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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La ejecucién provisional de las sentencias contencioso-administrativas
ha sido siempre una de las cuestiones en el ambito de la justicia adminis-
trativa a las que se ha dedicado menor atencién, tanto en Italia como en
Espaiia.

En Italia, sélo con la Ley 205/2000, de 21 de julio, se ha puesto fin a la
situacién de ausencia de medios de ejecucién reales y efectivos para forzar
el cumplimiento de las sentencias que ain no han alcanzado firmeza. Es
entonces cuando la doctrina ha comenzado a prestar una mayor atencién
al problema.

En Espana son pocos los estudios que profundizan en el mismo (1) y,
en nuestra opinién, la mayor parte de ellos lo hacen desde una perspectiva
que no es completamente correcta, por considerar la ejecucién provisional
como manifestacién de la tutela cautelar y no de la tutela ejecutiva.

De ahi la importancia del estudio del sistema italiano, cuya experiencia
puede servir para reintroducir el debate sobre la naturaleza de la ejecucion
provisional de las sentencias contencioso-administrativas en nuestro pais,

(*) El presente estudio es fruto del intercambio italo-espafiol que he tenido oportuni-
dad de disfrutar como estudiante de doctorado de la Universita degli Studi di Bologna, en
condicién de colegial del Real Colegio de Espana. Agradezco los comentarios que han rea-
lizado al mismo el Profesor Franco MASTRAGOSTINO y el Profesor Miguel BELTRAN DE FELIPE.
Dedico estas lineas a todos los comparnieros de la SPISA, por sus desvelos hacia «gli ammi-
nistrativisti spagnoli» y, sobre todo, por su amistad.

(1) Dejando de lado los Comentarios generales a la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa, la tinica referencia monogréfica a la ejecucién provisional es el trabajo
de MARTINEZ DE PISON APARICIO, La ejecucién provisional de las sentencias en lo contencioso-
administrativo, Civitas, Madrid, 1999.
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sobre los medios de los que puede disponer el Juez administrativo para
obligar a la Administracién a acatar la sentencia y, en definitiva, sobre los
términos en que debe dilucidarse la cuestién.

1. Provisionalidad como impedimento para la ejecucién

Como es sabido, una vez dictada la sentencia, la actividad del érgano
implicado queda afectada, vinculada, respecto de la relacién juridica enjui-
ciada en el proceso que ha dado lugar a la misma. Esa vinculacién —que
variard, evidentemente, en funcién del contenido de la sentencia— trae
consigo una serie de exigencias, en tanto en cuanto, de un lado, la Admi-
nistracién esta obligada a llevar a cabo las actuaciones materiales necesa-
rias para la ejecucién del fallo y, de otro, existe el limite negativo que impi-
de anular, eludir o modificar la forma en que ha quedado configurada la
relacién juridica a través de la sentencia; la tinica intervencién licita posi-
ble sera aquella destinada a dar cumplimiento a la misma (2).

(2) La vinculacién negativa rige y es exigible desde el mismo momento de la publica-
ci6én de la sentencia, mientras que la vinculacién positiva puede hacerse valer, por lo que
més adelante se dir4, a partir del transcurso de treinta dias desde la puesta en mora a la
Administracién. En definitiva, de la obligacién de acatar la sentencia no firme (reconocida
expresamente por la jurisprudencia; entre otras, Sentencias TAR Marcas, de 28 de mayo de
1997, n. 394, y TAR Lazio, Seccién 11, de 2 de octubre de 1998, n. 1553) se deduce la ilegali-
dad y consiguiente anulacién de los actos administrativos que contradigan el fallo. Ejem-
plo de ello es la Sentencia del TAR Abruzzi, Seccién L'Aquila, de 27 de mayo de 1985,
n. 225, que, después de declarar la obligacién de la Administracién de no adoptar actos
que sean contrarios al fallo de una sentencia no firme, remite a la via ordinaria la impug-
nacién de los actos dictados en ejercicio de una potestad discrecional.

La unica opinién doctrinal sobre este tema directamente realizada sobre la ejecucién
provisional corresponde a MARCHETTI, quien entiende que debe distinguirse entre elusién
de la sentencia y silencio o pura inactividad de la Administracién; en el primer caso se po-
dria interponer recurso de anulacién, mientras que en el segundo se podria acudir a la téc-
nica del recurso contra el silencio (L'esecuzione della sentenza amministrativa prima del giu-
dicato, Cedam, Padova, 2000, pag. 155).

Bajo nuestro punto de vista, desde el momento en que la obligacién de cumplir el fallo
rige también para las sentencias no firmes y el ordenamiento atribuye medios de ejecucién
forzosa al érgano judicial de ejecucién para hacer frente al eventual incumplimiento, que-
da clara la influencia de la sentencia y de la funcién jurisdiccional sobre la actividad admi-
nistrativa, que no podra contradecir el fallo, bajo pena de nulidad, declarable por el Juez
de ejecucién. En este sentido, véase la citada Sentencia del TAR Marcas de 28 de mayo de
1997, n. 394, que sostiene la ilegalidad de los actos que reproducen los vicios declarados en
la sentencia de cognicién.

La Sentencia del Consejo de Estado, Seccién V, de 17 de mayo de 2000, n. 2875, afirma
igualmente que «lo declarado por el juez administrativo prevalece sobre la resolucion emana-
da por la administracion vencida en elusion de la sentencia (no importa si intencionada o
no), en el sentido de que el acto elusivo resulta irrelevante y tamquam non esset, (...) en cuan-
to que aunque tenia relevancia propia de conformidad con los principios generales, en virtud
del principio de la prevalencia de la funcién jurisdiccional, la pierde una vez alcanzada la fir-
meza de la sentencia, por contener aspectos en contraste con los pronunciamientos del juez».

Y, como indica la Sentencia TAR Lazio, Seccién II bis, de 8 de febrero de 2001, n. 1015,
en definitiva, el ejercicio de la jurisdiccién de ejecucién en relacién con las sentencias pro-
visionales estd encaminado «no a verificar la legalidad o ilegalidad de la actividad adminis-
trativa posterior a la sentencia ejecutiva (...), sino a declarar si la administracion piiblica ven-
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Por otra parte, de nada sirve la existencia de tal vinculo si el ordena-
miento no prevé medios reales y efectivos en manos del 6rgano judicial,
susceptibles de ser puestos en practica a solicitud del administrado vence-
dor en el pleito, que puedan forzar ese comportamiento necesario para el
cumplimiento del fallo en el caso de que la Administracién se niegue a eje-
cutar o haya ejecutado defectuosamente.

Ese medio, en el sistema italiano, es el poder de sustitucién ejercido en
el marco del giudizio di ottemperanza (3); sin embargo, esta intervencién
judicial se ha venido tradicionalmente considerando aplicable sélo a las
sentencias firmes.

El problema de la ejecucién provisional de las sentencias administrati-
vas (4) se planteé ya en relacién con las Juntas Provinciales Administrati-
vas (5), y ha sido muy discutido igualmente con las sentencias de los Tribu-
nales Administrativos Regionales (6), por el tenor literal del articulo 33 de

cida ha ejecutado correctamente o no la propia sentencia y, en particular, si ha dictado actos
elusivos de la misma y, como tales, no conformes con la pretensién hecha valer».

(3) Se ha optado por no traducir el término giudizio di ottemperanza, empleado en el
sistema italiano para designar al proceso destinado a dar cumplimiento a las sentencias
dictadas contra la Administracién tanto por el Juez ordinario como por el administrativo.
Ottemperare, como ha senalado CHINCHILLA MARIN, significa «obedecer, cumplir, ejecutar»
(en La ejecucion de sentencias en el Derecho italiano: el giudizio di ottemperanza, en «Revista
Espanola de Derecho Administrativo», nim. 59, 1988, pag. 428, tnico articulo en la doctri-
na espanola dedicado al estudio de este proceso). Por tanto, el giudizio di ottemperanza se-
ria el juicio de obediencia, de ejecucion, de cumplimiento, de asentimiento. Sin embargo,
esta traduccién no abarcaria completamente el verdadero significado de esta figura, por-
que no es sélo un juicio, en el sentido de conocimiento de una causa litigiosa en la que el
Juez pronuncia una sentencia, ni es simplemente de cumplimiento, u obediencia, o ejecu-
cién, o asentimiento, pues en él se sustancia algo mas que la mera realizacién material del
fallo.

En la doctrina espanola, la expresién giudizio di ottemperanza ha sido traducida como
«juicio de cumplimiento» por parte de GONZALEZ MARINAS, La inejecucion de sentencias de
los Tribunales contencioso-administrativos, Escuela Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 1975, pag. 29.

(4) La doctrina italiana discute sobre la utilizacién de dos términos diferentes para
designar a la aplicacién de los poderes del Juez para dar cumplimiento a las sentencias que
atn no han alcanzado firmeza: ejecucién «provisional» y ejecucién «inmediata» (vid.
R. URsl, en Lesecuzione immediata della sentenza amministrativa, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2003, pag. 10). Aqui no se entrara en esa polémica y se empleara el término utiliza-
do en el sistema espaiiol, que es el de ejecucién provisional, referida esa provisionalidad
tanto a la sentencia que se ejecuta, en tanto en cuanto susceptible de ser modificada en
sede de apelacién o casacién, como a las propias medidas de ejecucién, dado que su conso-
lidacién definitiva también depende de la decisién del 6rgano judicial que esta conociendo
del asunto en segunda instancia.

(5) Para una exposicién del mismo, con citas de doctrina y jurisprudencia de la épo-
ca, vid. URsI, en op. cit. Lesecuzione immediata..., pags. 44 a 61.

Las denominadas Juntas Provinciales Administrativas se crearon en 1890 con funciones
en materia de control de los entes locales y competencia jurisdiccional en casos muy con-
cretos. Fueron declaradas inconstitucionales en tres pronunciamientos de 1967 y 1968 y
sustituidas por los Tribunales Administrativos Regionales con la Ley de 1971.

(6) Explicar calmadamente la composicién y funcionamiento del sistema de justicia
administrativa italiano escaparia del d4mbito de este estudio. Baste decir, a efectos mera-
mente informativos, que de los asuntos en los que esta implicada la Administracién cono-
cen tanto el Juez civil ordinario como el Juez administrativo (Tribunales Administrativos
Regionales, que son los érganos de primera instancia, y Consejo de Estado, 6rgano de ape-
lacién, con caracter general) en funcién de que se sustancie un derecho subjetivo o un inte-
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la Ley de 6 de diciembre de 1971, n. 1034, que dispone, en sus dos prime-
ros apartados, lo siguiente:

«Las sentencias de los tribunales administrativos regiona-
les son ejecutivas.

El recurso de apelacion al Consejo de Estado no suspende-
rd la ejecucion de la sentencia recurrida».

Como puede apreciarse, el articulo reproducido reconocia la ejecutivi-
dad de las sentencias que ain no habian adquirido firmeza, pero no pre-
vefa ningiin medio para proceder a su materializacién en caso de que no
fueran cumplidas voluntariamente por la Administracién (7).

Ejecutividad implica capacidad del mandato judicial de ser actuado
(forza cogente) (8), para producir los efectos que el ordenamiento le atribu-

rés legitimo, respectivamente, con la excepcién de los supuestos que se enmarcan dentro
de la denominada jurisdiccién exclusiva, donde es este ultimo el que conoce tanto de dere-
chos subjetivos como de intereses legitimos (jurisdiccién que existe con caracter limitado
para aquellas materias establecidas legalmente).

La relevancia del reparto jurisdiccional radica principalmente en el tipo de sentencia
que puede emitir el érgano jurisdiccional. El Juez civil solamente puede condenar al pago
de una indemnizacién por los dafios causados por la actividad o inactividad administrativa
al desconocer el derecho subjetivo del administrado, sin posibilidad de anular el acto ad-
ministrativo; de ello se encarga la jurisdiccién contencioso-administrativa a través de un
recurso especial, el recurso de ottenperanza, creado especificamente a tales efectos y des-
pués extendido a las sentencias administrativas. El Juez administrativo, por su parte, cono-
cia de las vulneraciones a intereses legitimos, y tenfa la facultad de anular el acto adminis-
trativo ilegal, pero no de condenar a la Administracién por los dafos causados por el
mismo (salvo en sede de jurisdiccién exclusiva). Sin embargo, a partir de la Sentencia de la
Corte de Cassazione 500/1999 y la confirmacién legislativa operada por parte de la Ley
205/2000, de 21 de julio, también puede realizar este tipo de condena, con lo que la distin-
ci6n tipicamente caracteristica del sistema italiano est4 empezando a perder su sentido.

