CariTuLo XIX

EL OCASO DE LOS DOGMAS SOBRE LA INEJECUTABILIDAD DEL

w

© 00 3 & Ot

ESTADO

Por NicoLAs BoNINa

SUMARIO
. Punto de partida..........eeeeeiiiiiiieeeee e 331
1.1, INtrOdUCCION ...uevviiiiiiiieeee ettt et e e e e e e e e e e eaeaabraeeeeas 331
1.2. El nacimiento de la tragedia.........cccccceeeeeiiiiiiiiiiieieceeeeeeeeiiiieeeee. 332
1.3. ;La genealogia de nuestra 1idiosincrasia?.........cccccceeeeeeeeecnvvvveenennn.. 333
. Consideraciones intempestivas 1: Sin plata, ;hay derecho? ................. 334
. Consideraciones Intempestivas 2: Sobre la tutela judicial efectiva ..... 336
. Los dogmas del pasado......cccuvvviieiiiiiiiiiiiiiiieee e 337
4.1. El mito del eterno retorno de 10 idéntico .........cccevvveeeeriiiieeencnneeenn. 337
4.2. Asi habl6 Zaratustra: La naturaleza juridica ha muerto............... 338
4.3. El Anticristo: Sobre el caracter declarativo ..........cccevvvvvveieieeeenennn. 339
4.4. No se puede limitar la ejecutabilidad ex ante, de manera gené-
rica, sin probar la imposibilidad de pago........cccceeevvrveiiiieiieeiiiiiinnnn, 342
4.5. La inembargabilidad de los fondos publicos: La madre del sin-
Y301 Lo Lo FUUUUO U S UURR TP 342
4.6. La inaplicacién del principio de separacién de poderes por su
APLICACION ...t e e 344
. Los mandamientos de €JeCUCION............cccevuvvvrreeeeeeeeeeeeeeeccciireeeeeeeeeeeenn 346
. La responsabilidad del funcionario y las astreintes ..............cccevveeeenns 347
. Sobre el buen funcionamiento de las finanzas........c.ccccoeeevvveeeiriiieneennns 348
. Los dogmas y el orden constitucional: La gaya ciencia ......................... 350
. Bl Criterio @ SEQUIT .......vvviveiiiiieieeee e 351

10. La voluntad de poder: Algunas opciones para el proceso de ejecu-

CION A SENEEIICIAS ...evvueiiiiiiiieee ettt e e e et e e e e eaa e e eees 352






Capitulo XIX
EL OCASO DE LOS DOGMAS SOBRE LA INEJECUTABILIDAD DEL ESTADO!

“Los hombres y los puebles, al llegar a la edad adulta, han de tener el coraje
para abandonar los calidos suefios de la infancia y para salir a la intemperie
aceptando las cosas como son. [...] Una indagacién inevitablemente dolorosa,
puesto que resulta muy amargo comprobar que estamos creyendo en dioses
falsos y que vivimos rodeados de fantasmas que se esfuman dejando un cierto
olor a incienso (0 a azufre, segin los casos) cuando les llega el sol de la sinceri-
dad,” NiETo, ALEJANDRO, Balada de la Justicia y la Ley, Madrid, Trotta, 2002,
pp. 12-13.

1. Punto de partida
1.1. Iniroduccion

Fieprica W. NIETZSCHE es considerado como uno de los més grandes iconoclastas de
su tiempo, ya que con su labor ha intentado derruir los dogmas socio-culturales de
su época que impedian el pleno desarrollo del ser humano, segtin sus convicciones
filoséficas. ZARATUSTRA es el protagonista de una de las obras filoséficas de este
autor, aquélla en la cual NIETZSCHE encuentra la madurez de su pensamiento.
Hoy dia, en el ambito del derecho administrativo, al igual que en la Europa del
tiempo de NIETZSCHE, existe una innumerable cantidad de dogmas que derribar.?

! Publicado originalmente en RPA, 2006-1.

2Tarea que hemos abordado en distintos trabajos y respecto de distintos aspectos del derecho
administrativo. A tal efecto, ver: BoNINA, NicoLAS / D1aNa, NicoLASs, La deconstruccion del derecho
administrativo argentino, coautor, Buenos Aires, Editorial Lajouane, 2009; texto revisado, am-
pliado y modificado en una nueva edicién en La deconstruccion del derecho administrativo, México
D.F., Novum, 2012. También puede consultarse: BoniNa, NicoLAs / DiaNa, NicoLAs, “La senda del
derecho administrativo en la jurisprudencia de la CSIN,” La Ley, Suplemento Extraordinario 75
aniversario, agosto 2010, p. 40 y BoNina, NicoLAs, “El derecho alienante. Conjeturas para un nuevo
concepto de derecho administrativo” La Ley, Suplemento Derecho Administrativo, 2012 (junio), p. 1.



332 EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA PRACTICA

En este trabajo, analizaremos la ejecucién de sentencias contra el Estado,? con
particular referencia a aquellas que obligan a abonar sumas de dinero. El camino
que proponemos es analizar el nacimiento de esta problemética, los dogmas que
la rodean y las posibles soluciones. En ténica iconoclasta y como homenaje al
“padre” de Zaratustra, cada subtitulo lleva un juego terminolégico entre el tema
desarrollado y alguna obra de NIETZSCHE.

1.2. El nacimiento de la tragedia

No es desconocido por nadie que el régimen de ejecucién de sentencias contra
el Estado nacional es ineficiente, complejo y poco feliz. Como dijera un amigo
“es uno de los mas perversos del sistema.” Esta circunstancia no es extrafa a
nadie. En este sentido, cabe hacer referencia a un estudio realizado por el IFES
(International Foundation for Electoral Systems),* en el otofio de 2002 en Ar-
gentina, Perd y México, que arrojé que los obstaculos para la ejecucion de este
tipo de sentencias son: a) En primer lugar, la falta de voluntad del Estado para
pagar; b) en segundo lugar, la falta de recursos del Estado y/o de previsiones
presupuestarias; ¢) en tercer lugar, la corrupcién judicial y administrativa; d)
cuarto, la falta de respeto por las decisiones de las cortes; y, en tltima instancia,
e) la insuficiente autoridad de las cortes.?

