
si la entidad estatal perdidosa en el juicio no cumple la sentencia (cualquiera sea la
forma de incumplimiento) deberan echarse a andar todos los mecanismos de control
reconocidos por el derecho.

En efecto, si se trata de entidades organizadas en forma centralizada, el
superior debera ejercer el poder jerarquico para asegurar el cumplimiento de los

fallos jurisdiccionales. Incluso, si se trata de Ministros
” 28

...podran incurrir en
responsabilidad politica...
De igual forma, el sistema primario, en la terminologia de MENDEZ, tiene el
deber de ejercer los poderes de control sobre las Administraciones
descentralizadas adoptando las decisiones idéneas para lograr el debido
cumplimiento por su parte de las sentencias en uso del mecanismo de control que
surge de la aplicacién de los articulos 197 y 198 de la Carta. Cabe recordar que la
Constitucion de 1967 agrego0, en la primera de las normas citadas, la potestad del
Poder Ejecutivo de introducir rectificaciones ademas de los correctivos y remociones.
Con ello aclaré expresamente que lo que puede disponer el Poder Ejecutivo puede
afectar no solamente la persona de los directores (correctivos: medidas
disciplinarias; o remociones: destitucion) sino también a la actividad misma de la
entidad (actos o gestidn), a través de las rectificaciones. En caso de incumplimiento
de una sentencia por parte de un ente descentralizado el Poder Ejecutivo, en
aplicacion del a. 197, tiene la obligacion, y no solo el poder, de observar la gestion
del ente, y si las observaciones fueran desatendidas debera disponer los correctivos,
remociones o rectificaciones. Coincidimos con CAJARVILLE en que el Poder
Ejecutivo no podra acudir a la expresion “podra” contenida en la norma, para no
proceder a rectificar los actos, por cuanto dicha expresién contempla los supuestos
en que la actividad es discrecional. Mientras que si se trata de actividad reglada y el
ente no actia conforme al Derecho, esto es, cumpliendo la sentencia (actividad
debida) el “...Poder Ejecutivo no puede optar por la ilegalidad porque la Carta le
impone el deber de ejecutar las leyes y hacerlas ejecutar (art. 168 N° 49)...7%°
Adviértase la importancia de la potestad (verdadero deber-poder) de adoptar en

el caso rectificaciones, en tanto implica disponer :

8 CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 945
? CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 947
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(...) a tal efecto el comportamiento que corresponda conforme al
contenido de la sentencia judicial pasada en autoridad de cosa
juzgada... Si el Poder Ejecutivo no cumple con ese comportamiento
debido, incumplird su deber constitucional de ejecutar y hacer
ejecutar las leyes, y si con ello se causara un dafio a quien ha
obtenido una sentencia ejecutoriada a su favor, la persona Estado
serd patrimonialmente responsable por la ilegitima omision de su
organo, conforme al art. 24 de la Constitucién. Omitiendo adoptar
tales disposiciones el Poder Ejecutivo incurrird ademéas en
inobservancia del deber asumido por el Estado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de garantizar el cumplimiento
por las autoridades competentes de toda decision en que haya

estimado procedente el recurso.

Todo lo cual, entonces compromete también la responsabilidad internacional del
Estado. *

Téngase presente que este “deber — poder” no podra ser utilizado por el Poder
Ejecutivo en el caso de los Entes de ensefianza, por cuanto la remision del articulo
205 de la Carta no alcanza al articulo 197.

Citando a BANDEIRA DE MELLO, DELPIAZZO dice que:

(...) la expresion que mejor describe el ejercicio de la competencia es
la de “deber-poder” y no la de “poder-deber” ya que antes que un
conjunto de poderes juridicos es un elenco de deberes a ser
cumplidos. *
Lo que significa que el Estado tiene la obligacion de asegurar que se cumplan
las sentencias del 6rgano jurisdiccional y si ello no ocurre tiene el “deber-poder” de
hacer andar los mecanismos de control juridicamente previstos. De lo contrario, es

responsable.