Estas son, a muy grandes rasgos, las lineas generales del reparto competencial entre ju-
risdiccién ordinaria y jurisdiccién administrativa. Para una mayor profundizacién, vid.
A. SALERNO y R. MORENO FUENTES, La responsabilidad de la Administracion por datvios que
afectan a «intereses legitimos» en el sistema italiano: ¢un cambio revolucionario?, nim. 152
de esta REVISTA, 2000, pag. 421, y M. FERNANDEZ SALMERON, Nuevas tendencias de la justicia
administrativa en Italia: hacia algunas quiebras de la distincion entre intereses legitimos y de-
rechos subjetivos, nim. 154 de esta REVISTA, 2001 (pégs. 501 a 540).

(7) Ello llevé a una absoluta incertidumbre tanto sobre la posibilidad o imposibilidad
de proceder a la ejecucién de las sentencias no firmes como sobre las vias para forzar a la
Administracién a dar cumplimiento a las mismas. Consecuencia directa de ello fue la cons-
tante contradiccién —doctrinal y jurisprudencial— sobre la materia. Hasta tal punto era
asf que —afirma SANDULLI— «ningtn abogado se encuentra hoy en dia en grado de respon-
der con total seguridad a su defendido si y en qué forma podria conseguir la ejecucién de
una sentencia administrativa —atn declarada expresamente “ejecutiva” por la ley— que no
ha alcanzado todavia firmeza» («Il problema dell’esecuzione delle pronunce del giudice
amministrativo», en Scritti Giuridici, vol. V, Diritto Amministrativo, Jovene Editore, Napoli,
1960, pag. 646).

En el Aambito civil, hasta 1993 (fecha en que entré en vigor la reforma operada en 1990
sobre el art. 282 del Codice di Procedura Civile), ni siquiera se preveia la posibilidad de eje-
cutar provisionalmente la sentencia.

(8) MazzaroLLl, en Diritto Amministrativo, vol. 11, Monduzzi Editore, 2001, pag. 2104.
SANDULLI es igualmente claro en este sentido; segin él, ejecutividad significa que las sen-
tencias son inmediatamente eficaces y deben ser llevadas a efecto de manera igualmente
inmediata (op. cit. «Il problema dell’esecuzione...», pag. 654).
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ye (9) y, por definicién, debe suponer la existencia de instrumentos para
conseguirlo. Sin embargo, la imposibilidad de aplicar el giudizio di otten-
peranza a las sentencias que aiin no habian alcanzado firmeza [defendida
por gran parte de la doctrina y por la jurisprudencia mayoritaria, tanto de
los Tribunales Administrativos Regionales —TAR, en adelante— como del
propio Consejo de Estado (10)] hacia que la ejecucién de las mismas que-
dara en manos de la Administracién, limitdndose a ser, pues, meras decla-
raciones de intenciones (11).

La propia Corte Constitucional italiana declaré la constitucionalidad
del sistema, por entender que la exigencia de firmeza para permitir la apli-
cacién del giudizio di ottemperanza entraba dentro de la discrecionalidad
del legislador (12).

(9) G. PALEOLOGO, «Sospensione dell’'esecuzione della sentenza amministrativa», en
voz «SOSPENSIONE DELLESECUZIONE», Enciclopedia Giuridica, vol. XXIX, pag. 1.

(10) Dos eran los argumentos para ello: el tenor literal del apartado 4 del articulo 27
del Real Decreto de 1924, que hacia referencia al «giudicato» —esto es, a la sentencia fir-
me—; y la forma en que estaba configurado el propio giudizio di ottemperanza, en tanto en
cuanto se entendia que los amplios poderes de que podia hacer uso el Juez administrativo
en aplicacién del mismo exigian la plena estabilidad y certeza de la resolucién objeto de
ejecucion. Con mucha claridad lo expresa PIRAINO, quien mantiene que la conexién entre
sentencia firme y giudizio di ottemperanza «nace de la exigencia de evitar que el instrumen-
to juridico destinado a conseguir la obediencia coaccionada de la Administracién al conte-
nido de la sentencia, resulte ineludiblemente operante antes de que el pronunciamiento ju-
dicial haya conseguido certeza juridica (...). Y ello puede ocurrir sélo a través del
denominado “passaggio in giudicato” de la sentencia» («Esecutitiva e giudicato nelle sen-
tenze del giudice amministrativo», en Il processo amministrativo. Scritti in onore di Giovan-
ni Miele, Giuffre, Milano, 1979, pag. 477).

En opinién de TravI, esta interpretacién era insatisfactoria, principalmente por el ries-
go de que el deber de ejecucion (derivado del art. 33 de la Ley de 1971) quedase sin sancién
y sin garantia alguna («Lesecuzione della sentenza», en Tratatto di Diritto Amministrativo,
Diritto Amministrativo Speciale, a cargo de S. CAsSESE, tomo 1V, Giuffre, Milano, 2000,
pag. 3550).

(11) Tanto la doctrina como la jurisprudencia negaron, ademas, la posibilidad de apli-
car los principios del proceso civil reguladores de la ejecucién provisional a las sentencias
administrativas.

(12) Efectivamente, en su Sentencia de 12 de diciembre de 1998, n. 406, la Corte Cos-
tituzionale fue llamada a pronunciarse sobre la constitucionalidad de los articulos 37 de la
Ley de 1971 y 27 del Real Decreto de 1924, en relacién con la exigencia de firmeza como
requisito imprescindible para la aplicacion del giudizio di ottemperanza, por su posible con-
tradiccién con los articulos 24, 103 y 113 de la Constitucién italiana. El pronunciamiento
se gest6 a partir de una cuestioén de constitucionalidad presentada por un Tribunal Admi-
nistrativo Regional en el seno de un proceso en el cual, declarada la nulidad de una conce-
sién de servicio publico, la Administracién se habia negado expresamente a dar cumpli-
miento a la sentencia, recurrida en apelacién. El maximo érgano constitucional, partiendo
de la imposibilidad de equiparar las sentencias administrativas a las civiles por la extraor-
dinaria incidencia de los poderes de sustitucién en manos del Juez administrativo (y exclu-
yendo, en consecuencia, la aplicacién de las normas del proceso civil sobre ejecucién pro-
visional al proceso administrativo), afirma que «no existe un principio (constitucionalmente
relevante) de necesaria uniformidad de las reglas procesales de los distintos tipos de procesos
(civil y administrativo), pudiendo los respectivos ordenamientos procesales diferenciarse so-
bre la base de una eleccion racional del legislador, derivada del tipo de configuracion del pro-
ceso y de las situaciones relacionadas con el juicio, a condicion naturalmente de que los prin-
cipios fundamentales de garantia y efectividad de la tutela no resulten vulnerados». Como
consecuencia de lo cual, «limitar el dmbito del giudizio di ottemperanza (...) a la sentencia
firme, entendida como aquella que ha alcanzado el grado de cosa juzgada, es una interpreta-
cién plausible (...). Tal limitacion constituye una eleccion que entra en la discrecionalidad le-
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Ello llevé a la doctrina a afirmar la existencia de un espacio reservado
para la Administracién donde el 6rgano judicial no podia entrar. Este es el
sentido de la «reserva de Administracién» a la que hace referencia MaRr-
CHETTI (con anterioridad a la reforma legislativa operada por la Ley
205/2000, que trataremos inmediatamente) para designar la capacidad dis-
crecional de actuacién que posee la Administracién en relacién con el
cumplimiento de las sentencias que atin no han adquirido firmeza, de la
cual se deduce la ausencia de posibilidad alguna de ejercer coaccién por
parte del 6rgano judicial sobre la actividad administrativa (13). De esta
manera, existiria un 4mbito de la actividad administrativa, que se corres-
ponderia con el ambito de la discrecionalidad, donde la tnica actuacién
posible deberia ser llevada a cabo por la Administracién, sin intromisién
alguna en el mismo por parte del Juez.

Esa reserva no tiene sentido tal y como est4 configurado el sistema ac-
tualmente: la actividad administrativa esta vinculada al contenido (media-
to e inmediato) de la sentencia judicial, de tal manera que cuando esa afec-
tacién no lleve a la Administracién a adecuar voluntariamente su actividad
al fallo entraran en juego los poderes de ejecucién del Juez. Es evidente
que la sentencia vincula a la Administracién, que tiene obligacién de ejecu-
tarla, pues éste es el sentido que debe darse a la ejecutividad de la que ha-
bla el articulo 33.Y, tras la reforma del 2000, el ordenamiento prevé me-
dios para forzar el cumplimiento de la misma.

Efectivamente, la inexistencia de medios de ejecucién ha sido resuelta
con la Ley de 21 de julio de 2000, n. 205 (14) —precisamente promulgada
por el legislador en ejercicio de la discrecionalidad de que hablaba la Corte

gislativa, en cuanto que no estd vinculada sobre el plano constitucional, siendo libre el legisla-
dor de adoptar sistemas particulares de ejecucion en via administrativa de las sentencias dic-
tadas frente a las administraciones publicas». Ademas, concluye afirmando que existen
otros medios que garantizan igualmente la tutela judicial del administrado, como la im-
pugnacioén de los actos que vulneren la sentencia, la tutela cautelar, o la responsabilidad ci-
vil o penal de la Administracién o de sus funcionarios. En consecuencia, estima la legitimi-
dad constitucional de los articulos mencionados.

Para un comentario a esta sentencia, desde la perspectiva del interés del administrado,
vid. Goists, «Interessi pretensivi ed esecutivita della sentenza di primo grado», Diritto Pro-
cessuale Amministrativo, n. 4, 1999 (pags. 1130 a 1173).

(13) Op. cit. Lesecuzione della sentenza amministrativa..., pag. 11. Nétese que esa mis-
ma situacién de ausencia de medios de ejecucién se daba inicialmente también para las
sentencias firmes, en una interpretacion restrictiva del articulo 88 del Reglamento de Pro-
cedimiento del Consejo de Estado, de 17 de agosto de 1907, n. 642, en virtud del cual «la
ejecucion de las decisiones se realiza en via administrativa, excepto en lo relativo a las
costas». La interpretacion originaria de este articulo, por la época en la que fue promulga-
do, era ciertamente restrictiva, llegando a significar la ausencia de todo tipo de mecanismo
coactivo de ejecucién frente a la Administracién Publica. Sencillamente, no existia la ejecu-
cién forzosa frente a la Administracién y sélo ella era la responsable de la ejecucién. Aun
cuando el articulo sigue vigente, su interpretacién ha ido evolucionando hasta el momento
actual, en que se entiende que el sentido del mismo consiste en establecer una obligacién
de ejecutar para la Administracién.

(14) Ley que supone, en palabras de C. ADAMO, «la primera intervencién legislativa con
caracter armonizado sobre el proceso administrativo» («Giudizio di ottemperanza delle sen-
tenze non passate in giudicato», publicado en www.giust.it/articoli/adamo_ottemperanza.
htm, pag. 1; Gltima fecha de consulta: 13 de mayo de 2003).

358


http://www.giust.it/articoli/adamo_ottemperanza

LA EJECUCION PROVISIONAL DE LAS SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS EN ITALIA

Constitucional—. En concreto, su articulo 10 afnade un apartado mas (el
5.°) al articulo 33 de la Ley de 1971, en virtud del cual:

«Para la ejecucion de las sentencias no suspendidas por el
Consejo de Estado el tribunal administrativo regional ejercerd
los poderes propios del giudizio di ottemperanza a la sentencia
contemplados en el art. 27, primer apartado, niimero 4), del
texto tinico de las leyes sobre el Consejo de Estado, aprobado
por el real decreto de 26 de junio de 1924, n. 1054, y posterio-
res modificaciones» (15).

No se estudiaré aqui la evolucién doctrinal y jurisprudencial (16) sobre
la ejecucién provisional de las sentencias administrativas, por ser un argu-

(15) Aunque este articulo sé6lo hace referencia a los Tribunales Administrativos Regio-
nales, entendemos que es igualmente aplicable a las sentencias del Consejo de Estado recu-
rridas ante la Corte de Casacién. Por tanto, las consideraciones que se hagan con respecto
a los primeros valen igualmente para el segundo.

En este sentido, C. E. GALLO, «Lesecuzione delle sentenze non passate in giudicato»,
Giornale di Diritto Amministrativo, n. 11, 2000, pags. 1099 y 1100, y MARCHETTI, «I rimedi a
garanzia dell’esecuzione delle pronunce del giudice», en AA.VV,, La tutela dell'interesse al
provvedimento, Universita degli Studi di Trento, Trento, 2001, pag. 153.

Esta ultima autora es partidaria, ademads, de la extensién de este remedio a la ejecucién
provisional de las sentencias dictadas contra la Administracién por el Juez ordinario:
op. cit. Lesecuzione della sentenza amministrativa..., pag. 286. De la misma opinién, SASSANI,
en «Le nuove discipline processuali del silenzio e dell’esecuzione della sentenza», publica-
do en www.judicium.it/archivio/Sassanil.htlm, pag. 11 (iltima fecha de consulta: 15 de
mayo de 2003), y NIGRO, op. cit. Giustizia Amministrativa, 6." edicién, a cargo de E. CArDI y
A. NIGRO, pag. 335.