La dificultad del asistemdtico sistema hace las veces de refugio a la inacti-
vidad e ineficacia administrativas.® Adviértase que desde la sancién de la Ley
3952 y hasta el dictado del Decreto 679/88, la jurisprudencia habia limitado
progresivamente el caracter declarativo del art. 7° de la primera, consignando
excepclones tanto especiales como generales.” El dictado de este decreto fue el
comienzo de la tragedia, a partir de alli la cantidad de normas dictadas confor-

3Ver, entre otros, ABERASTURY, PEDRO, Ejecucién de sentencias contra el Estado, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2001; y HurcHINSON, ToMAsS, “El proceso de ejecucién de sentencias contra el Estado,”
en Revista de Derecho Procesal, 2001-2, pp. 13-81.

‘En www.ifes.org.

5Un informe del Consejo de Estado francés que sirvié como base para la reforma introducida
mediante los Decretos 90-400 y 90-416 en el régimen de ejecucion de sentencias contra el Estado
senala que de 70 casos, “11 revelan una lentitud excesiva en el cumplimiento, 13 revelan una ma-
nifiesta mala voluntad, 22 encuentran su razén de ser en el rehusamiento por la Administracién
del caracter no suspensivo de las apelaciones. En fin, 11 casos revelan dificultades objetivas en
la ejecucién,” Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “La transformacién del contencioso-administrativo
francés: la reforma radical del sistema de ejecucién de sentencias,” en Hacia una nueva justicia
administrativa, Madrid, Civitas, 1992, p. 216. Tanto en el pais galo, como aqui, los casos en los
que existen dificultades objetivas no son la primer causal de incumplimiento —en Argentina si
sumamos las causales a), ¢), d) y e) en definitiva advertimos que la dificultad objetiva en el pago es
el menor supuesto. Sin embargo en Francia se ha modificado el régimen para contrarrestar esta
situacién. Aqui no.

6La complejidad en el régimen de ejecucién es otro punto sobre el que ha hecho hincapié el estudio
aludido como ébice para lograr el cumplimiento compulsivo de las sentencias.

"Ver un desarrollo en MatraL, HecTor A., “La evolucién del régimen de sentencias contra la
Nacién,” LL, 1988-E, 1208; y TawiL, Guipo SANTIAGO, “El decreto 679/88 y la ejecucién de sentencias
condenatorias contra la Nacién,” LL, 1988-D, 932.
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maron un complejo marco normativo que favorece la irresponsabilidad, ya que
se trata de un régimen complicado, tedioso y largo, en el cual se le hace facil al
Estado encontrar cualquier subterfugio a efectos de no pagar.

1.3. ;La genealogia de nuestra idiosincrasia?

“Los medios forzosos de ejecucién no deben ser de corriente invocacién en un

Estado de Derecho’. En tltimo término, algo méas que esta correcta regulacién
legal estaria fallando,” GONzZALEZ - VARAS IBANEZ, SANTIAGO J., La jurisdiccion

contencioso-administrativa en Alemania, Madrid, Civitas, 1993, p. 323, citan-
do a ULE.

,Por qué solventar la existencia de un Estado si, cuando ese Estado falla y es
condenado, se vuelve reticente a pagar?

(,Podemos afirmar que existe una idiosincrasia propia de incumplimiento
sistematico del orden juridico o es una problematica genérica de todos los orde-
namientos juridicos y todas las sociedades?

(Acaso el Estado incumple porque nosotros somos incumplidores?

JUAN AcusTiN GaRcia® argumenta que desde los tiempos primeros de la colonia
se formé en estas zonas una cultura del no trabajo, del coraje criollo, y de ganar
dinero de la manera mas facil y asi vivir acomodadamente.

Por otro lado, siempre es recordado aquel conocido episodio en el cual HERNAN
Cortis anuncié que la Real Cédula de la Junta de Valladolid —que prohibia las
reparticiones de indios—, “se acata, pero no se cumple.”

Sin embargo, el parasistema® se verifica en todos los ambitos, sociedades,
paises, organizaciones, etc.

Por tal razoén, consideramos que, mas alla de la problematica concreta de
idiosincrasias y modos propios, a partir de la introduccién de la desigualdad
como respuesta adaptativa del ser humano en comunidad —fenémeno que hemos
identificado a partir de la domesticacién vegetal y animal—, el derecho se ha
convertido en una herramienta opresiva, en un instrumento para gestionar el
enfrentamiento entre unos y otros y para mantener y preservar estas relaciones
de desigualdad y de sometimiento-subordinacion. El derecho se ha convertido en
una técnica de gestién de la desigualdad.'®

No obstante ello, cabe resaltar que nuestros continuos endeudamientos y nues-
tra imposibilidad de afrontar el pago del servicio de la deuda también provienen

8Garcia, JuaN AcusTiN, La ciudad indiana, Buenos Aires, Hyspamérica, 1986.

9Para una lucida descripcion y desarrollo del parasistema ver GOrpiLLO, AGUSTIN, La administra-
cion paralela, Madrid, Civitas, 1997, tercera reimp. 2001, también “Una celebracién sin gloria”, en
Bipart CaMPoS, GERMAN (dir), 150 aniversario de la Constitucién nacional, LL, suplemento especial,
agosto de 2003, p. 13, LL-2003-C, 1091.

10 BoNINA, NicoLAs, “El derecho alienante. Conjeturas para un nuevo concepto de derecho admi-
nistrativo”, LL, Sup. Adm., 2012 (junio), p. 1
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desde mucho antes de ahora.!! No por nada, DORNBUSCH y DE PABLO senalan que
tenemos una inexplicable propension a devaluar la moneda y a incumplir los con-
tratos de crédito externo,'? dando ejemplos que se remontan a mediados de 1800.13
De alli que el problema de la ejecucién de las sentencias dinerarias contra
el Estado tiene aristas mucho mas profundas: una dindmica de relaciones in-
terminables del tipo estructurante-estructurable que se ve potenciada por una
idiosincrasia propia particular. Por eso, esta problematica excede la mera cuestion
relativa a las normas y sanciones que se puedan aplicar. Por ello mismo, este tema
no tiene los mismos alcances o la misma problematica aqui que en los Estados
Unidos, a pesar de que nuestros regimenes constitucionales sean similares.