IV.- RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION EN EL EJERCICIO DE LA
FUNCION JURISDICCIONAL.

En caso que la Administracién no cumpla con los fallos del Tribunal, éste tiene el
deber de hacer ejecutar sus sentencias porque ello resulta de preceptos y principios
constitucionales, y aun supraconstitucionales.

Dice DURAN MARTINEZ:

% CAJARVILLE, op. cit. p. 948
% |bidem. p. 949
%2 DELPIAZZO, C. op. cit. p. 977
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Para asegurar una actuacion eficaz de la Administracion es preciso
un control que vele porque 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,
porgue sin justicia no es posible el bien comun. De ahi que el control
jurisdiccional de la Administracién pertenezca a la esencia del Estado
de Derecho. Sin control iurisdiccional de los actos administrativos no
hay Estado de Derecho. *

El derecho a la efectividad de la tutela jurisdiccional no constituye en
modo alguno una conquista del Estado social de Derecho, ni siquiera
del Estado de Derecho, sino algo sustancial de todo Estado--- Como
los demas derechos humanos, es un derecho que los hombres tienen
por el hecho de ser hombres y que los ordenamientos positivos se
limitan a recoger. **

Los drganos jurisdiccionales tienen el deber de adoptar las medidas idéneas
para lograr la ejecucion en la forma y con el contenido que surge de las sentencias
incumplidas, que han declarado el derecho aplicable con valor de cosa juzgada.
Cuando la omisién sea del propio 6rgano que dicto el fallo, si no cumple con su
deber de hacer ejecutar lo juzgado, la responsabilidad por omisién en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional recaera sobre la persona Estado, persona publica mayor.

Al respecto, dice CAJARVILLE que “Si la entidad estatal alcanzada por el efecto
formal de la sentencia no adecua su comportamiento posterior a su contenido, es
potestad inherente a la funcién jurisdiccional “hacer ejecutar lo juzgado” *°

La funcién jurisdiccional no se agota en el dictado de la sentencia, lo que surge
de:

ela propia definicién de jurisdiccidon, contenida en la “Ley Organica de la
Judicatura y Organizacion de los Tribunales”: es la potestad publica que tienen
los tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 6°). *

e También en su articulo 2° la ley citada hace referencia a la “potestad de
conocer en los asuntos que les estan asignados y de hacer ejecutar lo juzgado”
refiriéndose al Poder Judicial y al Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

* DURAN MARTINEZ, A. Ejecucién de sentencia anulatoria. Una mirada... cit. p. 279
% GONZALEZ PEREZ, J. citado por DELPIAZZO, C. op. cit. p. 983
% CAJARVILLE, J.P., op. cit. p. 931, cfr. DELPIAZZO, C. op. cit. p. 992; DURAN MARTINEZ, A.
“Algunas cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado por incumplimiento de sentencias”
g)ﬁublicado en Estudios Juridicos N° 6. Afio 2009 UCUDAL, p. 74

Cfr. DURAN MARTINEZ, A. Ejecucion de la sentencia anulatoria en el contencioso
administrativo uruguayo...” cit. p. 361
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e Por su parte, el articulo 4° habilita a los tribunales a requerir el concurso de
otras autoridades “Para hacer ejecutar sus sentencias”

eTodo lo cual es aplicable al Tribunal de lo Contencioso Administrativo por
disposicion del articulo 1° de la LOT. *'

En la medida que el juzgador no cumpla con su obligacion de ejecutar la
sentencia, sera responsable del dafio causado por la inejecucion.

A propésito de la responsabilidad por acto jurisdiccional, también podria
afirmarse la obligacion del Estado de reparar el dafio causado, cuando el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo no dispuso la suspension transitoria de la ejecucion
del acto impugnado®, en casos de ilegitimidad manifiesta o cuando efectué una
equivocada valoracion de la teoria del balance (articulo 2° de la Ley N° 15.869).