Discrepa de la posibilidad de extensién del contenido de este precepto para el Consejo
de Estado la Sentencia del TAR Campania de 26 de enero de 2001, n. 462, por entender que
el articulo 10 de la Ley 205/2000 contiene una previsién de carécter procesal, no suscepti-
ble de extensién analégica. Por su parte, Rocco mantiene que esta ausencia de regulacién
expresa lleva consigo la aplicacién de la accién de ejecucién para las sentencias del Conse-
jo de Estado, algo que debe valorarse negativamente, por su claro perjuicio al derecho a la
tutela judicial del administrado, por el alcance mas limitado de la misma («Commento
all'articolo 10», La Giustizia Amministrativa, Commento alla L. 21 luglio 2000, n. 205, a car-
go de V. ITALIA, Giuffre, Milano, 2000, pag. 271).

(16) Jurisprudencia inicialmente partidaria de la aplicacién del giudizio di ottempe-
ranza a la ejecucién provisional de sentencias, pero rapidamente corregida y convertida en
minoritaria. Efectivamente, la Sentencia de 21 de marzo de 1969, n. 10, admiti6 la exten-
sién del mismo a las sentencias no firmes (afirmando que «resultaria extrario e ilégico que
cuando el pronunciamiento jurisdiccional se inserta en la actividad de la administracion y ha
sido concluido en la mds alta forma de manifestacion de la voluntad del Estado, cual es la
sentencia, s6lo porque existe una posibilidad de que pueda ser revocada, la voluntad del Esta-
do deba permanecer inoperante»), y fue seguida por algunos pronunciamientos de distintos
Tribunales Administrativos Regionales (entre otros, TAR Lombardia, Seccién Milan, de 26
de octubre de 1982, n. 999, y de 22 de abril de 1982, n. 143; y TAR Lazio, Seccién II, de 17
de febrero de 1982, n. 193). La Sentencia del Consejo de Estado fue anulada por la Corte
de Casacién (Sentencia de las Sezioni Unite de 18 de septiembre de 1970, n. 1563), dejando
paso asi a la Sentencia del Consejo de Estado de 23 de marzo de 1979, n. 12, que fue la pri-
mera en afirmar que «el dmbito de ejecutividad de las decisiones en primera instancia o en
apelacién no coincide con aquél del giudizio di ottemperanza (...); por tanto es inadmisible el
recurso de ottemperanza donde la decisién (del TAR o del Consejo de Estado) no haya alcan-
zado firmeza». Posteriormente, el mismo Consejo de Estado, llamado a pronunciarse sobre
la posible incompatibilidad de la exigencia de firmeza para la entrada en juego del giudizio
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mento tratado en profundidad por la doctrina italiana (17) y, sobre todo,
porque la mayor parte de los problemas que se planteaban han sido elimi-
nados con la reforma operada por la Ley 205/2000. En consecuencia, cen-
traremos este anélisis en la obligacién de la Administracién de acatar la
sentencia y en los poderes de que puede eventualmente hacer uso el Juez
para forzar a la Administracién a cumplir tal obligacién cuando ésta no lo
haga voluntariamente.

2. «Obbligo di conformarsi» (18) en las sentencias no firmes

La obligacién de conformarse a la sentencia del Juez administrativo
conlleva, en el caso de las sentencias firmes, la exigencia de adoptar los ac-
tos administrativos necesarios para la materializacién del fallo, de tal ma-
nera que la situacién de hecho sea equiparada a la situacién de Derecho en
los términos exactos establecidos en la sentencia (o derivados de ella). En
el caso de que la Administracién se niegue a ello, el ordenamiento juridico
atribuye a los TAR y al Consejo de Estado jurisdiccién de merito (19), lo

di ottemperanza con el principio de ejecutividad de las sentencias no firmes proclamado en
el articulo 33 de la Ley de 1971, afirmé en su Sentencia de 27 de enero de 1997, n. 9 —si-
guiendo a la Corte Constitucional—, que «concurren, por tanto, intereses, contrapuestos a
aquéllos de la parte vencedora en relacion con la inmediata ejecucion coactiva de la sentencia,
a la no modificacién de la realidad juridica y fdctica si no es en presencia de una sentencia fir-
me. La ponderacion de estos intereses contrapuestos entra dentro de la discrecionalidad del le-
gislador». No obstante, a pesar de este pronunciamiento, el propio 6rgano judicial no des-
carté la que después ha sido realidad con la Ley 205/2000: «ello no impide que, de jure
condendo, con el objetivo de reforzar la tutela procesal de la parte vencedora, la modificacion
de la anterior regla sea posible o auspiciable».

(17) Entre otros, vid. B. MARCHETTI, op. cit. Lesecuzione della sentenza amministrati-
va..., pags. 81 a 142; G. pE GIoRrGl CEzzl: «Lesecuzione immediata delle sentenze di primo
grado», en Il nuovo processo amministrativo dopo due anni di giurisprudenza, en F. CARIN-
GELLA y M. ProTTO, Giuffre, Milano, 2002, pags. 1095 a 1121; C. E. GALLO, op. cit. Lesecu-
zione delle sentenze non passate..., pags. 1096-1097, y R. URrsl, en «Esecuzione delle senten-
ze non passate in giudicato», La riforma della Giustizia Amministrativa in Italia ed in
Spagna, Atti del convegno di studi italo-spagnolo, Palermo, 19-20 marzo 2001, en S. RaI-
MONDI y R. URsi, G. Giappiccelli Editore, Torino, 2002, pags. 414 a 427; y ahora, en op. cit.
Lesecuzione immediata..., pags. 11 a 131, autor este ultimo que realiza un profundo y docu-
mentado andlisis de la doctrina tanto civilista como administrativista, y de la jurispruden-
cia sobre la materia.

(18) Esta expresién, comun en la doctrina italiana, estd tomada del articulo 4 de la
Ley de 20 de marzo de 1865, n. 2248, aun vigente, en virtud del cual «el acto administrativo
no podrd ser revocado o modificado si no es sobre la base de un recurso ante las autoridades
administrativas competentes, qiie se conformardn a la sentencia de los tribunales en cuanto al
caso resuelto».

El sentido originario del precepto se limitaba en su aplicacién a las sentencias dictadas
por el Juez ordinario —la mencionada Ley aboli6 la jurisdiccién administrativa en Italia—;
sin embargo, tras la reforma de 1889, y la atribucién posterior de caracter jurisdiccional a
las decisiones del Consejo de Estado, esta obligacién de acatar la sentencia se extendié
igualmente al 4mbito administrativo, hasta llegar a ser reconocida expresamente por el ar-
ticulo 37 de la Ley de 1971.

(19) La palabra merito puede ser traducida al castellano como oportunidad. Las si-
guientes palabras de LEssoNA explican muy bien el significado de este tipo de jurisdiccién y
sus diferencias con la jurisdiccién de legittimita o de legalidad: «La jurisdiccion de legitimi-
dad y de mérito se diferencian tanto por el poder de cogn[ilcién como por el poder de deci-
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que les permite, ante el silencio de la Administracién —o ante la actividad
de ejecucion defectuosa o elusiva de la sentencia—, proceder a individuali-
zar esos actos exigidos por la sentencia para dar cumplimiento a la misma,
y a adoptarlos por si o por medio de comisario.

Esta amplitud de poderes, sin embargo, ha estado siempre unida a la
existencia de una sentencia definitiva, firme, irrevocable y, en general, es-
table.

En el caso de las sentencias no firmes, como se ha apuntado antes y
ahora se va a tratar con mayor profundidad, el problema que se plantea es
si la vinculacién de la actividad administrativa a las mismas es o no tan
amplia como en el caso de aquellas que ya han alcanzado firmeza. No hay
duda hoy en dia de que la sentencia, por definicién, es imperativa; lo que
cabe cuestionarse, en cambio, es el alcance de esa imperatividad (20).

En estos supuestos, los elementos que deben ser tenidos en cuenta para
dar una respuesta a esta pregunta son cuatro: el hecho de que, aunque no
firme, existe una sentencia que contiene el pronunciamiento de un 6rgano
judicial que es intrinsecamente imperativo (21); el interés de la parte bene-
ficiada por la misma en ver cumplida la ventaja que ésta le otorga y, sobre
todo, en que la efectividad del fallo no se vea frustrada; relacionado con el
anterior, la excesiva duracién de los procesos de apelacién, que hace que la
demora de la ejecucién de la sentencia hasta el momento en que ésta sea
confirmada en tal sede pueda resultar excesivamente dafnosa para el admi-
nistrado (22); y, finalmente, el riesgo que conlleva la posibilidad de que esa
sentencia sea modificada total o parcialmente en sede de recurso.

sién. En cuanto al primero, con la jurisdiccién de legitimidad se conoce de la conformidad
o disconformidad del acto administrativo con la norma juridica; con el de mérito se conoce
de la oportunidad y justicia del mismo acto. En cuanto al segundo, con la jurisdiccién de
legitimidad se pronuncia, si el acto se reconoce ilegitimo, la anulacién del mismo acto,
mientras que con la jurisdiccién de mérito se le revoca y reforma, con la consiguiente sus-
titucién del acto injusto o inoportuno» (La ejecucion de sentencias y decisiones en la justicia
administrativa italiana, en el nam. 13 de esta REVISTA, 1954, pag. 108). La jurisdiccién de
mérito conlleva, pues, la atribucién al Juez de la ejecucién de facultades para examinar la
oportunidad del acto administrativo en cuestién, valorando las razones por las que ha sido
dictado e, incluso, permitiéndole la ponderacién de los intereses y circunstancias concu-
rrentes y la adopcién de una decisién de fondo en consecuencia.

(20) No siempre ha sido asi. RANELLETTI, por citar uno de los autores mas representa-
tivos, se mostré contrario al reconocimiento de la obligacién de acatar la sentencia cuando
ésta no era firme. Y la propia jurisprudencia asi lo estimé también («Sulla esecuzione in
via amministrativa delle decisioni del Consiglio di Stato e delle Giunte Provinciali Ammi-
nistrative», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, vol. I, 1951, pag. 78).

(21) Ahora bien, aunque imperativo, insistimos, no es firme y, en consecuencia, la eje-
cucién del mismo de forma voluntaria por la Administracién no implica aquiescencia ni
impide la interposicién del correspondiente recurso por parte de la misma (Sentencia del
Consejo de Estado, Seccién V, de 26 de junio de 1992, n. 582, y, con posterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley 205/2000, Sentencia del Consejo de Estado, Seccién VI, de 1 de fe-
brero de 2002, n. 564).

(22) Nicro afirma con claridad que no conviene retrasar en el tiempo la eficacia de
las sentencias, aun cuando no hayan adquirido firmeza, pues «la utilidad de la justicia ad-
ministrativa, para todas las partes, y no sélo para el particular, depende también de la rapi-
dez de la misma, que es sobre todo rapidez en la traduccién de los pronunciamientos ju-
diciales en la realidad de la vida administrativa» (op. cit. Giustizia Amministrativa, 6. edi-
cién, en E. CARDI y A. NIGRO, pag. 334).
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En consecuencia, sobre la base de estos elementos, debe determinarse
hasta dénde llega la obligacién de acatar la sentencia no firme por parte de
la Administracién.

La doctrina ha distinguido en este punto entre esecuzione y ottemperan-
za para designar las consecuencias que se derivan de la vinculacién de la
actividad administrativa a la sentencia (23). La diferencia entre una y otra
vendria dada por la existencia o no de discrecionalidad en el cumplimiento
del fallo. Ejecutar la sentencia equivaldria, pues, a llevar a cabo las conse-
cuencias directas e inmediatas que se derivan del fallo judicial, respecto de
las cuales la Administracién no tiene ninguna facultad discrecional de
eleccién sobre si aplicarlas o no, ni sobre la forma de hacerlo; obtemperar,
en cambio —permitasenos aqui traducir literalmente el término—, supone
adaptar la situacién de hecho a la de Derecho, tal y como se deriva de la
sentencia, para lo cual puede resultar necesaria la adopcién de actos y de-
cisiones discrecionales en tanto en cuanto la Administracién posee liber-
tad para elegir cudles deben ser y cémo han de aplicarse (24).

Esta clasificacion fue tomada por la doctrina y la jurisprudencia ma-
yoritarias y aplicada a las sentencias provisionales, de tal manera que se
mantuvo que éstas eran susceptibles de ejecucién, pero no de
ottemperanza; esto es, la Administracién sélo tendria obligacién de cumplir
con las consecuencias que se deducen inmediatamente del fallo, pero nada
maés (25). Y, por derivacién, el érgano judicial sélo podria obligar a la Ad-

(23) El autor originario de la misma fue A. M. SANDULLI (en «Il problema dell’esecu-
zione...», pags. 649 y 650), quien la formulé con caracter general para la ejecucién de las
sentencias dictadas frente a la Administracién, si bien fue tomada por la doctrina para
aplicarla a la ejecucién provisional.