2. Consideraciones intempestivas 1: Sin plata, jhay derecho?

Una de las cuestiones de mayor dificultad al abordar este tema es el de los fondos
publicos para pagar las sentencias condenatorias. Aqui, como en muchos otros
casos, existen dos valores a proteger: a) el normal funcionamiento de la adminis-
tracion y; b) la completa garantia de los derechos de los particulares.

La pregunta es: como armonizar estos dos valores cuando “el grado de
endeudamiento de nuestros paises excluye toda ayuda internacional que no sea
para seguir pagando los intereses de la deuda externa; que estamos en estado
de quiebra interna; que la naturaleza nos es adversa; que el desarrollo nos pasé

1 Ampliar en GorpiLLO, AcUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t.1, Parte general, Buenos
Aires, FDA, 8% ed., 2003, cap. IV.

12DorNBUSCH, RUDIGER/DE PaBLO, JUAN CARLOS, Deuda externa e inestabilidad macroeconomica
en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988. Sefialan que “en la Argentina los problemas
referidos a la deuda y las crisis financieras datan de por lo menos cien afios” (p. 10.) Asimismo, con
cita del Banker’s Magazine de 1899 sefialan que los sudamericanos “...siempre tienen problemas con
su moneda. O es demasiado buena para uso interno, o, como sucede a menudo, es demasiado mala
para el cambio exterior. Generalmente emiten demasiado, pero estdn convencidos de que nunca
tienen suficiente... los argentinos cambian su moneda casi con la misma frecuencia con que cam-
bian de presidente... Ningtin pueblo en el mundo es més aficionado a los experimentos monetarios
que los argentinos” (p. 11.) Es alarmante advertir que nuestra historia siempre se repite y nunca
aprendemos de ella, asi “El desarrollo econémico de la Argentina en el siglo XIX fue financiado con
préstamos del mercado mundial de capitales” mediante “oleadas de préstamos, los subsiguientes
incumplimientos y la reanudacién de los préstamos” (p. 32.)

13Ver supra, nota anterior, especialmente DorRNBUSCH/DE PaBLO, op. cit., p. 31 y ss. Con esto que-
remos senalar que el problema de la escasez de fondos y de la deuda interna y externa del Estado
argentino no es de ahora. Es una préactica que proviene del parasistema, reforzada por varios dogmas
que la favorecen. Se nos podra invocar que juger Administration cest encore administrer (juzgar a
la administracién sigue siendo administrar.) A este otro dogma que ya no tiene fundamento alguno
—y que proviene de una historia y régimen juridicos distintos—, diremos, con TomAs RamON FER-
NANDEZ, que juzgar a la administracion contribuye también a administrar mejor. Pues es evidente
que la administracién de los fondos publicos no es un problema de ahora, por tal o cual emergencia
econémica. Es un problema de siempre, desde la constituciéon de nuestro Estado como tal, y es
precisamente esta idiosincrasia tan nuestra la causal de las emergencias que luego acontecen. Se
trata de incapacidad para administrar mejor. Y quiz4 sea hora de intentar modificar la situacion... .

14 MAIRAL, “La evolucién...,” op. cit.; TawiL, GUIDO SANTIAGO, Administracién y Justicia, t. 11,
Buenos Aires, Depalma, 1993, pp. 470-71.
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de largo; y que [...] ni siquiera hacemos las cosas elementales que debiéramos
hacer y si podemos hacer.”'?

La misma jurisprudencia es cambiante, basta sélo observar cémo en dos dé-
cadas nuestro Maximo Tribunal ha modificado tres veces su criterio respecto de
los reajustes de haberes previsionales.'®

No es un tema sencillo. Insistir en el debido, eficaz y rapido cumplimiento de
las sentencias condenatorias de dar sumas de dinero sin una adecuada percep-
cién de la realidad'” puede resultar un cimulo de teorias bienintencionadas pero
utodpicas. Y sin embargo, considerar ex ante que el Estado no va a poder pagar sin
consideracién de los hechos y de los derechos de los particulares, es privacién de
justicia. Por ello, cuando el juez falla, no puede —ni debe— olvidar las consecuen-
cias de su decisiéon.!® Como dijera un ex-magistrado, el juez tiene no solamente la
facultad sino més bien el deber de hacer ejecutar su sentencia, lo que le obliga a
su vez a solamente dictar sentencias que sean posibles de cumplir y de ejecutar.

En esta inteligencia, mas alla de desmitificar los dogmas que aparecen en
torno de la ejecucion de sentencias y de las vias alternativas de solucién que se
propongan, el objetivo siempre sera el mismo: reafirmar que es el juez, en cada
caso concreto,!® el que debe encontrar el justo medio aristotélico. Tan simple y
tan dificil como eso.2°

Paralelamente, en los hechos y en especial, en lo referente a la ejecucion de
sentencias dinerarias, cuando no hay plata, poco o nada importa el derecho con-
sagrado en la sentencia a ejecutar. Pero, en tales casos, lo que debemos evaluar
—y lo que el juez debe evaluar también— es si precisamente este hecho no se ha
convertido en una practica y técnica voluntaria por parte de los administradores
a fin de nunca tener con qué pagar, para nunca hacerlo. Y si con esta excusa nos
conformamos o si, como sociedad y seres humanos, exigimos mas...

15 GORDILLO, AGUSTIN, Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 5% ed., 2005, Cap. XI, p. 35.

16 Nos referimos a los fallos de la CSJN in re: Rolon Zappa, Chocobar y Sanchez; ampliar en
MogrEgLLO, AuGUsTO M./ GoNzALEZ CAMPANA, GERMAN, “Reflexiones sobre el abandono de la doctrina
Chocobar,” LL, 01-VI-05, p. 1, también en IMP, 2005-13, 1872.