(...) la efectividad de la tutela jurisdiccional comporta necesariamente
también el derecho a obtener durante la sustanciacion del proceso y
en razon a la pendencia del fallo una regulacion cautelar del bien en
litigio, que impida su pérdida total o parcial antes de que recaiga dicho
fallo. *°

Muchas veces la lesidén a los derechos de los particulares se torna irreparable
cuando el pronunciamiento jurisdiccional llega tardiamente.*

Adviértase que no puede fundarse la negativa a decretar la suspensiéon en la
posibilidad de obtener una reparacion patrimonial, segun expresa la disposicion
legal. Al respecto, dice CAJARVILLE que: “La sustitucién del cumplimiento de la
sentencia o en su caso de su ejecucion, por la reparacion de los dafios causados por
su incumplimiento, no es el principio sino la excepcién.” **

Cuando existen patentes ilegitimidades que pueden apreciarse desde el inicio
mismo del proceso, el Tribunal estd habilitado para decretar la suspension de la
ejecucion del acto que las exhibe, y si no lo hace, se genera responsabilidad por el
dafio causado por la ejecuciéon que pudo y debié evitarse.

Dos casos resultan utiles para ejemplificar lo dicho:

¥ CAJARVILLE, J.P. op. cit., p. 933
% DURAN MARTINEZ, Augusto. “Algunas cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado por
incumplimiento de sentencias” publicado en Estudios Juridicos N° 6. Afilo 2009 UCUDAL, p. 75.
% DELPIAZZO, C. op. cit. p. 983
“° DURAN MARTINEZ, Augusto. “Suspension jurisdiccional de los efectos de un acto administrativo
por aparecer inicialmente como manifiestamente ilegal.” Publicado en Casos de Derecho
Administrativo Vol. V, p. 382; DURAN MARTINEZ, A. “Algunas cuestiones relativas a la
responsabilidad...” cit, p. 75
*L CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 943
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eLa sentencia n°® 343/2008 de 12 de agosto de 2008, que no hace lugar a la
solicitud de suspension del acto de destitucion de un funcionario publico, se
funda no solo en el cuestionable principio de presuncion de legalidad de los
actos administrativos ** , sino en una interpretacion de la facultad conferida por
la ley, que con todo respeto, entiendo debe ser revisada. En efecto, la

sentencia dice:

(...) el legislador lo disciplind6 como potestad del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, siempre que el acto impugnado sea
susceptible de causar un perjuicio en las condiciones prevenidas por
la norma (ilegalidad manifiesta o dafios graves que superen los que la
suspension pudiere ocasionar a la organizacion y funcionamiento del
6rgano involucrado). Lo que significa que en ambas hipétesis
legalmente establecidas el Tribunal exige la prueba del dafio, lo que
no surge de la lectura de la disposicion legal. El articulo 2° de la Ley
N° 15.869 dice que el Tribunal podra decretar la suspension de que
hablamos...siempre que la misma (se refiere a la ejecucion) fuere
susceptible de irrogar a la parte actora dafios graves, cuyo alcance y
entidad superen los que la suspensién pudiere ocasionar a la
organizacién y funcionamiento del érgano involucrado” Esa es una de
las hipétesis. En el tercer inciso de la disposicion citada establece la
segunda posibilidad “*: Dicha suspensién también podra ser
decretada por el Tribunal cuando, a su juicio, el acto impugnado
aparezca, inicialmente, como manifiestamente ilegal.