La propia jurisprudencia adopté esta distincién. Entre otras, Sentencias del TAR Basili-
cata de 7 de julio de 1990, n. 114, y del TAR Lombardia, Sez. Brescia, de 20 de enero de
1990, n. 12.

Para una explicacién mas detallada sobre la misma y sus consecuencias sobre la impo-
sibilidad de sustituir la actividad discrecional de la Administracién en ejecucién provisio-
nal, vid. B. MARCHETTI, en op. cit. Lesecuzione della sentenza amministrativa..., pags. 214
a2leé.

Esta distincién est4a hoy en dia superada (en tal sentido, SAssaNI, que afirma que la adi-
cién al articulo 33 de la Ley de 1971 operada por la Ley 205/2000 «elimina de raiz la posibi-
lidad de distinguir entre una accién de ejecucién y una accién de ottemperanza, permitiendo
incluso obtener una limpieza conceptual impedida por la initil duplicacién de figuras», en
«Il regime del silenzio e I'esecuzione della sentenza», en Il processo davanti al giudice ammi-
nistrativo, en SASSANI y VILLATA, G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pag. 312).

(24) Un ejemplo sencillo seria el supuesto de anulacién de la concesién de un contrato
publico de obra por no haber permitido la participacién de una determinada empresa al en-
tender la Administracién, incorrectamente, que no cumplia con los requisitos para ello. En
tal caso, no s6lo debe permitirse la participacién de la misma en el concurso y retrotraer las
actuaciones al momento en que se produjo la exclusién ilicita, sino que, ademas, debera de-
cidir la Administracién qué hacer con el concreto contrato que ya se esta ejecutando, deter-
minar si procede o no a paralizar la obra hasta que se resuelva de nuevo la concesién, apre-
ciar si afectaria o no la participacién de la empresa excluida en la misma, etc.

(25) MARCHETTI, op. cit. Lesecuzione della sentenza amministrativa..., pag. 158.

En contra de esta ausencia de poderes, derivada de la distincién entre ejecucién y ot-
temperanza, G. AVANZINI (en «Lesecuzione delle sentenze del giudice amministrativo non
passate in giudicato tra diritto positivo ed effetivitta della tutela», en Giurisprudenza Costi-
tuzionale, n. 2, 1999, pags. 1258 a 1260), para quien seria preferible la extension del giudi-
zio di ottemperanza a las sentencias no firmes. La autora va mds alld al afirmar que
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ministracién a este extremo, pero nada méas. En otras palabras, la tutela
judicial ejecutiva seria distinta en funcién de la existencia o no de firmeza
en la sentencia: la obligacién de conformarse a la sentencia no firme impli-
caria simplemente la necesidad de adopcién por parte de la Administra-
cién de los actos reglados deducidos directamente del fallo judicial (26), y
la ejecucién forzosa, en su caso, sélo podria llevar a la adopcién por parte
del Juez de medidas encaminadas a dar cumplimiento a los mismos. Sélo
con la accién de ejecucién (27), inventada por los propios Tribunales Ad-

«un sistema como el procesal administrativo, en tanto que privado de instrumentos que
permitan una plena actuacién de las sentencias ejecutivas, aun no firmes, parece contrario
a los articulos 113 y 24 de la Constitucion, y se traduce en la negacién de la tutela del ciu-
dadano en relacién con un aspecto esencial de la misma» (ibidem, pag. 1262).

(26) Ejemplos tipicos serian la reincorporacién del funcionario a su puesto de trabajo
tras la anulacién del acto de separacién del servicio o la devolucién de la cantidad pagada
en concepto de multa ilegalmente impuesta y anulada.

(27) Desde la entrada en vigor de la Ley de 1971, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia mayoritarias sefialaron la inexistencia de medios de ejecucién forzosa para obligar
a la Administracién a llevar a cabo las actuaciones necesarias para la materializacién del
fallo. Dado que el giudizio di ottemperanza era sé6lo aplicable al giudicato, esto es, a las
sentencias firmes, el ordenamiento juridico adolecia de una laguna a este respecto. Fue la
jurisprudencia de algunos Tribunales Administrativos Regionales la que comenzé en la
década de los ochenta (en ausencia de disposicién legal y sobre la simple base de la impe-
ratividad inherente a toda sentencia, como sefiala la Sentencia del TAR Piamonte, Seccién
II, de 27 de octubre de 1995, n. 569) a introducir una nueva accién, basada en la que ya se
habia introducido para la ejecuciéon de las medidas cautelares (Sentencia del Consejo de
Estado, Adunanza Plenaria, de 30 de abril de 1982, n. 6), que se tramitaria a través de un
nuevo recurso ordinario, en virtud de la cual el administrado podia solicitar del Tribunal
la adopcién de las medidas necesarias para ejecutar la sentencia. Y ello partiendo de la in-
coherencia que suponia la posibilidad de aplicar medidas de ejecucién de una simple re-
solucién cautelar y la inexistencia de medida alguna para el caso de una sentencia que,
aun no siendo firme, resuelve el fondo del asunto. Se cre6 asi (a golpe de «normacién ju-
risprudencial», en conocida expresién de NiGro) la llamada accién de ejecucién, cuyos
parametros, tanto procesales como de fondo —poderes—, fueron delinedndose en distin-
tas sentencias, hasta llegar a su reconocimiento por parte del Consejo de Estado, en su
Sentencia, Seccién IV, de 3 de mayo de 1999, n. 767. Para un comentario a la misma, vid.
FORLENZA, « LAmministrazione debe rispettare la pronuncia giurisdizionale», Guida al Di-
ritto-1l Sole-24 ore, n. 28, 1999, pag. 88.

Una de las primeras de esas sentencias es la del TAR Lazio, Seccién I, de 23 de noviem-
bre de 1989, n. 1705, que admite la posibilidad de garantizar la eficacia inmediata de las
sentencias provisionales a través de la aplicacién de los poderes cautelares del Juez, como
si de la ejecucién de una medida cautelar se tratase. Asi, éste adoptaria las medidas que
considerase mds oportunas para anticipar total o parcialmente los efectos de la sentencia a
favor del administrado, eso si, salvo interposicién del recurso de apelacién, en cuyo caso
tal posibilidad pasaria al Juez de la apelacién. Para un comentario a esta sentencia, vid.
BRANCA, «Verso l'esecutivita della sentenza amministrativa», en Foro Amministrativo, n. 6,
1990 (pags. 1556 a 1558).

No analizaremos con detalle en qué consistia la accién de ejecucién porque entende-
mos que la aplicacién del articulo 33, tal y como ha sido modificado por la Ley 205/2000,
supone la existencia de un medio mas eficaz —por estar menos limitado en su 4mbito de
aplicacion y en los poderes de que pueden hacerse uso con el mismo— que desplaza a
aquél. Baste decir que se trataba de un proceso distinto del giudizio di ottemperanza en el
que, con las formas del proceso ordinario, el particular vencedor en el pleito, ante la inacti-
vidad, retraso o elusién del cumplimiento de la sentencia, solicitaba del 6rgano judicial la
adopcién de las medidas necesarias para asegurar «medio tempore» la efectividad de la
misma, incluyendo entre ellas la sustitucién de la Administracién a través del nombra-
miento de un comisario y, eso si, limitadas siempre a las consecuencias regladas del pro-
nunciamiento judicial.
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ministrativos, se consiguié mitigar esta clara deficiencia del sistema juris-
diccional italiano.

Una vez modificada la normativa reguladora de la ejecucién provisio-
nal de las sentencias administrativas, sin embargo, esta distincién y esta
divisién no son de aplicacién a la nueva realidad introducida con la mis-
ma. Si se prevén poderes mas amplios es porque se ha querido que la obli-
gacién de conformarse sea méas amplia; es ma4s, si se prevén los mismos
poderes es porque la obligacién de conformarse es la misma.

En nuestra opinién, la obligacién de ejecutar la sentencia que atin no
ha alcanzado firmeza no es mas restringida que la que existe en el su-
puesto de sentencias firmes (28); en uno y otro casos, la Administracién
debe adecuar la situacién de hecho a la de Derecho tal y como ha sido
determinada en la sentencia, porque el caracter obligatorio de la senten-
cia no depende de su firmeza, sino que se deriva de su propia naturaleza
de mandato judicial, manifestacién del ejercicio de la potestad jurisdic-
cional. En uno y otro casos, no sélo se veta el hecho de que la actividad
administrativa contradiga lo dispuesto en el fallo, sino que, adema4s, esa
actividad administrativa debe ser encaminada a materializar el mismo.
De esta manera, el administrado tendria derecho a la ejecucién del fallo,
lo que se traduciria en la adecuacién de la situacién concreta enjuiciada
en la sentencia a lo declarado en la misma; y esa ejecucién debe ser lle-
vada a cabo voluntariamente por la Administracién; cuando no lo haga o
lo haga defectuosamente, entrard en juego la actividad judicial ejecuti-
va (29). Asi, la ejecucién de la sentencia es obligatoria para la Adminis-
tracién, y ésta debe llevar a cabo lo dispuesto en ella, como una mas de
las partes del proceso, sin distincién en funcién de la existencia o no de
discrecionalidad.

Ahora bien, es claro que el hecho de que esa sentencia no haya adquiri-
do aun firmeza no puede ser menospreciado. Por ello, el eje del sistema
para delimitar correctamente el marco en el que debe encuadrarse la eje-
cucién provisional no es la existencia o no de discrecionalidad en los actos
que deben ser adoptados para dar cumplimiento al fallo, sino el poder que
estd en manos del 6rgano de apelacién de suspender o no la ejecucién.

Efectivamente, el articulo 33 de la Ley de 1971 dispone en su tercer
apartado que:

Para un estudio detallado de la accién de ejecucién desde el punto de vista de su legiti-
midad constitucional y de su construccién por la jurisprudencia, vid. MURGIA, «Osservazio-
ne sull’azione “pretoria” di esecuzione delle sentenze dei Tribunali Amministrativi Regiona-
li», en Rivista Giuridica Sarda, 1996, pags. 553 a 557; MARCHETTI, L'esecuzione della
sentenza amministrativa..., pags. 212 a 262, y URsI, op. cit. Lesecuzione immediata..., pags.
115a 124.

(28) GaLLO afirma en este sentido que «debe mantenerse que la referencia al giudizio
di ottemperanza ha extendido desde el punto de vista del contenido el &mbito de ejecutivi-
dad de la sentencia, haciéndolo totalmente idéntico al Ambito de la sentencia firme, con la
salvedad, obviamente, de su inmodificabilidad» (op. cit. «Lesecuzione delle sentenze non
passate...», pag. 1099).

(29) En palabras de Ursi, «el articulo 10 ha parificado, sobre el plano de la ejecucioén,
la sentencia de primera instancia con la sentencia firme», de tal manera que «prescinde de
la inmutabilidad de sus pronunciamientos», en op. cit. Lesecuzione immediata..., pag. 138.
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«El Consejo de Estado, no obstante, a instancia de parte,
cuando de la ejecucion de la sentencia pueda derivarse un
dario grave e irreparable, podrd disponer (...), que la ejecucion
se suspenda».

En consecuencia, la obligacién de conformarse a la sentencia supon-
dria la adopcién de cualquier acto, discrecional o no, necesario para la eje-
cucién de la misma, concediendo al administrado la ventaja establecida
por la resolucién judicial, asi como las consecuencias légicas derivadas de
ella, y absteniéndose la Administracién de realizar cualquier actuacién que
de algiin modo pueda perjudicar tales ventajas, con independencia de la
firmeza del fallo. Salvo que de la adopcién de alguno de los mencionados
actos, los inmediatos y los mediatos, pueda derivarse un perjuicio irrepara-
ble para la Administracién (que seria un perjuicio irreparable para el inte-
rés publico) o para un tercero. En tal caso, la ejecucién serd suspendida,
total o parcialmente, en funcién del alcance de los actos que deban ser
adoptados y de los perjuicios que puedan derivarse de los mismos.

Por tanto, la obligacién de cumplir la sentencia es la misma, con inde-
pendencia de que ésta sea o no firme: la Administracién debe adaptar su
actuacién a lo dispuesto en el fallo, lo cual supone retrotraer las actuacio-
nes —y la realidad— al momento en que se produjo la ilegalidad, realizar
todas las actividades formales y materiales necesarias para dar cumpli-
miento a la orden contenida en el mismo, y abstenerse de efectuar cual-
quier actuacién que pudiera perjudicar lo sentenciado, pues asi se deriva
necesariamente de la imperatividad de toda decisién judicial; sin embargo,
en el supuesto de las sentencias que ain no han alcanzado firmeza, porque
han sido recurridas, la inestabilidad de que adolecen —en tanto en cuanto
pueden ser modificadas en sede de apelacién por el Consejo de Estado (o
de casacién, por la Corte de Casacién)— impide que se pueda obligar a la
Administracién a adoptar determinados actos que, aunque puedan dedu-
cirse de las mismas y sean en principio de obligado cumplimiento, supon-
gan, en relacién con la eventual necesidad de eliminar la situacién creada
con la ejecucién provisional, un dafnio de imposible o dificil reparacién (un
dano grave e irreparable, dice la Ley) y, en consecuencia, no se puede cons-
trefiir a aquélla a que los dicte. He aqui el limite y la diferencia (30).