7Con la dificultad de que los hechos son infinitos y nuestra percepcién finita, ampliar en Gor-
piLLo, Tratado..., t.1, Cap. 1.

8 De acuerdo al criterio de interpretaciéon previsora o no paralizante, que atiende a la consi-
deracién de las consecuencias sociales de los fallos (in re: Saguir y Dib, Fallos, 302: 1284) y a la
verificacién de los resultados a que conduzca en el caso concreto (Baliarda, Fallos, 303:917), no
pudiendo prescindirse de los efectos que derivan de la utilizacién de cada pauta hermenéutica (Sigra
SRL, Fallos, 320: 1962.)

¥Ya que “la inica regla es que no hay ninguna regla,” GoroiLLo, Tratado..., t.1, op. cit., Cap. I,
p. 2. Ver MAIRAL, “La evolucidn...,” op. cit., quien sostiene que “la sentencia condenatoria fije a la
nacién el plazo de cumplimiento en atencién a las circunstancias del caso,” ver también del mismo
autor, Control judicial de la administracién publica, t. I, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 913.

20Valga recordar las palabras de GORDILLO, “la tarea no es facil para nadie, pero alguien lo tiene
que hacer,” en GorpiLLO, AcUSTIN, “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050.
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3. Consideraciones intempestivas 2: Sobre la tutela judicial efectiva®

“La prestaciéon de justicia no seria efectiva si el mandato de la sentencia no
fuera cumplido. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva —que suelen
reconocer todas las constituciones— comprende no sélo la facultad para exigir
y obtener una sentencia que decida si la pretensién esta o no fundada, sino que
lo que ella ha resuelto sea llevado a efecto, con, sin o contra la voluntad del
obligado,” GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Manual de derecho procesal administrativo,
Madrid, Civitas, 3% ed., 2001, p. 425.

La ejecucion de sentencia se enmarca dentro de un proceso que sélo finaliza con
la satisfaccion efectiva y real del vencedor.?? Sin embargo, hay que ver cémo los
dogmas del pasado siempre encuentran algun subterfugio para infiltrarse en los
nuevos esquemas constitucionales y supranacionales y salirse con las suyas.?

El derecho a una tutela judicial rapida, efectiva y sencilla es un derecho de
raigambre constitucional y supranacional. Por lo tanto, la ejecucion de sentencias,
como mecanismo de garantia de los derechos que se inserta dentro del proceso,
participa también de esta misma caracteristica: debe ser rdpida, sencilla y efecti-
va, pues de nada sirve lograr una sentencia definitiva si luego no se va a cumplir
y no se la puede ejecutar.

La efectividad de un proceso se refiere precisamente a este aspecto, la efecti-
vidad del mismo se manifiesta de modo particular en que lo que el magistrado
ordene se cumpla. Recién alli se puede dar por concluido el proceso en cuestion.

Por lo tanto, la consolidacién de deudas y el incumplimiento parcial o total de
la sentencia es una violacién a la garantia de la tutela judicial rapida y efectiva,
y por lo tanto es una violacién al régimen supranacional de derechos.?*

Aunque hoy todavia se sostiene que tarde o temprano el Estado paga, lamen-
tablemente no es asi. Puede llegar a ser cierto para determinadas empresas

21Ver también ABERASTURY, op. cit., p. 54 y ss.; HUTCHINSON, op. cit., p. 14 y ss.

22“Un sistema de tutela judicial efectiva [...] no es s6lo un sistema que permita abrir los procesos
y en cuyo seno se produzcan sentencias ponderadas y sabias. Esas sentencias tienen también que
ser efectivas ellas mismas y, por tanto, deben necesariamente ejecutarse. El derecho a la tutela
judicial efectiva incluye necesariamente el derecho a la ejecucion de las sentencias contra la Admi-
nistracién,” Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, “Los postulados constitucionales de la ejecucién de las
sentencias contencioso-administrativas,” Documentaciéon Administrativa, 209, p. 10, con citas del
Tribunal Constitucional.

230 como seniala GArRciA DE ENTERRIA, estos privilegia principis que se fueron formando a lo largo
de los siglos “y cuya mayor parte alienta atin y ain reviven insospechadamente, incluso en metéstasis
inesperadas, al igual que las células cancerosas,” GARciA DE ENTERRIA, “Los postulados...,” op. cit., p. 8.

24 Respecto de la violacién de nuestro pais a la tutela judicial efectiva, rdpida y sencilla y el
control por la Corte Interamericana, ver Corte IDH, Serie C Nro. 97, Cantos, José M. c. Reptiblica
Argentina, 28-X1-2002, LL, 2003-C, 2, con nota de GERMAN GONZALEZ CAMPANA, también gratui-
tamente en www.corteidh.or.cr/seriec/index_c.html. Para Europa, ver Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, caso Zimmermann y Steiner, 13-VII-83, reproducido en GorpILLO, Derechos
humanos, op. cit., Cap. XI, p. 40 y ss.



XIX. NICOLAS BONINA: EL OCASO DE LOS DOGMAS 337
SOBRE LA INEJECUTABILIDAD DEL ESTADO

grandes que lucran con el tiempo. Pero en general y, en particular para las
empresas medianas, las chicas, organizaciones, agrupaciones, etc., y los particu-
lares, un proceso contra el Estado que dure entre 20 o 30 afios y que se termine
pagando en bonos al 25% de su valor es lisa y llanamente inconstitucional porque
violenta la garantia de tutela judicial efectiva, rapida y sencilla. Aun cuando la
Corte Suprema haya dicho que esta modalidad equivale a “pagar”? no podemos
engafarnos: para el particular eso no constituye un pago, representa la cabal
materializacién de la irresponsabilidad estatal.2¢ Cuando el Estado incumple ya
no sélo la sentencia declarativa, sino la de ejecucion mas las astreintes y todas las
intimaciones posibles, ;puede seguir sosteniéndose validamente que la emisién
de mandamientos de ejecucién y/o embargo afecta la divisién de poderes? ;O que
un embargo puede paralizar el accionar estatal?