Sea cual fuere el juicio del Tribunal respecto de la apariencia de ilegitimidad, lo
cierto es que no debe exigirse la prueba del dafio, y sin embargo, segun la lectura de
la sentencia resulta evidente que el Cuerpo asi lo requiere.

o El otro ejemplo que quisiera comentar es el de la sentencia n°® 182/2009 de
30 de abril de 2009, que con una parte expositiva casi idéntica a la de la
sentencia que comentamos antes, rechaza también, por falta de prueba del
dafio, una solicitud de suspensién de un acto de destitucion y supresion del
cargo, fundada en razones de ilegitimidad manifiesta. En tal caso la solicitud se
basaba en un aspecto meramente formal, cual es el de la desintegracion
parcial de un Directorio de un Ente Autbnomo que resolvié la destitucion y
supresion de un cargo de direccién, para cuya decision se requeria por la Carta
Orgéanica una mayoria especial que no se lograba con el Directorio integrado
conforme a la Ley N° 17.865, esto es con sélo la mayoria de sus miembros. La

citada ley dice que cesan todos los Directores anteriores cuando esté

*2 DURAN MARTINEZ, A. “La presuncion de legitimidad del acto administrativo. Un mito innecesario y
pernicioso” publicado en Estudios de Derecho Publico Volumen II, Montevideo. 2008, p. 227 y ss.
** Cfr. DURAN MARTINEZ, A. Contencioso Anulatorio cit. p. 318
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designada la mayoria de los nuevos. Antes que ahora **, hemos dicho que esto

no significa que el Directorio, con la mayoria designada, esté completamente

integrado. So6lo quiere decir que en un Directorio de cinco miembros, cuando se

nombra al menos a tres, cesan los cinco anteriores. Pero luego debera

designarse por el procedimiento del articulo 187 de la Carta los otros dos
Directores para completar la integracién. *°

Esa desintegracion parcial de los Directorios afecta su funcionamiento, esto es,

la legitimidad de los actos dictados por esos Directorios parcialmente desintegrados;

el funcionamiento de los Directorios parcialmente desintegrados dependera de la

reunién del correspondiente quérum. Cuando el Derecho Positivo no exige mayorias

especiales para sesionar o para decidir, el Directorio podra adoptar decisiones

validamente con mayoria simple.

Pero —dice Duran- el Derecho Positivo suele exigir mayorias
especiales para determinados actos...” “...en los casos en que se exija
un quérum deliberante especial o una mayoria especial para decidir,
que no se logra con la actual integracion, no se podran dictar esos
actos. En caso de dictarse seran inexistentes, por el hecho de no

L . 46
haberse formado la voluntad organica.

He ahi la causal de ilegitimidad sefialada. La pretensiéon de completar la
integracion del Directorio convocando a un Director de otro ente, es manifiestamente
inconstitucional, porque el mecanismo de convocatoria a miembros de Directorios de
otros organismos, es un procedimiento establecido por la ley, por mandato
constitucional, para el caso de vacancia temporal de los cargos de Director. El
articulo 192 de la Carta, como dijimos, regula la provision de una vacante definitiva
en su inciso 2° requiriendo el cumplimiento del mismo procedimiento de la
designacion o provision original (articulo 187). Y en su inciso 3° comete a la ley la

regulacion de lo correspondiente a las vacancias temporales. Fue el Decreto Ley n°

* RUOCCO, Graciela. “Régimen juridico de la descentralizacion por servicios” publicado en Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins. FCU. Montevideo. 2008, p. 619 y ss.
> Dice Duran Martinez: “De esta manera, al ser designados nuevos miembros ain sin cubrir la
integracion total, se provoco el cese total del directorio anterior” Y agrega: “..al disponerse el cese de
la totalidad de los directores, los Directorios quedan parcialmente desintegrados”. DURAN
MARTINEZ, Augusto. Revista de Derecho Publico. N° 28. FCU. Afio 2005, p. 135.
*® |bidem. p. 144
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14.151 de 7 de febrero de 1974 que cumplié con el mandato constitucional, en su
articulo 1° %’

Pero, continua Duran: “...esa ley refiere a la suplencia de directores en caso de
vacancias temporarias y aqui estamos ante vacantes definitivas... la Ley N° 17.865
provoco vacantes definitivas.”