Asi, sera el propio Consejo de Estado en la solicitud de suspensi6n de la
ejecucion interpuesta por la Administracién ejecutada, o el correspondiente
TAR en la solicitud de aplicacién de medidas de ejecucién realizada por el
administrado ejecutante, quienes valoren si puede derivarse tal clase de per-
juicios y, en consecuencia, adopten la resolucién conveniente (suspensién
total o parcial, o no concesién de las medidas de ejecucién solicitadas) (31).

(30) Limite que se justifica por el hecho de que la Administracién, como parte en el
proceso, también es titular del derecho a la tutela judicial efectiva, derecho que se veria
gravemente perjudicado si, una vez ejecutada provisionalmente la sentencia, el 6rgano de
apelacion resolviese el recurso en sentido favorable a la misma y esta segunda sentencia no
pudiera ser ejecutada porque los efectos de la anterior son graves o irreversibles.

(31) De esta manera, en opinién de MARCHETTI (op. cit. «I rimedi a garanzia...»,
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En cualquier caso, interesa destacar que, con la reforma operada en el
afio 2000, no sélo se ha ampliado el derecho del administrado a la ejecu-
cién de la sentencia que atin no ha alcanzado firmeza —lo que se traduce
en la ampliacién de la obligacién de acatar la misma, exigible a la Admi-
nistracién—, sino que, ademas, se ha impuesto al Juez administrativo la
obligacién de ejecutar provisionalmente la sentencia, siempre que la ejecu-
cién no haya sido suspendida por el Consejo de Estado (32).

II. Los PODERES DEL JUEZ EN EJECUCION PROVISIONAL
1. Los «poteri inerenti al giudizio di ottemperanza»

Asentados el alcance y la obligatoriedad de conformarsi al giudicato en
las sentencias no firmes, debe pasarse necesariamente a comprobar qué
ocurre cuando la Administracién se niega a dar cumplimiento a la senten-
cia cuya ejecucién no ha sido suspendida. Mas concretamente, interesa ver
qué poderes pone la Ley en manos del 6rgano judicial para forzar a la Ad-
ministracién a ejecutar.

El articulo 33, en su nuevo apartado, el 5.°, atribuye al érgano jurisdic-
cional «los poderes propios del giudizio di ottemperanza», poderes que son
consecuencia, en opinién de R. Ursi, del articulo 113 de la Constitucién,
en tanto en cuanto impide la existencia de cualquier tipo de reserva a la
Administracién en la ejecucién de las sentencias dictadas contra ella (33).

Es claro que los poderes de ejecucién de las sentencias provisionales
ahora existen, pero es necesario determinar su alcance.

La duda que se plantea consiste en averiguar qué ha querido decir
exactamente el legislador con la atribucién de esos poderes propios del
giudizio di ottemperanza, en lugar de simplemente ampliar la aplicacién
del mismo a las sentencias no firmes.

La doctrina estd muy dividida al respecto —podriamos decir incluso
que es absolutamente dispersa, por la disparidad de opiniones vertidas so-
bre este concreto aspecto (34)—, y las primeras sentencias que estan dic-

pag. 160), el derecho del administrado vencedor en el pleito a que la sentencia sea ejecuta-
da mediante los medios previstos por el ordenamiento juridico vendria, en cierto modo,
modulado por una mayor facultad de opcién del Juez de la apelacién sobre la decisién de
suspender o no la ejecucién y —anadimos nosotros— del Juez de la ejecucién provisional
sobre las concretas medidas a aplicar y el alcance de las mismas.

(32) Clara es en este sentido la Sentencia del TAR Lazio de 19 de septiembre de 2001,
n. 7600, que considera que el Juez de la ejecucién carece de discrecionalidad alguna a la
hora de decidir si ejercitar o no los poderes que ahora posee para asegurar el cumplimien-
to de la sentencia (salvo, claro est4, que ello dé lugar a dafios graves o irreparables).

(33) Op. cit. Lesecuzione immediata..., pag. 142. En concreto, el articulo 113 de la
Constitucion italiana dispone que «frente a los actos de la administracion publica se admiti-
rd siempre la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos ante los Srganos de la
jurisdiccion ordinaria o administrativa.

Esa tutela jurisdiccional no podrd ser excluida o limitada a medios concretos de impugna-
cion o para determinadas categorias de actos».

(34) Para unos, el articulo 33 supone directamente la ruptura de la exigencia de fir-
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tando los Tribunales Administrativos Regionales son contradictorias entre
si (35).

En cualquier caso, es claro que esta modificacién no supone una mera
positivacién de la accién de ejecucién creada por la jurisprudencia en los
afios ochenta, sino que va mas alla: no cabe duda de que con la atribucién
al Juez administrativo de los poderes propios del giudizio di ottemperanza
«es posible activar, también respecto a las sentencias no firmes, un meca-
nismo coactivo que obligue a la administracién al cumplimiento, lo que
equivale a decir que la sentencia es inmediatamente oponible a la adminis-
tracién, que esta llamada a darla ejecucién» (36).

meza de la sentencia para la aplicacién del giudizio di ottemperanza y, en consecuencia, se
trata de una nueva extension, esta vez legislativa, del mismo. Para otros, en cambio, el giu-
dizio di ottemperanza sigue sin ser de aplicacion a las sentencias no firmes, y el significado
de la nueva disposicién consiste en la atribucién al érgano jurisdiccional de nuevos pode-
res que le permitan la ejecucién provisional de sus pronunciamientos. Autores partidarios
de la consideracion de que el articulo 10 de la Ley 205/2000 supone la extensién del giudi-
zio di ottemperanza a las sentencias no firmes son AVANZINI, op. cit. «Lesecuzione delle sen-
tenze del giudice amministrativo...», padg. 1261; MARCHETTI, quien considera que el signifi-
cado de tal previsién no es otra cosa sino la posibilidad del administrado de valerse de la
accién de ottemperanza, de tal manera que se trataria, mas que de un poder del Juez, de un
derecho de la parte (se pronuncia sobre este aspecto cuando la Ley era un mero proyecto
en su monografia Lesecuzione della sentenza amministrativa..., pag. 268); B. SASSANI, que
estima que la nueva Ley pone fin a la imposibilidad de aplicar el giudizio di ottemperanza a
la ejecucién provisional («Le nuove discipline processuali...», pag. 6); y F. G. Scoca, que
afirma que «el Legislador del 2000 transforma en derecho positivo la institucién, de la mis-
ma manera en que habia sido anteriormente “construida” por la jurisprudencia de los TAR,
aunque minoritaria, de tal modo que podria hablarse de un giudizio di ottemperanza para
las sentencias de primera instancia no suspendidas por el Consejo de Estado» (Giustizia
Amministrativa, G. Giappichelli Editore, Torino, 2003, pag. 487).

En contra de tal opinién, y por tanto de la aplicacién de las reglas reguladoras del giu-
dizio di ottemperanza a la ejecucién de las sentencias que atin no han adquirido firmeza, se
encuentran Travl, op. cit. Lezioni di Giustizia Amministrativa..., pag. 306; y ADAMO, quien
afirma que «no es, formalmente, giudizio di ottemperanza, pero de él tiene la sustancia»
(op. cit. «Giudizio di ottemperanza...», pag. 3).

(35) En unos casos se reconoce expresamente que se trata del propio giudizio di ot-
temperanza en sentido estricto. Asi, la Sentencia del TAR Piamonte, Seccién I, de 11 de oc-
tubre de 2000, n. 1017, afirma que «en el sentido del art. 33, (...) la peticién judicial de ejecu-
cién coactiva de las sentencias de primera instancia que no son firmes aiin se convierte en
recurso de ottemperanza». Por su parte, la Sentencia TAR Marcas de 6 de abril de 2001,
n. 350, mantiene que «es inadwmisible el recurso propuesto para la ejecucion de una sentencia
que no ha alcanzado aiin firmeza en el sentido del articulo 324 c.p.c., desde el momento en
que este requisito no se exige por la nueva norma, resultando suficiente la ausencia de sus-
pension de la sentencia por el juez de segunda instancia». Més clara atin es la Sentencia TAR
Lazio, Seccién II, de 30 de octubre de 2000, n. 8765, que dice sencillamente que «es tam-
bién posible aplicar el giudizio di ottemperanza a las sentencias ejecutivas de primera instan-
cia del juez administrativo». Finalmente, la Sentencia del TAR Campania de 17 de octubre
de 2000, n. 3781, considera que con la reforma ya no es requisito para la aplicacién del giu-
dizio di ottemperanza la firmeza de la sentencia.

Sin embargo, en otros se niega que la accién introducida por el articulo 10 de la Ley
205/2000 sea giudizio di ottemperanza. Muy clara es la Sentencia del TAR Toscana, Seccién
I1, de 7 de noviembre de 2000, n. 2281, que afirma que «la confirmada aplicacion (...) de los
poderes conferidos al juez de la ejecucion, no implica que la ejecucion de la sentencia de pri-
mera instancia haya recibido, en términos de prevision legislativa, una plena e integral equi-
paracion con la ejecucion de la sentencia firme». En el mismo sentido, Sentencia TAR Cala-
bria, Seccién Catanzaro, de 27 de agosto de 2001, n. 1231.

(36) G. pE Giora! CEzzl, en op. cit. «Lesecuzione immediata...», pag. 1123. Hecho que
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Bajo nuestro punto de vista, el hecho de que no se hable de giudizio di
ottemperanza, sino de los poderes propios del mismo, implica que no pue-
de interpretarse este apartado en el sentido de significar una ampliacién
del tradicional remedio de ejecucién de sentencias a la ejecucién provisio-
nal, a lo cual se suma el hecho de que para ello hubiera bastado modificar
el articulo 37 de la Ley de 1971 en lugar del 33 (37). Si esto es asf, como
creemos, debe existir realmente alguna diferencia entre aquél y este nuevo
remedio. Y esa diferencia no esta en los poderes, sino en los tramites pro-
cesales y en el limite sefialado anteriormente de la irreparabilidad de los
dafos que pueden derivarse de la ejecucién provisional.

El juez de la ejecucién provisional, en definitiva, va a gozar de jurisdic-
cién de merito (38) y, en consecuencia, va a poder hacer uso de los poderes
de sustitucién, directamente o a través de comisario (39), con independen-
cia de la existencia o no de discrecionalidad (como ocurre en el giudizio di
ottemperanza a las sentencias firmes), con el objeto de garantizar la efecti-
vidad de la tutela judicial de la ventaja reconocida en la decisién. Sin em-
bargo, ello va a ser posible en la medida en que el 6rgano judicial de apela-
cién entienda que no cabe la suspensién de la ejecucién, por no existir
peligro alguno de dafio irreparable, y en tanto en cuanto el 6rgano judicial
de la ejecucién estime que la aplicacién de los mencionados poderes no su-
pone tal peligro. Esto es, existirfa un doble control: uno por parte del Con-
sejo de Estado en sede de apelacién (que puede darse o no en funcién de
que se solicite la suspensién por la parte vencida) y otro por parte del Tri-
bunal Administrativo Regional en sede de ejecucién provisional (que ten-
dra lugar siempre que se inste la misma por la parte vencedora) (40).

lleva a afirmar a N. SAITTA que «<ha sido eliminada (...) toda rémora del ejercicio de poderes
que la ley restringia solamente a la ejecucién de la sentencia firme, respecto a la cual (...)
permanece ahora la tinica diferencia de la provisionalidad de la actividad ejecutiva puesta
en préactica» (op. cit. «Evoluzione o crisi di identita del giudizio di ottemperanza?», publi-
cado en www.giust.it/articoli/saitta_ottemperanza.htm, pag. 7; dltima fecha de consulta: 15
de mayo de 2003).

(37) Ursl, en op. cit. «Esecuzione delle sentenze...», pag. 428, y C. CALVIERI, «Lesecu-
zione delle sentenze di primo grado ex art. 10 L. 205/2000: una estensione del giudizio di
ottemperanza o speciale procedimento cautelare in pendenza del ricorso di apello?», en
www.giust.it/articoli/calvieri_esecuzione.htm, pag. 4; ultima fecha de consulta: 13 de mayo
de 2003.