De nada vale tener un sistema judicial si no puede hacer justicia efectiva. El
proceso finaliza cuando se cumple, no cuando la sentencia queda firme. Y aunque
se predique que no se desnaturaliza el derecho en cuestion, la verdad?” es que
cobrar un crédito en 6 meses o en 3 6 16 afos no es lo mismo, sobre todo en un
pais como el nuestro donde la moneda pierde valor todos los dias, y la inflacién
es el flagelo por antonomasia de nuestro pueblo.?®

4. Los dogmas del pasado
4.1. El mito del eterno retorno de lo idéntico

El dogma de la indemandabilidad del Estado ha estado arraigado durante dema-
siado tiempo. De hecho, nunca ha desaparecido del todo. Y ello es asi pues todo
el derecho administrativo sigue estructurandose y basandose en un paradigma

2 CSJN, Cacace Josefa Ermida, Fallos, 318:1887 (1995); CSJN, Empresa Argentina de Servicios
Publicos SA de Transportes Automotores, Fallos, 320:2756 (1997), en este ultimo la Corte sefala
que “...es oportuno recordar que este Tribunal ha sefialado que la aplicacién del sistema de conso-
lidacién de deudas no priva al acreedor del crédito declarado en la sentencia sino que s6lo suspende
temporalmente la percepcién integra de las sumas adeudadas, lo que obsta a su declaracién de
inconstitucionalidad, méxime cuando la reclamante no ha alegado una situacién de emergencia o
necesidad impostergable de recibir su acreencia, sino tan sélo la inconstitucionalidad genérica del
plazo establecido por la ley (confr. Fallos: 316:3176 y 317:739).” Ver también CSJN, Colina, René
Roberto y otros, Fallos, 328:3354 (2004), especialmente cons. 3°, en el que la Corte afirma que “en
la medida en que dichos titulos efectivamente sean entregados o acreditados a los actores y sus con-
diciones de amortizacién se cumplan de acuerdo con lo previsto, no se advierte que las modalidades
previstas para la cancelacién de los bonos previstos en el art. 12 de la ley 25.725 impliquen, por si
mismas, la desnaturalizacién de los demandantes (doctrina de Fallos, 301:793; 302:564 y 322:232,
entre muchos otros).”. Para consolidacién de deudas y ejecucién de sentencias, ver ABERASTURY,
PEDRO, Ejecucion de sentencias contra el Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001; HUTCHINSON,
TomAs, “El proceso de ejecucién de sentencias contra el Estado”, en Revista de Derecho Procesal,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001-2, pp. 13-81.

26 GORDILLO AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del admi-
nistrado, 9°ed., Buenos Aires, FDA, 2009, cap. XXI, “La responsabilidad del Estado en la practica”.

27“La verdad, la dspera verdad,” como irénicamente sefiala STHENDAL, Rojo y Negro, Espana,
Planeta, 2001, p. 5 sin numerar.

28Ver supra, punto 1.3. y las referencias alli efectuadas.
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determinado: el de la desigualdad y, como tal, se convierte en una técnica de ges-
tion de esa desigualdad en el A&mbito de la cosa publica. Por ello, oportunamente,
exhortamos a un cambio de paradigma y a un cambio en la conceptualizacién
del derecho administrativo.? Porque mientras se mantenga este paradigma de
la desigualdad, sin importar los distintos regimenes juridicos sobre responsabi-
lidad estatal que estén vigentes o se sancionen, siempre resurgird esa pretension
de irresponsabilidad.?® De alli que el Estado siempre busque una miriada de
complicaciones administrativas o legales para que cobrarle resulte practicamente
imposible.?

4.2. Asi hablé Zaratustra: La naturaleza juridica ha muerto

Ya en otro lugar hemos sentado nuestra posicién respecto de la naturaleza juridica
de los regimenes o instituciones de derecho.?? En el caso del instituto que nos
ocupa, se han enarbolado tres teorias: a) naturaleza administrativa; b) naturaleza
jurisdiccional; ¢) naturaleza mixta.3?

En dichos trabajos hemos sefialado que la supuesta naturaleza se refiere a
una finalidad y fundamento determinados que son dados en razén de un tiempo
y espacio también determinados.?* En Francia, la ejecucién de sentencias es
administrativa (al igual que en el anterior régimen espafiol), sin embargo, estos
paises han tenido distintos problemas al momento de ejecutar las sentencias
contra el Estado, a pesar de tener un régimen juridico ejecutorio similar. De la
misma manera, en nuestro pais hemos importado el régimen constitucional de
los Estados Unidos de América, hecho reconocido por la misma Corte Suprema
en diversos fallos y, sin embargo, “[e]l derecho norteamericano no parece plan-

29Ver BoniNa, NicoLAs, “El derecho alienante. Conjeturas para un nuevo concepto de derecho
administrativo” La Ley, Suplemento Derecho Administrativo, 2012 (junio), p. 1, en donde propusimos
“una nueva definicién del derecho administrativo, encardndolo como una técnica, una herramienta,
un producto del hombre que se utiliza para gestionar la desigualdad y el conflicto entre quienes
ejercen la funcion administrativa y quienes interactiian con aquellos y, cuya gestion incluye a todas
las materializaciones y formas que adoptan tales interacciones.”

30Sélo basta leer el art. 1765 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Decreto
191/2011 con las modificaciones introducidas por el PEN).

31'Tampoco existe ningun libro del tipo “cémo cobrarle al Estado y no morir en el intento.” O para
peor, como se ha sefialado, que sélo nos quede la apelacién al cielo, ver Diana, NicoLAs, “La justicia
en el estado de emergencia: dar a cada uno lo suyo,” LL, 2002-D, 747.