Qué ilegitimidad més manifiesta que esa se puede requerir desde el punto de
vista formal. Y sin embargo el Tribunal no dispuso la suspensién. Cabe advertir,
asimismo, que la eventual anulacidén del acto causara al actor renovados agravios,
por cuanto el acto resistido ademas de destituirlo, suprimié el cargo lo que dificultarg,
si no imposibilitara, reintegrarlo al mismo cargo del que fue cesado. Y ello, sin duda,

genera responsabilidad por acto jurisdiccional.

V.- FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD. PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

Principio de legalidad:

El incumplimiento de las sentencias “...constituye una flagrante ilegitimidad, por
violatoria de preceptos y principios constitucionales y legales.” *®

Partiendo del precepto constitucional (articulo 233) segun el cual la funcion
jurisdiccional corresponde al Poder Judicial en sentido organico, en la forma que
estableciere la ley, salvo excepcién constitucional expresa *°, puede afirmarse que
una de tales excepciones constitucionales expresas es la que confiere e impone al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo el ejercicio de funcién jurisdiccional, dada
la terminologia tipica de dicha funcion contenida en los articulos 309 y siguientes:

demanda, accién, sentencia, jurisdiccion. *°

*" “En los casos de acefalia temporaria a que se refiere el inciso 3° del articulo 192 de la Constitucién
de la Republica, el Poder Ejecutivo suplird a los Directores Generales o Directores de Entes
Autonomos o Servicios Descentralizados, con miembros de los Directorios de otros organismos,
teniendo en cuenta, preferentemente, los de naturaleza anéloga”

8 CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 927
9 Cfr. JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino. Teoria del Gobierno Tomo Il FCU Montevideo 1974, ps.
101 — 102; REAL, Alberto. Estudios sobre Derecho Administrativo Tomo I, p. 267; CAJARVILLE,
J.P., op. cit. 928
%0 cfr. SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il, p. 374, 457-458 y
475; JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino La Constitucion de 1952.Montevideo. 1995, ps. 592-593;
CASSINELLI MUNOZ, Horacio. Derecho Publico, ps. 324-325, etc.
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Resulta violatorio del principio de legalidad la reticencia de la Administracion al
cumplimiento de la sentencia por cuanto ésta declara el derecho aplicable y actuar

contra la sentencia es, pues, actuar contra el Derecho.>

Los mentados actos imperativos que resuelven conflictos
intersubjetivos de pretensiones, llamados técnicamente “sentencias”,
en que tipicamente se traduce el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
contienen siempre una declaracion, en cuanto, sobre el presupuesto
de determinadas circunstancias de hecho que se dan por ocurridas,
establecen el derecho que les es aplicable, como antecedente logico
de la decision. Entonces, en virtud del principio de legalidad, cuando
la demandada es una Administracion —cualquiera sea, central o
descentralizada- queda obligada frente a todos los que puedan
invocar la eficacia de la sentencia, a comportarse en la forma que ese
derecho le impone y que la sentencia declara.*

También la inactividad genera responsabilidad por ilicitud. En efecto, la
inactividad constituye una evidente manifestacion de ilegalidad, desde que el
ordenamiento juridico no solo habilita sino que ademés exige que la Administracion
ejerza sus potestades y competencias. Fluye, pues, naturalmente la identificacién de
la inactividad como contraria al principio de juridicidad que encarga o establece el
deber de la ejecucion.

Dice DELPIAZZO -citando a SANTAMARIA PASTOR- que

(...) la vigencia efectiva del principio de legalidad impone la existencia
de un conjunto de mecanismos de control a través de los cuales
puede asegurarse eficazmente el sometimiento de la Administracion
al sistema normativo. De lo contrario dicho principio quedaria en
simple declaracién programatica.”