(38) MARCHETTI (op. cit. «I rimedi a garanzia...», pdg. 155); DE GIorG! CEzzI (op. cit.
«Lesecuzione immediata...», pags. 1124-1125), y URsI, quien claramente afirma que nos en-
contramos ante un nuevo supuesto de jurisdiccién de merito que, ademais, supone el fin de
la prevalencia absoluta del interés publico sobre el interés privado en el aspecto relativo a
la ejecucién de las sentencias provisionales (op. cit. Lesecuzione immediata..., pag. 135).

(39) En este sentido, CAPUTI JAMBRENGHI en voz «COMMISSARIO AD ACTA», Enciclopedia
del Diritto, Aggiornamento VI, Giuffre, 2003, pag. 299.

(40) Este es el significado que parece deducirse de la Sentencia del TAR Toscana, Sec-
cién II, de 7 de noviembre de 2000, n. 2281, cuando afirma que «es inadmisible el recurso
para la ejecucion de una sentencia de primera instancia que no ha alcanzado atin firmeza, di-
rigido a solicitar un poder cognitivo del juez que abarque la oportunidad de la situacion enjui-
ciada, susceptible de traducirse en la adopcion de medidas que vinculen la futura accion de la
Administracion y/o que tengan cardcter irreversible». Esta sentencia reconoce que «el juez de
la ejecucion de la sentencia de primera instancia estd investido de esta manera, como el juez
de la ottemperanza, de poderes “sustitutivos” respecto de las prerrogativas ordinariamente
ejercitables por parte de la Administracidn», pero limita el ejercicio de tales poderes «en
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En consecuencia, s6lo podra adoptar decisiones interinas (41), que no
comprometan irreversiblemente o danosamente la situacién de fondo de-
batida en el pleito (42).

Somos conscientes de que del tenor literal de la Ley no se deriva en
ningin momento que corresponda también al 6rgano de la ejecucién esti-
mar si las medidas cuya adopcién se solicita por la parte suponen o pue-
den suponer un dafo grave e irreparable. Pero la l6gica del sistema asf lo
exige, dado que, de un lado, el control que puede ejercer el Consejo de Es-
tado se limita simplemente a la conveniencia de suspender algin aspecto
concreto del fallo —y sus consecuencias— contenido en la sentencia, para
lo cual no tendra en cuenta las concretas medidas de ejecucién, sino sélo
desde una perspectiva meramente eventual y tedrica; y, de otro, porque,
cuando se decida no suspender (o, incluso, la suspensién no sea solicitada
por la Administracién, en cuyo caso ni siquiera habria pronunciamiento
por parte del Consejo de Estado sobre tal extremo), conviene ponderar en-
tre la necesidad de llevar a efecto lo juzgado y las posibles consecuencias
que se pudieran derivar de ella misma para la Administracién y para el in-
terés general y, en su caso, para terceros, sobre la base de las concretas me-
didas de ejecucién cuya aplicacién se solicita (43).

cuanto que impliquen efectos y/o consecuencias de cardcter irreversible»; en tal supuesto,
s6lo podria hacerse uso de los mismos en el caso de sentencias firmes. En definitiva, exis-
tencia de poderes sustitutivos, pero s6lo en tanto en cuanto de su aplicacién no puedan de-
rivarse danos graves o irreparables.

(41) Entiéndase la expresion en el sentido de que se trata de decisiones que estaran
influidas por las sentencias dictadas en sede de apelacién o casacién, que las confirmaran
o las sustituiran. No suplen la resolucién definitiva del caso, pero constituyen la regla por
la que se rige temporalmente la relacién de fondo debatida en el pleito.

(42) Ursl, op. cit. «<Esecuzione delle sentenze...», pags. 431 y 432, que cita la Sentencia
TAR Lazio, Seccién 111, de 6 de diciembre de 2000, n. 11196, en apoyo de su afirmacion.

Correspondera al Juez, en cada caso, examinar si las concretas medidas que pueden
adoptarse para dar ejecucion a la especifica decisién, en funcién de las circunstancias que
rodean la misma, pueden ocasionar a alguno o algunos de los intereses en juego perjuicios
de tal grado que, ante la eventualidad de una revocacién de la sentencia cuya ejecucién se
pretende, no puedan eliminarse sus consecuencias o, al menos, no pueda hacerse sin detri-
mento para alguna de las partes.

En cuanto a la determinacién de qué se entiende por dafno grave y por dafio irreversi-
ble, Ursl, tomando como referencia la ejecucién de las medidas cautelares, reformada por
el articulo 3 de la Ley 205/2000, afirma que irreparabilidad e irreversibilidad son dos cosas
distintas; la primera se refiere al perjuicio que se puede derivar de las medidas cuya aplica-
cién se pretende, mientras que la segunda esté relacionada con los efectos de la ejecucién.
Asi, en su opinién, mientras que la irreparabilidad hace referencia a la imposibilidad de
monetarizacién del perjuicio, la irreversibilidad se centra en la imposiblidad de reparar la
situacién creada con la aplicacién de concretas medidas. En consecuencia, mantiene que
en la ejecucién provisional de sentencias el 6rgano judicial de apelacién (o casacién) debe
tener en cuenta tanto la irreparabilidad del dano como la irreversibilidad de los efectos que
puedan causar las medidas de cumplimiento forzoso del fallo. Asi debe interpretarse el li-
mite de la causacién de daros graves e irreparables mencionado en el articulo 33 (op. cit.
«Esecuzione delle sentenze...», pags. 432 a 435, después reiterado en Lesecuzione immedia-
ta..., pags. 192 a 197).

(43) En este sentido, NIiGRrO, partiendo de la necesidad de adelantar los efectos de la
sentencia antes de su firmeza, entiende que el riesgo de la posterior estimacién del recurso
y de la consecuente revocacién de la misma, total o parcial, queda disminuido por el con-
trol ejercido por el Juez de apelacién ante la solicitud de suspensién y por la posibilidad de
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Obviamente, el peligro de dafio sera mayor cuando més extensos sean
los poderes de ejecucién, porque abarcaran un dmbito més amplio de la
actividad administrativa (44); sin embargo, por ello mismo, el érgano judi-
cial tendrd una mayor discrecionalidad a la hora de valorar tal peligro y

que «en toda sentencia, el juez de la ottemperanza puede a mi juicio graduar sus pronun-
ciamientos, en consistencia y en el tiempo, en relacién con la estabilidad de la sentencia
cuya ejecucién pretende asegurarse» (op. cit. «Il giudicato amministrativo...», pag. 109).

Asimismo, DE Gora! CEzzi afirma que, en el ejercicio de los poderes que el articulo 10
de la Ley 205/2000 atribuye al Juez de la ejecucion, éste debe tener en cuenta la «precarie-
dad de la decisién y, por tanto, evitar situaciones y efectos irreversibles» («Lesecuzione
delle sentenze di primo grado alla luce della Legge n. 205/2000», en op. cit. Corso di Diritto
Processuale Amministrativo..., pag. 1221, trabajo que constituye una ampliacién del ya cita-
do «Lesecuzione immediata delle sentenze di primo grado», en op. cit. Il nuovo processo
amministrativo...).

El propio Consejo de Estado parece encaminarse en esta direccién en su Sentencia,
Seccién 1V, de 9 de octubre de 2002, n. 5352, donde afirma que lo contrario podria suponer
la eliminacién de la utilidad de la apelacién o de la casacién; en ella mantiene que el Juez
de la ejecucién no debe permitir en tal sede que la aplicacién de medidas concretas lleve a
«un estado definitivo e inmutable de los intereses en juego». La misma afirmacién contiene
la Sentencia del Consejo de Estado, Seccién V, de 16 de octubre de 2002, n. 5619. Mas cla-
ramente lo hace la Sentencia TAR Catanzaro de 27 de agosto de 2001, n. 1231, que es parti-
daria de la aplicacién de concretas medidas de ejecucién «cuando los efectos derivados de la
peticion de ejecucion resulten reversibles», y el TAR Toscana, Seccién II, en su Sentencia de
7 de noviembre de 2000, ya citada, donde afirma que si bien es cierto que después de la re-
forma operada en el 2000 el 6rgano de la ejecucién goza de poderes sustitutivos también
en relacién con el cumplimiento de las sentencias que atn no han alcanzado firmeza, cier-
to es también que «el ejercicio de esos poderes no podrd en ningiin caso transformarse —“en
ausencia de sentencia firme”"— en la adopcion de medidas que, en cuanto que implican efec-
tos y/o consecuencias de cardcter irreversible, continiian por el contrario siendo propias del
giudizio di ottemperanza propiamente dicho».

Un claro ejemplo que demuestra que en la practica el Juez de la ejecucién igualmente
pondera las posibles consecuencias derivadas de la aplicacién de medidas encaminadas al
cumplimiento del fallo lo tenemos en la Sentencia TAR Lazio, Seccién II, de 16 de enero de
2002, n. 413, donde el Tribunal Administrativo Regional, ante la peticién por parte de un
funcionario (que habia sido separado del servicio por un acto administrativo anulado por
la sentencia cuya ejecucion se pretendia) de adelantar los efectos de la sentencia —readmi-
sién, pago de los salarios dejados de percibir y reconstruccién de la carrera—, desestima el
recurso en relacion con los dos dltimos extremos por entender que podrian dar lugar a una
situacion irreversible y a un dano grave para terceros. Asi, el 6rgano judicial, partiendo de
que la finalidad del nuevo apartado del articulo 33 de la Ley de 1971 es atribuir al interesa-
do la ventaja derivada de la sentencia cuya ejecucién provisional se pretende, afirma que
«la fase de ejecucion no se identifica con la fase de ottemperanza» y que «la sentencia de pri-
mera instancia es susceptible de ser modificada en sede de apelacién», de lo cual se deriva
para el Juez de la ejecucién el deber de «proceder con prudente y equilibrado juicio a la
adopcién de resoluciones ejecutivas que impliquen siempre efectos necesariamente temporales
en lo decidido». En consecuencia, «los pronunciamientos deben ser tales que no sélo no com-
prometan el estado de los intereses en juego, sino que ademds consientan —en la eventualidad
de una sentencia que implique la derrota del recurrente victorioso en primera instancia— la
reconstruccién de la situacién quo ante». Con independencia de que no compartimos la
aplicacién de esta afirmacién efectuada por el TAR en el caso concreto (el 6rgano judicial
desestima la peticién de pago de los salarios dejados de percibir por considerar que el ad-
ministrado puede gastarse el dinero en necesidades familiares y, en consecuencia, puede
dar lugar a dificultades para la devolucién del mismo en el caso de que la sentencia sea
modificada en apelacion; e igualmente entiende que no procede reconstruir la carrera del
funcionario porque ello perjudicaria a terceros comparferos suyos), consideramos correcta
la idea de que corresponder4 también al Juez de la ejecucién la ponderacién de los intere-
ses en juego y la toma en consideracién de las consecuencias que pueden derivarse de la
aplicacién de medidas de ejecucién.
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determinar, después de escuchar a las partes (45), si procede o no la aplica-
cién de medidas de ejecucion y, en caso de ser asi, cudles deben llevarse a
cabo en el supuesto concreto.

En conclusién, los poderes de que puede hacer uso el Juez de la ejecu-
cién provisional son los mismos que en el caso de la ejecucién de las sen-
tencias firmes —sustitucién de la Administracién—, pero aplicados con
mayor cautela y con tintes procesales diversos.

2. Las «sentenze non sospese»

Entre esas diferencias procesales, derivadas del hecho de que no son de
aplicacién las normas que regulan el giudizio di ottemperanza, se encuentra
el hecho de que la ejecucién provisional no requerira un proceso auténo-
mo (46), sino el uso de la técnica de los incidentes (47). La apertura de un
nuevo proceso, sin duda mas largo en su tramitacién que un incidente de
ejecucién, implicaria muy probablemente el retraso en el cumplimiento
del fallo, algo contrario a los tintes cautelares que, por definicién, posee la
ejecucién provisional, que busca —es su objeto— la consecucién de los
efectos de una sentencia antes de que ésta adquiera firmeza (impide tal ad-
quisicién precisamente la interposicién del recurso en plazo); esperar a la

Esta valoracién por parte del Juez de la ottemperanza se daba ya igualmente con la apli-
cacién préctica de la accién de ejecucién.

(44) MARCHETTI llama la atencién sobre una posible consecuencia negativa que se
puede derivar de la atribucién al Juez administrativo de poderes tan amplios, que deno-
mina «efecto boomerang»: la amplitud de poderes y el marco ciertamente importante de
la actividad administrativa que el ejercicio de los mismos puede abarcar podria traer
como consecuencia que el propio 6rgano judicial se autolimitara en la aplicacién de los
mismos, de tal manera que en lugar de significar un aumento de la tutela se tradujese en
un perjuicio para los intereses del solicitante de la ejecucién. Como solucién al mismo,
propone el empleo de la técnica del comisario ad acta no como auxiliar del Juez, sino
como érgano extraordinario de la Administracién (op. cit. «I rimedi a garanzia...», pags.
160 a 163, opinién ya anticipada en su monografia Lesecuzione della sentenza amministra-
tiva..., pags. 278 a 282).