32 BoNINA, NICOLAS, “Lo que el derecho es. Problemas epistemolégicos a raiz del fallo Itzcovich”, La
Ley, 2005-F, 356.; BoNina, NicoLAs / DiaNa, NicoLAs, La deconstruccion del derecho administrativo
argentino, coautor, Buenos Aires, Editorial Lajouane, 2009; texto revisado, ampliado y modificado
como nueva edicién en La deconstruccion del derecho administrativo, México D.F., Novum, 2012.
También puede consultarse: BoNiNa, NicoLAs / DiaNa, NicoLAs, “La senda del derecho administra-
tivo en la jurisprudencia de la CSJN”, La Ley, Suplemento Extraordinario 75 aniversario, agosto
2010, p. 40 y BoNina, NicoLAs, “El derecho alienante. Conjeturas para un nuevo concepto de derecho
administrativo” La Ley, Suplemento Derecho Administrativo, 2012 (junio), p. 1.

33 Ampliar en GIMENO SENDRA, Josk VICENTE, “Alternativas a la disfuncionalidad del procedimiento
de ejecucién de sentencias contencioso-administrativas,” REDA, Nro. 27, p. 563.

3¢ Ampliar en BoNiNa, “Lo que el derecho es”..., op. cit.
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tearse el tema del cumplimiento de la sentencia” ya que, superada la barrera de
la inmunidad soberana, “se da por sentado que el juez al sentenciar puede dirigir
ordenes a la administracion.”®® No hace falta aclarar que esto no es asi en nuestro
pais, a pesar de que la plataforma constitucional es la misma.

Estas referencias evidencian claramente que la supuesta “naturaleza” no
existe,’® y consecuentemente debemos tener en claro lo siguiente: a) la ejecucién
de sentencias es un mecanismo tendiente a la garantia y efectivizacién de los
derechos que fueron reconocidos en una sentencia que tiene caracter de cosa juz-
gada; b) cualquiera sea el régimen que se implemente, debe cumplir con el punto
anterior, es decir, hacer efectiva la sentencia, ergo; ¢) poco importa ante quien
se siga este proceso siempre y cuando se logre el fin cometido: El cumplimiento
de la sentencia.

En nuestro caso, y en virtud del ordenamiento constitucional, se ha puesto en
cabeza de los jueces, lo que no implica que pudiera efectuarse de manera distinta.?’

El derecho es una mera técnica de gestién de la convivencia y del orden so-
cial.?® Cada instituto juridico sirve a un efecto. Hoy, el derecho es una técnica
de gestién de la desigualdad.®® Y cada instituto juridico sirve al mantenimiento
de esta desigualdad. Desde esta perspectiva, los institutos son efectivos porque
mantienen la desigualdad. Si lo que queremos es un derecho que gestione la
igualdad, entonces deberemos empezar a evaluar los actuales institutos juridicos
desde esta nueva perspectiva, evaluar si efectivamente conllevan a la igualdad o
no. Y sino lo hacen, con un criterio netamente utilitarista, cambiarlos. Las “na-
turalezas juridicas” sélo son la herramienta discursivo-ideolégica para mantener
y sacralizar el statu quo ante.*°

4.3. El Anticristo: Sobre el cardcter declarativo

“Dios ha muerto,” NIETZSCHE, FIEDRICH, Asi hablé Zaratustra.

35 MAIRAL, “La evolucién...,” op. cit. En el mismo sentido, TawiL, Administracién y Justicia, op.
cit., t. I, p. 470; quien ademas agrega que “el sistema norteamericano se ha caracterizado, desde
antafio, y salvo contadas excepciones, por el pleno acatamiento de las decisiones judiciales, puesto
especialmente de manifiesto por la facultad —limitada sélo excepcionalmente, tal como acontece
con el writ of mandamus en el supuesto de actos discrecionales— con que cuentan los tribunales
de esa nacién para dirigir 6rdenes y prohibiciones a los entes administrativos mediante la emisién
de prerrogative writs” (p. 471.)

36Y si existe, nos es imposible, por lo menos por ahora, descubrirla; ver BoNINa, “Lo que el de-
recho es”..., op. cit.

37Estas especulaciones sdlo tienden a desmitificar algunos dogmas. En nuestro régimen consti-
tucional actual la administracién activa no tiene facultades jurisdiccionales, lo que no excluye que
puedan tenerla tribunales administrativos independientes e imparciales. En todo caso, consideramos
que nuestro régimen constitucional es la més adecuada plataforma para encuadrar el régimen de
ejecucién de sentencias.

38 BoNINA / D1aNA, La deconstruccion del derecho administrativo, op. cit.

39 BoNiNa, “El derecho alienante”, op. cit.

40 BoNINA / D1aNA, La deconstruccion del derecho administrativo, op. cit.
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Se ha destacado que existen varios fundamentos para establecer el caracter
declarativo de las sentencias contra el Estado, por ejemplo: @) la innecesariedad
para el acreedor de la ejecucién, que puede ser perjudicial para el interés publico,
basado en la solvencia y honestidad del Estado, que adem4s tarde o temprano
siempre cumple; b) para no perturbar la buena ordenacién de las finanzas del
Estado o no perjudicar el servicio publico o no menoscabar o anular un interés
tan legitimo como el que se trata de satisfacer y; ¢) en las atribuciones del Poder
Legislativo para establecer erogaciones presupuestarias.*!

Todos estos supuestos argumentos que sirven para sostener y fundamentar el
caracter declarativo de las sentencias contra el Estado son dogmas del pasado que
no se corresponden con la realidad. El Estado es insolvente y se ha demostrado
su deshonestidad en muchos casos.*? Los servicios publicos estan en su mayoria
concesionados, y los que no, hace afios que se encuentran en estado de emergencia.

En cuanto a la buena ordenacién de las finanzas, que serda motivo de desarrollo
auténomo, consideramos que debe probarse en cada caso si la erogacién en cues-
tion y en el plazo determinado puede llegar a perturbarlas o no, por lo que no es
razonable limitar ex ante y genéricamente la ejecucién de las sentencias si no se
produce la real y efectiva alteracién de las finanzas que el ordenamiento intenta
proteger. En este caso, sencilla e inconstitucionalmente, se esta estableciendo la
irresponsabilidad del Estado.