Esta ilegalidad por omisién puede evidenciarse también cuando es el 6rgano
jurisdiccional que, ante un incumplimiento de la Administracion, no adopta las

medidas necesarias para hacer ejecutar lo juzgado.

Principio de tutela judicial efectiva:

Cuando las entidades estatales incumplen las sentencias judiciales también se

compromete el “derecho a la tutela judicial efectiva” >* Constituye elemento esencial

> CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 930
°2 cfr. SAYAGUES LASO, E. op cit, p. 428, 438 y 507; SACCHI, Carlos. Primer Coloquio de
Derecho Publico. Responsabilidad del Estado y jurisdiccién. Montevideo. 1993 p. 84
°* DELPIAZZO. op. cit. ps. 981-982 y (cita de Luciano PAREJO ALFONSO)
> CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 934
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de la tutela jurisdiccional el derecho a la efectividad de la sentencia, esto es, que la

sentencia resuelva la pretension y que sea efectivamente cumplida.®

El sometimiento del Estado al Derecho —dice DELPIAZZO- “...no se conforma

con la pura afirmacion doctrinal y alun normativa, sino que requiere eficacia en

términos de garantias concretas de la técnica juridica.

Al respecto sefiala:

» 56

Desde el punto de vista subjetivo la referida justicibilidad del Estado,
se traduce en la tutela jurisdiccional de la posicion juridica del
administrado >’ entendida como el derecho de toda persona a que se
le haga justicia... Tal derecho despliega sus efectos en tres
momentos distintos: primero en el acceso a la justicia; segundo, una
vez en ella, que sea posible la defensa y obtener solucién en un plazo
razonable; y tercero, una vez dictada la sentencia, en la plena
efectividad de sus pronunciamientos.*®

La forma de asegurar la proteccion de los derechos inherentes a la personalidad

humana necesariamente impone la existencia de medios instrumentales que los

tutelen y aseguren su efectividad.

Este principio de tutela judicial efectiva es de arraigo constitucional reciente en
Espafia, seguin nos recuerda DURAN MARTINEZ:*®

(...) la Constitucion espafola de 1978... articulo 24 consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva... lo que impuls6é al Tribunal
Constitucional espafiol a precisar su contenido dentro del cual incluyé
el derecho a la ejecucién forzosa de las sentencias; “...si no fuera asi,
las decisiones judiciales y los derechos que en ellas se reconocen no
serian otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance
practico ni efectividad alguna.

Tanto DURAN MARTINEZ ¢ como CAJARVILLE ® han invocado con acierto la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de

Costa Rica”, aprobada por nuestro pais por Ley N° 15.737, de 8 de marzo de 1985,

y ratificada el 19 de abril de 1985, que contiene, regula y tutela esa garantia.

°* DELPIAZZO, Gabriel. Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracién. Montevideo.

2009. p. 45

°® DELPIAZZO, C. op. cit. p. 971

" GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ citado por DELPIAZZO, C. op. cit. p. 982

°® GONZALEZ PEREZ, JesUs citado por DELPIAZZO, C. op. cit. p. 982

** DURAN MARTINEZ, A. Ejecucion de sentencia anulatoria. Una mirada... cit. p. 280.

® DURAN MARTINEZ, Augusto. Ejecucién de sentencia anulatoria. Una mirada...” cit. p. 280 y en
“Ejecucion de la sentencia anulatoria en el contencioso administrativo uruguayo” cit., ps. 362

® CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 936
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La Convencion, en sus articulos 8 y 25 dispone:

Art. 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de una plazo razonable, por un
juez o un tribunal competente...” “Art. 25. Proteccion judicial. 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 Convencién, adn
cuando tales violaciones sean cometidas por personas que actlien en
ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados parte se
comprometen:... ¢. a garantizar el cumplimiento por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso.