(45) Aunque no interesan a este estudio los aspectos procesales, debemos dejar clara
aqui la necesidad del contradictorio previo a la adopcién de cualquier medida, pues sé6lo
asi el érgano judicial tendra los elementos de juicio necesarios para determinar si adopta o
no medidas de ejecucién, asi como el alcance de las mismas. En este sentido, DE GIORGI
CEzz1, en op. cit. «Lesecuzione immediata...», pag. 1125.

Recientemente, el Consejo de Estado ha reconocido expresamente la necesidad de con-
tradictorio también en la ejecucion provisional en su Sentencia de 9 de octubre de 2002,
n. 5352, que exige que el recurso para la ejecucién provisional de una sentencia sea notifi-
cado, en las formas propias del proceso ordinario, para dar a la Administracién la posibili-
dad de preparar su defensa.

(46) De esta opinién es ADAMO, para quien este juicio seria prosecucién del anterior
de cognicién (op. cit. «Giudizio di ottemperanza...», pag. 5). En el mismo sentido, UrsI (op.
cit. «<Esecuzione delle sentenze...», pag. 429) y FORLENzA («Sulle controversie non sospese
ottemperanza al TAR», en Guida al Diritto-Il Sole-24 ore, n. 30, 2000, pag. 84). La doctrina
habla de «apéndice» (entre otros, MARCHETTI, op. cit. «I rimedi a garanzia...», pag. 156).

(47) No era asi con la anterior accién de ejecucién, que, como indica la Sentencia del
TAR Friuli de 8 de marzo de 2002, n. 112, «se solicita por medio de peticién motivada y noti-
ficada a las partes, ante el mismo juez que ha llevado a cabo la fase de cognicién, con las for-
mas del proceso ordinario de primera instancia».
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resolucién del mismo podria significar, incluso, la pérdida o perjuicio de la
ventaja en ella otorgada (48).

El principal problema que existe, desde el punto de vista procesal, es la
determinacién del momento en que puede presentarse la solicitud al Juez
para que aplique esos medios inherentes al giudizio di ottemperanza con el
fin de ejecutar la sentencia y, junto con ello, de la necesidad o no de la lla-
mada diffida, esto es, de la mora a la Administracién. También en este pun-
to la doctrina est4 dividida, y en la jurisprudencia encontramos igualmente
opiniones diversas.

La duda que se plantea es qué debe entenderse por «sentenze non sos-
pese», esto es, si se puede solicitar la aplicacién del nuevo apartado del ar-
ticulo 33 desde el mismo momento en que la sentencia es notificada o, por
el contrario, es necesario esperar a la presentacién del recurso de apela-
cién o de casacién por parte de la Administracién (o, en su caso, de un ter-
cero) y, relacionado con ello, si es de aplicacién el requisito contenido en el
articulo 90 del RD de 1907, que exige la puesta en mora de la Administra-
ci6én antes de la interposicién del recurso de ottemperanza.

La resolucién de este problema esta directamente relacionada con el
derecho a la tutela judicial del administrado y con la vinculacién de la acti-
vidad administrativa a la sentencia, en tanto en cuanto dependiendo de la
respuesta que se dé, la aplicacién de las concretas medidas de ejecucién
para vencer la resistencia de la Administracién a dar cumplimiento a la
sentencia se producira antes o después, y ello puede influir en la efectivi-
dad del fallo y en el tipo de vinculacién (positiva o negativa) a que est4 so-
metida la actuacién de la misma.

En otros términos, la cuestién consiste en averiguar si debe esperarse a
la interposicién del recurso de apelacién o casacién y al «plazo de cumpli-
miento voluntario» que otorga a la Administracién el mencionado articulo
—con lo que la solicitud de medidas de ejecucioén forzosa vendria realizada,
como poco, tres meses después de la notificacién de la sentencia (49)—; o,
por el contrario, puede procederse a esa solicitud desde el mismo momen-
to en que se dicta, con el inico requisito de la puesta en mora de la Admi-
nistracién; o, finalmente, de no ser exigible tal requisito, la solicitud de
medidas de ejecucién puede hacerse nada mas dictada la sentencia.

En este ultimo caso, nos encontrariamos con que la Administracién

(48) La obtencién de la ventaja derivada de la sentencia («bene della vita», como se de-
nomina en el sistema italiano) es precisamente la finalidad de la ejecucién provisional. Por
tanto, la provisionalidad de la decisién judicial no impide en absoluto que el particular
pueda solicitar del Juez tal ventaja, de ahi que tenga sentido la atribucién de amplios pode-
res para el supuesto de que la Administracién no opte por otorgar voluntariamente ese be-
neficio al administrado vencedor en el pleito a través de la materializacién del fallo. En el
sentido de considerar ese «bien de la vida» como finalidad de la atribucién de los poderes
inherentes al giudizio di ottemperanza, las Sentencias TAR Lazio, Seccién II, de 16 de enero
de 2002, n. 413, y TAR Molise de 3 de octubre de 2002, n. 872.

(49) El plazo normal de ejecucién, previsto en el articulo 28 de la Ley de 1971, es de
sesenta dias desde la notificacién de la sentencia. No obstante, en los casos en que la notifi-
cacién no tiene lugar, el plazo aplicable es el previsto en el Cogido de Procedimiento Civil,
esto es, un afo desde la publicacién.
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podria venir forzada a dar ejecucién a una sentencia en un periodo de
tiempo excesivamente corto (el que dure la tramitacién del incidente de
ejecucion y la aplicacién de las concretas medidas decididas por el 6rgano
judicial), sin tener la oportunidad de proceder al cumplimiento del fallo
voluntariamente —es evidente que la realizacién de las actividades mate-
riales de ejecucién requiere tiempo—; por el contrario, esperar a la inter-
posicién del recurso de apelacién (50) para poder poner en mora a la Ad-
ministracién y, sélo una vez cumplidos ambos requisitos, solicitar del
6rgano judicial la aplicacién de sus poderes de ejecucién, podria requerir
un tiempo excesivamente amplio que conllevase una pérdida de efectivi-
dad de la propia sentencia (51), perjudicindose de alguna manera la venta-
ja o beneficio que el administrado puede obtener de ella (52); considera-
mos, en consecuencia, que la solucién que mas se adecua a la exigencia de
dar un plazo de cumplimiento voluntario a la Administracién (porque sé6lo
teniendo tiempo para ello puede cumplir voluntariamente el fallo) y a la
necesidad de garantizar la efectividad de la sentencia es la solucién inter-
media, que seria permitir la posibilidad de solicitar la aplicacién de medi-
das de ejecucién provisional forzosa, con independencia de la interposi-
cién del recurso de apelacién, pero después de haber dado a ésta un plazo
para actuar la sentencia a través de la puesta en mora (53). Y ello no como

(50) Aunque estamos haciendo referencia principalmente a la apelacién, las mismas
consideraciones pueden hacerse respecto de la casacién.

(51) En tal caso se correria, ademas, el riesgo de que la Administracién apurase inten-
cionadamente el plazo para la interposicién del recurso con la finalidad de conseguir retra-
sar la ejecucion de la sentencia.

(52) Este supuesto limite se daria s6lo en casos en los que se requiere verdadera ur-
gencia en la ejecucién para no perjudicar el contenido del fallo.

(53) A favor de la necesidad de la diffida, AbaMo, quien argumenta que de esta manera
se evidencia a la Administracién la intencién de instar la ejecucién de la sentencia y se le
da la oportunidad de valorar los aspectos de la situacién; ello, salvo que ésta haya rechaza-
do abiertamente dar cumplimiento al fallo (op. cit. «Giudizio di ottemperanza...», pag. 5);
CALVIERI, para demostrar «la actualidad de la pasividad» (op. cit. «Lesecuzione delle sen-
tenze di primo grado...», pag. 4); y GaLLO, defensor de la aplicacién de los articulos relati-
vos al giudizio di ottemperanza (op. cit. «Lesecuzione delle sentenze non passate...», pag.
1099, y «Primi orientamenti in tema di esecuzione delle sentenze dei TAR non passate in
giudicato», Urbanistica e appalti, n. 7, 2002, pag. 850).

Por su parte, la Sentencia del TAR Piamonte, Seccién 11, de 11 de octubre de 2000,
n. 1017, da a entender que la diffida es necesaria al considerar que no cabe ejecucién coac-
tiva de sentencias no firmes cuando en la puesta en mora a la Administracién el adminis-
trado no ha especificado su intencién de presentar recurso de ottermperanza (de lo cual se
deduce, de otro lado, que este 6rgano judicial interpreta el articulo 10 como giudizio di ot-
temperanza). En el mismo sentido, la Sentencia TAR Puglia, Seccién 11, de 29 de marzo de
2001, n. 941, justifica la exigencia de la diffida sobre la base de la necesidad de dar a la Ad-
ministracién la posibilidad de «disponer de un adecuado spatium deliberandi para valorar
todas las circunstancias de la situacién». Partidarias de la misma son también las Senten-
cias del TAR Campania, Seccién III, Népoles, de 14 de marzo de 2002, n. 1348,y de 17 de
octubre de 2000, n. 3781 (no obstante, en ambos casos se exige la puesta en mora porque
se parte de la aplicacién de los articulos 90y 91 del RD de 1907 a la ejecucién provisional).

Por su parte, el Consejo de Estado se ha mostrado partidario de la necesidad de la diffi-
da en su Sentencia, Seccién 1V, de 9 de octubre de 2002, n. 5352.

Opiniones favorables a la eliminacién del requisito de la mora las encontramos en Sarr-
1A (op. cit. «Evoluzione o crisi di identita...», pag. 7), DE Giorai Cezzi (op. cit. «Lesecuzio-
ne immediata...», pag. 1125), Ursl (op. cit. «<Esecuzione delle sentenze...», pags. 428 y 429,
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consecuencia de la aplicacién analégica de los articulos 90 y 91 del RD de
1907, sino como exigencia de la necesidad de permitir a la Administracién
conformarse voluntariamente a la sentencia (54).

En definitiva, cabria la ejecucién provisional de todas aquellas senten-
cias que no hayan sido suspendidas por el érgano judicial (55), con inde-
pendencia de la interposicién del recurso de apelacién o casacién, a través

y op. cit. Lesecuzione immediata..., pags. 204 y 205) y FORLENZA (op. cit. «Sulle controver-
sie...», pag. 86), quienes consideran que no son de aplicacién los articulos 90 y 91 del RD
de 1907. Este ultimo autor, no obstante, no niega su utilidad en estos casos.

(54) En este sentido, Sentencia del Consejo de Estado, Seccién 1V, de 9 de octubre de
2002, n. 5352, ya citada.

(55) En el mismo sentido, Scoca (en op. cit. Giustizia Amministrativa..., pag. 387) y
Apamo, quien mantiene que, teniendo en cuenta que el articulo 33 se refiere a sentencias
«no suspensas» y la necesidad de asegurar al maximo la efectividad de las mismas, parece
maés acertada la opinién que defiende la posibilidad de hacer uso de los poderes de ejecu-
cién incluso aunque el Consejo de Estado no se haya pronunciado sobre la suspensién, sea
porque no se ha solicitado la misma, sea porque se ha solicitado y atin no se ha resuelto
(op. cit. «Giudizio di ottemperanza...», pag. 4). URrsl igualmente mantiene que el articulo 33
exige la aceleracion de los efectos de la sentencia, de ahi que ésta sea susceptible de ejecu-
cién desde su publicacién —no obstante, él es partidario de la no aplicacién del requisito
de la diffida— (op. cit. «<Esecuzione delle sentenze...», pag. 430).

Este es el sentido de la Sentencia del TAR Veneto, Seccién I, de 18 de diciembre de
2001, n. 4296, en virtud de la cual por «sentenze non sospese» debe entenderse tanto aque-
llas para las cuales se ha solicitado suspensién y ésta ha sido rechazada como aquellas
otras sobre las que el Consejo de Estado no se haya pronunciado, sea porque no se ha pre-
sentado recurso, sea porque se ha presentado pero no ha sido solicitada la suspension, sea
porque no ha sido aun resuelta. Igualmente, la Sentencia TAR Lombardia de 30 de marzo
de 2001, n. 2923, entiende que la presentacién del recurso de apelacién no suspende la eje-
cucién de la sentencia, con lo que el Juez de la ejecucién puede ejercitar todos los poderes
que le atribuye la Ley, incluso cuando se haya solicitado la suspensién de la ejecucién y
esté pendiente de resolucién. En el mismo sentido, la Sentencia TAR Campania de 5 de ju-
nio de 2001, n. 2507.