Y respecto de las atribuciones del Poder Legislativo, hace tiempo que las ha
cedido en forma masiva al PEN —en la figura del Jefe de Gabinete de Ministros—a
tenor de la redaccién que la Ley 26.124 ha establecido para el art. 37 de la Ley
24.156.43

Con lo cual, ninguna de estas razones constituyen fundamento suficiente pues
la misma realidad pone en evidencia su falsedad. A esto hay que sumarle que
cualquier facultad administrativa para evitar el pago de una sentencia que pueda
considerarse como “régimen exorbitante” sélo puede tener como Unica finalidad
y fundamento el favorecimiento de la realizacién, autoafirmacion y libertad del
hombre en comunidad.**

41 Ampliar en D1z, MANUEL MARiA, Derecho procesal administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra,
1996, p. 197; también MAIRAL, “La evolucion...,” op. cit.

42Ver el licido trabajo de N1ETO, ALEJANDRO, Balada de la Justicia y la Ley, Madrid, Trotta, 2002.

43 Sin embargo, esta delegacién masiva de facultades legislativas en materia presupuestaria
viene de mucho antes, tal como sefialamos en BoNiNa, NicoLAs / D1aNa, NicoLAs, “Los superpoderes
al jefe de gabinete”, LL, Sup. Act. 27/07/2006, p. 1. Valga recordar que esta delegacién masiva y en
blanco es violatoria del sistema que surge de los arts. 75 inc. 8° y 85 de la Constitucién nacional.

4 BoNINA, NicoLAs / DiaNa, NicoLAs, La deconstruccion del derecho administrativo argentino,
Buenos Aires, Lajouane, 2009y, de los mismos autores, La deconstruccion del derecho administrativo,
México D.F., Novum, 2012. En similar sentido, ver el voto del Dr. Petracchi en CSJN, Comunidad
Homosexual Argentina, Fallos, 314:1531 (1991), al sefialar que la democracia no es sélo una orga-
nizacién del poder, sino un orden social destinado a la realizacion de la plena personalidad del ser
humano. Ver, también, CSJN, Portal de Belén, Fallos, 325:292 (2002), en cuanto que “el hombre
es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -més alla de su naturaleza
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Por ello, proponemos excluir para siempre el término ‘régimen exorbitante™®
y cambiarlo simplemente por facultades otorgadas a la administracién con la
finalidad de coadyuvar a la realizacién, autoafirmacién y libertad del hombre
en comunidad, fin Gltimo del derecho administrativo*® que consideramos que
engloba suficientemente el concepto de interés publico.*” De esta manera, si y sélo
st la administracién preserva este interés publico, estas facultades habran sido
utilizadas validamente. Con esta concepcidn, se invierte la relacién de poder, la
relacién de estructurante-estructurable: la facultad no partiria como emanacién
de un privilegio para la administracion (el monarca) que podra utilizarlo a su
antojo siempre que no viole descaradamente alguna norma. No. Al contrario, con
esta concepcidén y background epistemoldgico, dicha facultad se convertiria en
una obligacién y sélo podria ser utilizada validamente cuando su uso conlleve a
la realizacidn, autoafirmacion y libertad del hombre en comunidad

Esto impondria también a los jueces la obligacién de verificar en cada caso
concreto de incumplimiento de una sentencia, que las facultades utilizadas por
la administracién para no pagar hayan tenido como finalidad preservar la rea-
lizacién, autoafirmacion y libertad del hombre en comunidad. Caso contrario,
deberia declarar invalida la falta de pago. Se impondria asi un parametro mucho
mas garantista, mucho mas claro y preciso de actuacién administrativa.

trascendente- su persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre caracter instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes)”.
En este mismo sentido, CSJN, Campoddnico de Beviacqua, Fallos, 323:3229 (2000) y Asociacién
Benghalensis, Fallos, 323, 1339 (2000), entre muchos otros. En cuanto a la finalidad del derecho
como herramienta para la autoafirmacion del individuo, ver voto del Dr. Petracchi en CSJN, Sejean,
Fallos, 308:2268 (1986), “El orden juridico debe pues, por imperio de nuestra Constitucién, asegurar
la realizacién material del Ambito privado concerniente a la autodeterminacién de la conciencia
individual para que el alto propodsito espiritual de garantizar la independencia en la formulacién
de los planes de vida no se vea frustrado.” Igualmente, el voto del Dr. Baqué, “en la Carta Magna
se promete a todos aquéllos que quieran habitar el suelo argentino un sistema coherente, amplio y
efectivo de libertad individual que les permita desarrollar planes tendientes a alcanzar una vida
satisfactoria para ellos y para su posteridad”.

4 Utilizacién del lenguaje que tiende a confundir el eje de la discusién: El Ambito de libertad y
los derechos son la razén por la cual existe el Estado y el ordenamiento juridico, para protegerlos
y garantizarlos. Sobre la utilizacién del lenguaje a favor del poder, ver GorbiLLo, Tratado..., t. 1,
op. cit., Cap. I y CARRIO, GENARO, Notas sobre lenguaje y derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1994, 4% ed., p. 24 y ss.

46 BoNINA / D1aNA, “La senda del derecho administrativo...”, op. cit.

4TSobre el concepto de interés publico, ver GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo,
t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA, 2000, Cap. VI, p. 28. Se hace
énfasis de esta manera en la concepcién del constitucionalismo que desarrollamos infra, punto 8.
El Estado no posee facultades por que si o por que son inherentes a su constitucién como tal. Estas
facultades tienen como mira la realizacién del interés publico, y este es el inico fundamento valido.
Adema3s, se hace hincapié en el caricter reglado (en mayor o menor medida) de todas las facultades
de la administracién. Y aun cuando la oportunidad, mérito o conveniencia no puede ser juzgada por
los jueces, si puede juzgarse la realizacién del interés publico en cada caso concreto.
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4.4. No se puede limitar la ejecutabilidad ex ante, de manera genérica, sin
probar la imposibilidad de pago

“No es una simple impresién subjetiva, es un hecho: la Administracién invoca
ad extra toda clase de dificultades para incumplir los mandamientos de eje-
cucién de las sentencias, el riesgo de una seria perturbacién de sus servicios;
pero cuando esté ‘en familia’ y ella misma o sus servicios o empresas resultan
los perjudicados ante aquellas Administraciones ‘que con caricter sisteméatico’
incurren en ‘descubiertos’ (preambulo del Real Decreto de 14 de noviembre de
1986), entonces abate de golpe todos esos argumentos,” GARCIA DE ENTERRIA,
Epuarpo, Hacia..., op. cit., p. 133.