Del texto transcripto surge con claridad el reconocimiento no solo del derecho a
ser oido y a obtener una sentencia, sino el derecho a la ejecuciéon o cumplimiento de
lo resuelto. Este alcance fue incluso asi interpretado por la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva de 6 de octubre de

1987, solicitada por el Gobierno uruguayo, en los siguientes términos:

24. El art. 25.1 incorpora el principio... de la efectividad de los
instrumentos 0 medios procesales destinados a garantizar tales
derechos... debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no
basta que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No
pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares del caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo,... porque falten los medios para ejecutar sus decisiones...*

Al mismo tiempo, el articulo 63.1 de la Convencion establece:

Cuando se decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte (Interamericana de Derechos
Humanos) dispondra..., si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacibn que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a
la parte lesionada.

La doctrina y la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia han destacado la
trascendencia del Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos a la hora

de interpretar el alcance del articulo 72 de nuestra Constitucién. ®

2 CAJARVILLE, J.P. op. cit. ps. 936.937
® RISSO, Martin. Derecho Constitucional Tomo III, ps 109 a 112 y en Revista de Derecho UCUDAL
N° 1 Montevideo 2000, ps 331-332; SCJ sent. N° 139/97 publicada en RUDCP N° 79/84, Montevideo
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Ahora bien, mas alla que se reconozca tales derechos porque estén contenidos
en el derecho positivo o porque provengan del Derecho Natural, todo derecho que
surja de pactos internacionales celebrados por nuestro pais debera considerarse un

derecho “inherente a la personalidad humana”. Al respecto dice DURAN MARTINEZ
64.

(...) el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho humano. Por
tanto se impone a todo nuestro ordenamiento juridico. Si alguna duda
existiere al respecto, el articulo 72 de la Constitucion sirve para
despejar cualquier prejuicio. Pero ademas no se puede desconocer el
articulo 25 del Pacto de San José de Costa Rica (transcribe)... es
derecho vigente en nuestro pais... Personalmente he entendido que
los derechos humanos, todos ellos, son supraconstitucionales; pero
por lo menos cabe admitir que tienen rango constitucional, como dice
Cajarville.

De manera que la tutela jurisdiccional y el debido proceso no revestiran el
caracter de efectivos si faltan los medios para ejecutar las decisiones que adopten
los 6rganos jurisdiccionales competentes. ® Citando a Jesis GONZALEZ PEREZ
dice DURAN MARTINEZ que

(...) no basta que los Tribunales dicten sentencia declarando si la
pretension estd o no fundada; es necesario que lo mandado en la
sentencia sea cumplido... Por eso ha podido afirmarse que la
ejecucion procesal constitueye en cierto sentido el punto culminante de
la realizacion del Derecho.®

De nada sirve consagrar el derecho a promover una accién de nulidad ante el
TCA si no se reconoce la existencia de medios efectivos para ejecutar las decisiones
jurisdiccionales que de su ejercicio resulten, y del deber del Estado de garantizar su
cumplimiento, tornando ilusorios los fallos y configurando, al decir de CAJARVILLE

“...un cuadro de denegacioén de justicia.” ®’

1998, ps. 194 a 202 y en RDP N° 17 Montevideo 2000 ps. 63-65; sentencia n° 418 publicada en la
LJU Tomo 118 caso 13.508

® DURAN MARTINEZ, A. Ejecucién de la sentencia anulatoria en el contencioso administrativo
uruguayo. cit. p. 362

® Cfr. CAJARVILLE, J.P. op. cit. p.940; GONZALEZ PEREZ, J. citado por DELPIAZZO, C. op. cit. p.
983

°® DURAN MARTINEZ, A. op. cit. Ejecucidn de la Sentencia anulatoria. Una mirada... p. 282

" CAJARVILLE, J.P. op. cit. p. 941; cfr. Garcia de Enterria, Eduardo. Revista de Derecho Publico
N° 89 San Pablo Brasil 1989, p. 21: “...en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva esta el
derecho a obtener la ejecucion de los fallos” “...dicho derecho fundamental no se satisface
simplemente con un fallo declarativo y puramente retérico”