En contra, PALEOLOGO, para quien es necesario esperar al pronunciamiento del Juez de
apelacion antes de poder aplicar poderes de ejecucién frente a la Administracién (op. cit.
«Sospensione dell’esecuzione...», pag. 2). En el mismo sentido, SANDULLI, que mantiene que
la ejecucién provisional forzosa no puede operar en tanto que no haya sido presentado el
recurso o, cuando haya sido presentado con solicitud de suspensién, hasta que ésta no sea
resuelta (op. cit. «Il problema della esecuzione...», pag. 658). En ese tiempo, en opinién de
esta linea argumental, no habria obligacién para la Administracién de llevar a cabo los ac-
tos y disposiciones necesarios para la ejecucién de la sentencia. Vid. en tal sentido MaAr-
CHETTI, Op. cit. L'esecuzione della sentenza amministrativa..., pags. 136 a 139.

Para C. CALVIER], la interpretacién del tenor literal del apartado 5.° del articulo 33 no es
tan amplia como la que se defiende aqui: las sentencias susceptibles de ser ejecutadas pro-
visionalmente serian aquellas contra las que se ha interpuesto recurso pero cuya suspen-
si6n no ha sido suspendida, bien porque se ha rechazado, bien porque no se ha solicitado
por el apelante («Lesecuzione delle sentenze di primo grado...», pag. 3). En el mismo senti-
do del autor, la Sentencia del TAR Cerdeiia de 19 de junio de 2001, n. 758, afirma que no se
puede obviar la necesidad de estabilidad de la sentencia; en consecuencia, sélo cabra ejecu-
cién forzosa de las sentencias no firmes cuando no se haya suspendido cautelarmente la
misma o la solicitud de suspensién haya sido rechazada. Igualmente, la Sentencia del TAR
Campania de 10 de octubre de 2000 es partidaria de la inadmisibilidad de la ejecucién pro-
visional cuando no se pruebe que la sentencia cuyo cumplimiento se pretende no ha sido
suspendida por el Consejo de Estado. Finalmente, la Sentencia del TAR Torino, de 20 de di-
ciembre de 2000, n. 1359, afirma que existe un periodo de tiempo durante el cual la accién
de ejecucién para dar cumplimiento provisional a las sentencias no puede ser presentada,
tiempo que coincide con el término para la presentacién del recurso de apelacién o, en su
caso, con la resolucién de la solicitud de suspension.
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de solicitud al 6rgano judicial —después de la puesta en mora de la Admi-
nistracién— para que aplique los poderes propios del giudizio di ottempe-
ranza y, en su caso, sustituya a ésta en el cumplimiento de lo juzgado en el
ejercicio de la jurisdiccion de merito que tiene atribuida.

En consecuencia, la Administracién esta sujeta a la sentencia desde el
momento en que ésta viene dictada. La tnica particularidad consiste en
que, durante los treinta dias que deben transcurrir desde la puesta en
mora, el Juez no puede hacer uso de ningtn poder de ejecucién (56), y que
éste debera modular el ejercicio de los mismos (57) a la hora de dar cum-
plimiento a la sentencia, precisamente por la provisionalidad de la deci-
sién que atn no ha adquirido firmeza y por la eventualidad de su revoca-
cién total o parcial por parte del 6rgano de apelacién o casacién (58).

Si, eventualmente, los poderes de ejecucién de que dispone el 6rgano
judicial fuesen aplicados y la sentencia, una vez resuelto el correspondien-
te recurso de apelacién o casacién, viniese revocada, la consecuencia in-

(56) La consecuencia negativa que podria derivarse de la interpretacién apenas ex-
puesta se puede manifestar en el supuesto en que, aplicadas medidas de ejecucién forzosa,
el Consejo de Estado o la Corte de Casacién acordasen la suspensién de la ejecucion en re-
solucién de la peticién de la parte recurrente. No obstante, de un lado, es ciertamente difi-
cil que el incidente de ejecucién se resuelva con anterioridad a la solicitud de suspension
(ademas, el nuevo art. 23 bis de la Ley de 1971, introducido por el art. 4 de la Ley
205/2000, prevé la posibilidad, para determinadas materias, de presentar la solicitud de
suspensién en el plazo de treinta dias desde la sentencia, aunque no se formule recurso de
apelacion, que podra hacerse posteriormente) y, de otro, teniendo en cuenta el control que
ejerce el 6rgano de la ejecucién sobre las medidas para el cumplimiento del fallo, evitando
la concesién de aquellas que puedan resultar dafiosas para la Administracién o un tercero,
los actos de ejecucion del fallo materialmente realizados, asi como sus consecuencias, se-
rfan susceptibles de perder eficacia sin perjuicio para uno ni para otro. En definitiva, se
trataria del mismo supuesto que puede plantearse cuando, concedida y practicada la ejecu-
cién forzosa provisional, el 6rgano judicial de apelacién o casacién estima el recurso y
cambia el sentido de la sentencia recurrida y no ejecutada.

Ademais, tal interpretacién (que propugna la posibilidad de abrir incidente de ejecucién
provisional con independencia de la presentacién del recurso) tiene la ventaja de eliminar
el riesgo de que la Administracién retrase la ejecucion voluntariamente, a través de la dila-
cién en la presentacién del recurso de apelacién o casacién, y de acelerar los tiempos pro-
cesales, pues ésta buscara precisamente presentarlo lo antes posible de cara a plantear jun-
to al mismo solicitud de suspensién de la ejecucién y evitar asi que se le obligue a dar
cumplimiento al fallo. Junto con ello, es la solucién mas favorable a interés del administra-
do en recibir la ventaja que se deriva de la sentencia sin pérdida de la efectividad de la mis-
ma, y respeta al mismo tiempo la necesidad de dejar a la Administracién un plazo parar
dar cumplimiento al fallo. Finalmente, la regla general querida por la Ley es la ejecutividad
de la sentencia no firme, y ello conduce a que pueda solicitarse la ejecucién una vez dicta-
da y notificada la sentencia; de no haber querido el legislador que fuese asi, habria decreta-
do el efecto suspensivo de la interposicién del recurso y habria hecho de la suspensién la
regla general y de la ejecucién la excepcién.

(57) Discrepa de esta opinién M. PALMA, para quien, por razones de coherencia inter-
na con el tenor literal de la norma, ello implicaria un atentado contra la plena ejecutabili-
dad de la sentencia. En su opinién, la distincién entre medidas de efectos reversibles e irre-
versibles podria disminuir el &mbito de actuacién de la misma y su significado, que, segtin
él, es «eliminar de los presupuestos del giudizio di ottemperanza la firmeza de la sentencia»,
pasando a ser una mera ratificacién de la accién de ejecucion creada por la jurisprudencia
(op. cit. «Lesecuzione della sentenza...», pag. 8).

(58) Inestabilidad que debera ser también tenida en cuenta por la Administracién a la
hora de valorar la forma y los términos en que ha de llevar a cabo su actividad de adecua-
cio6n al fallo.
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mediata seria la pérdida de eficacia de todos los actos de ejecucién que tu-
vieron lugar en aplicacién de tales poderes (59), lo cual no deberia suponer
ninguna consecuencia irreversible para la Administracién si la cautela ha
sido aplicada correctamente por los 6rganos de apelacién y ejecucién (60).

III. CONCLUSIONES: SUJECION DE LA ADMINISTRACION A LA SENTENCIA
EN LA EJECUCION PROVISIONAL

Afirmado en el primer epigrafe que la obligacién de acatar la sentencia
por parte de la Administracién posee el mismo alcance y los mismos efec-
tos positivos y negativos que en el supuesto de las sentencias firmes, y pro-
bado en el segundo que los poderes de que dispone el érgano judicial para
hacer valer esa obligacién son exactamente iguales, debe concluirse en este
altimo que la relacién entre Juez y Administracién en la ejecucién provi-
sional es una relacién de caricter coactivo, dado que ésta puede ser cons-
trefiida al cumplimiento del fallo sin o contra su voluntad también en el
supuesto de decisiones que no han alcanzado atn firmeza.

Se produce asi, en palabras de DE GIoraI CEzzl, una «jurisdiccionali-
zacién de la fase de ejecucién de la sentencia» (61), que va a estar domina-
da por los poderes de merito del Juez, con posibilidad de sustitucién de la
Administracién en el ejercicio de la actividad administrativa necesaria
para la ejecucién de lo juzgado, incluyendo aquellos actos de caracter dis-
crecional (62); de esta manera, se puede afirmar que con la reforma intro-
ducida por la Ley 205/2000 se ha dado un paso mas hacia la configuracién
del proceso administrativo como un proceso sobre la relacién, destinado a la
tutela de la posicién sustancial del administrado, en lugar de ser un proceso
sobre el acto, centrado en el enjuiciamiento de la legalidad del ejercicio del
poder administrativo (63). Y ello, como indica R. URrsl, ha sido consecuencia
del cambio en la jerarquia de los intereses que estan en juego en la ejecucién
provisional: se ha dado prevalencia (si bien con caricter provisional, en tan-
to en cuanto todo depende de la resolucién dictada en sede de apelacién o

(59) Scoca invoca en este sentido la regla del «nexo de presuposicién», en virtud de la
cual, caido el acto-presuposicion, cae automaticamente el acto-presupuesto (op. cit. Giusti-
zia Amministrativa..., pags. 488-489).

(60) Son pocas las opiniones doctrinales en torno a la exigencia de una caucién como
requisito imprescindible para la concesién de la ejecucién provisional, por el silencio de la
Ley a este respecto. URsI se muestra partidario de la misma (en op. cit. Lesecuzione imme-
diata..., pag. 435). En el mismo sentido, F. Rocco (en op. cit. «<Commento all’articolo 10...»,
pag. 271), para quien la aplicacién de la caucién ayudaria a matizar la tendencia contraria
a la ejecucion coactiva de las sentencias no firmes.

(61) Op. cit. «Lesecuzione immediata...», pag. 1130.

(62) MARCHETTI, op. cit. «I rimedi a garanzia...», pdg. 157, quien habla de «erosién de
la tradicional reserva a favor de la administracién en relacién con las decisiones discrecio-
nales». Con ello, como la propia autora afirma, «la sustitucién del poder administrativo
por el poder judicial se convierte en la solucién ordinaria, en relacién con la tutela del inte-
rés del recurrente, empleada toda vez que la administracién no ejecuta automaticamente
las sentencias administrativas» (ibidem..., pag. 159).

(63) En este sentido, URSI, en op. cit. Lesecuzione immediata..., pags 7 y 8.
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casaci6n) al interés del administrado sobre el interés publico, a la tutela ju-
dicial sobre la inestabilidad de la situaciéon de hecho (64).
Con ello:

«El equilibrio entre funcién jurisdiccional y funcién ad-
ministrativa parece, por tanto, decididamente cambiado, y
nos conduce hacia un sistema de mayor “concentracién de
poder politico en manos del juez administrativo”» (65).

Con la ejecucién provisional, pues, se cuenta ya con un remedio enca-
minado a «conseguir interinamente la utilidad que el juez ha reconocido
en la sentencia» (66), con lo que también en el caso de las sentencias que
atn no han alcanzado firmeza el administrado va a poder hacer valer la
obligacién de la Administracién de dar cumplimiento a las mismas y soli-
citar del 6rgano judicial la aplicacién de medidas concretas dirigidas a
ello.

En consecuencia, ambito de eficacia de la sentencia y ambito de ejecu-
tividad —si bien provisional— de la misma coinciden.

Son dos las principales ensefianzas que aporta el ordenamiento italia-
no: de un lado, la inexistencia de diferencia alguna entre ejecucién de sen-
tencias firmes y ejecucién provisional, desde la doble perspectiva de 4ambi-
to de ejecutividad y de poderes de ejecucién forzosa (con la evidente
cautela que conlleva la provisionalidad de la resolucién jurisdiccional); de
otro, y como consecuencia de la afirmacién anterior, la ejecucién provisio-
nal es manifestacién de la tutela ejecutiva, y no de la tutela cautelar.

Una y otra deben contribuir a replantear el debate sobre la naturaleza
y régimen juridico de la ejecucién provisional en nuestro pafs.

(64) Op. cit. Lesecuzione immediata..., pag. 183.

(65) MARCHETTI, op. cit. «I rimedi a garanzia...», pag. 158. Esta autora no se muestra
excesivamente partidaria del sistema finalmente introducido por el articulo 10 de la Ley
205/2000, siendo preferible, en su opinién, la generalizacién de la accién de ejecucién
—que califica de méas equilibrada y coherente—, por entender que existe el riesgo «de dar
lugar a una injerencia excesivamente anticipada del poder judicial en la funcién adminis-
trativa» (op. cit. L'esecuzione della sentenza amministrativa..., pags. 299 y 300).

(66) URSI, en op. cit. Lesecuzione immediata..., pag. 185.
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