51



Es el Estado el obligado a garantizar la efectividad del derecho declarado por la
sentencia, y por tanto el Unico responsable por los defectos y anormalidades en su

cumplimiento.®®
V.- CONCLUSIONES

Si el Estado es un instrumento al servicio de la persona humana y la tutela de
sus derechos fundamentales, tendiendo al logro del bien comun, la negacion de
responsabilidad violenta el Estado de Derecho, implica una desigualdad y genera un
agravio, que debe siempre ser reparado total e integralmente. Especificamente, -
dice DELPIAZZO- si quien dice Derecho dice responsabilidad debe reputarse que la
obligacion de responder (en el mas amplio sentido) es un principio general de
derecho —regla de Derecho que hace parte del haz de la juridicidad constitutivo del
bloque de la legalidad- conforme al cual todo 6rgano del Estado debe restituir lo
suyo a cada quien cuando le ocasione un dafio que la victima no estaba obligada a
soportar y que, por ende, no sélo le ocasiona un menoscabo sino que implica una
desigualdad ante las cargas publicas. *

Es de la esencia del Estado de Derecho no sélo que sea posible llevar a juicio a
las entidades estatales y alcanzar una sentencia favorable dictada por un tribunal
independiente e imparcial, sino que también sea posible obtener la ejecucion del
fallo, es decir asegurar la eficacia practica de la sentencia. De lo contrario, habra
responsabilidad del Estado.

La Administracion debe inclinarse ante las sentencia del TCA, sin calificarlas ni
enjuiciarlas, desde que el acatamiento de los fallos de la Justicia significa el liso y
llano acatamiento de la norma juridica, del derecho objetivo, porque los Jueces, en
sus fallos con autoridad de cosa juzgada, pronunciados en ejercicio de la soberania,
transforman el mandato abstracto e impersonal contenido en la ley, en un mandato
concreto y complementario, al que todos deben obediencia como si fuera la ley
misma.

CASSINELLI™ dice que:

%8 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jesus. Citado por Gabriel DELPIAZZO, op. cit. p. 47
% DELPIAZZO, C. op. cit. 973
" CASSINELLI, H. Derecho Publico cit., p. 37
* DURAN MARTINEZ, A. Ejecucion de la sentencia anulatoria en el contencioso administrativo
uruguayo. cit., p. 358
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En el momento en que el Juez dicta su sentencia, es decir cuando
trata de resolver el conflicto, tiene la obligacion de aplicar todo el
orden juridico, respetando los actos constitucionales legislativos y
reglamentarios que resulten aplicables. Pero después que la dicta,
pasada en autoridad de cosa juzgada, se debe cumplir el acto
jurisdiccional.

La respetuosa obediencia y el reconocimiento incondicional a la autoridad del
TCA por parte de la Administracién, son imprescindibles para la supervivencia del
Estado de Derecho, para el logro de bien comun, en fin, por respeto de la persona
humana.

No existira Estado de Derecho real y efectivo si los érganos jurisdiccionales,
cada uno en el ambito de su competencia, no imponen el cumplimiento real y
efectivo de los preceptos y principios contenidos en nuestro Derecho, declarado por
la sentencia.

CASSAGNE encuentra la clave para determinar la responsabilidad del Estado
por omision —y el incumplimiento de una sentencia lo es, sea porque no se cumple o
se cumple parcial o tardiamente- en la configuracion de una conducta antijuridica
que se evidencia cuando es razonable esperar que el Estado actie en determinado
sentido para evitar los dafios en la persona o los bienes de los particulares.”* Y es
razonable esperar que el Estado cumpla con las sentencias anulatorias recaidas en

los juicios en los que ha sido parte. Es, pues, una cuestion de legalidad.
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