No se puede limitar la ejecutabilidad ex ante, de manera genérica, sin probar la
imposibilidad real y efectiva de pago. El caracter declarativo de las sentencias,
la inembargabilidad de fondos publicos, etc., son institutos invalidos, es decir,
inconstitucionales. La administracién debe en cada caso probar la imposibilidad
de pago, y si no lo demuestra, entonces debe cumplir en un plazo razonable y en
la moneda establecida en la sentencia.*s

No existe ningin fundamento juridico para limitar y prohibir ex ante la ejecu-
tabilidad de las sentencias dinerarias contra el Estado. Cualquier instrumento
normativo, legislativo o doctrinario al respecto sélo materializa la cruel realidad:
que los ciudadanos somos cual esclavos que acatamos los antojos de nuestro so-
berano, que somos sometidos en una relacién eterna de poder, donde ocupamos
la posicién del estructurable.

4.5. La inembargabilidad de los fondos publicos: La madre del sinsentido

“Las férmulas generales de inembargabilidad no pueden extenderse a los
bienes no afectados a un uso o servicio publico, por exigencia de los articulos
24 y 132 de la Constitucién,” GaARcia DE ENTERRIA, EDUARDO / FERNANDEZ, TOMAS
RamoN, Curso de derecho administrativo, t. I, Madrid, Civitas, 1999, 6% ed., p.
646, en referencia a lo decidido por el Tribunal Constitucional.

Segun el art. 19 de la Ley 24.624 “Los fondos, valores y dem4s medios de fi-
nanciamiento afectados a la ejecucion presupuestaria del Sector Publico [..] y
en general cualquier otro medio de pago que sea utilizado para atender las ero-

48 En el ambito previsional —que cabe recordar se debaten cuestiones de cardcter alimentario—
se habia llegado al absurdo de invocar el entonces vigente art. 16 de la Ley 24.463 —de limitacién de
recursos— en la contestacién de la demanda. Cuando el magistrado de primera instancia rechazaba
esta excepcién por considerar que se trataba de una excepcién para oponer al momento de ejecucién
de sentencias, la ANSeS apelaba y volvia a pedirlo en segunda instancia, y en la Corte Suprema.
Luego de casi 10 afios de tramite, cuando el expediente realmente entraba en la etapa de ejecucién
de sentencias, se le volvia a dar traslado y la ANSeS volvia a invocar la limitacién genérica, sin
demostrar en ningin momento la efectiva imposibilidad de pago.
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gaciones previstas en el Presupuesto General de la Nacién, son inembargables
y no se admitira toma de razén alguna que afecte en cualquier sentido su libre
disponibilidad por parte del o de los titulares de los fondos y valores respectivos”
(el resaltado es nuestro.)

No por nada a la ley de presupuesto se la ha denominado la ley de leyes:
hasta el mas nimio lapiz que se adquiera debe estar respaldado por una partida
presupuestaria.®® Toda actividad estatal debe estar prevista y contemplada en
el presupuesto, consecuentemente toda la actividad estatal (incluidos todos los
valores, fondos, etc.) estdn de una manera u otra, afectados a la ejecucion presu-
puestaria, con lo cual, sutilmente, lo que esta norma pretende es establecer la
inembargabilidad general del Estado, y en Gltima instancia, la irresponsabilidad
del mismo.%°

En el derecho alemén, en cambio, “los bienes de la Hacienda Publica pueden
ser objeto de embargo y realizaciéon” salvo “en dos genéricos supuestos: @) Cuando
recaiga sobre bienes que sean indispensables para la satisfaccién puablica y b)
cuando su realizacién ‘contradiga un interés publico.”®! Consideramos que este
es el criterio a seguir. El principio debe ser el de la embargabilidad de cualquier
bien estatal y, como excepcién, en los casos concretos y necesarios, el Estado
podra solicitar la inembargabilidad de aquellos fondos que estén afectados a un
servicio publico o a una finalidad esencial del Estado, o que impidan la realizacién,
autodeterminacién y libertad de los hombres en comunidad o que obstaculicen
seriamente el funcionamiento normal de la administracién, siempre que estas
circunstancias se acrediten fehacientemente en cada caso concreto.

De esta forma, partiendo de la concepcién que proponemos, en una sentencia
condenatoria a entregar sumas de dinero contra el Estado, el juez deberia orde-
nar el pago en un periodo de tiempo determinado, por ejemplo tres (3) meses. Y
el Estado debera pagar o justificar de manera acabada por qué no puede pagar
las sumas adeudadas, en el plazo establecido, qué otras actividades estatales se
estarian afectando, etc. Y en caso de no tenerse por acreditada dicha imposibi-
lidad y no verificado el pago dentro de los tres meses, el juez deberia mandar a
gjecutar la sentencia sin mas tramite.

Véase que aun en un sistema de embargabilidad como principio rector, no se
afecta el normal funcionamiento de la administracion, ni sus facultades, ni las
del Congreso. La inembargabilidad genérica y ex ante funciona como una clausula

4 Ello sin perjuicio de los recursos ejecutados por los fondos cooperadores y su exclusiéon del
sistema de la Ley 24.156.

50 Es como sefialamos supra, el regressus in infinitum del viejo dogma de la irresponsabilidad
estatal, es “retroceder ocho siglos en la historia, hasta antes de la Carta Magna de 1215,” Gorbi-
LLo, Tratado..., t. 1, op. cit., Cap. 1, p. 6. En el mismo sentido, ver MERTEHIKIAN, EDUARDO, Ley de
administracion financiera y control de gestion, Buenos Aires, RAP, 10% ed., 2004, p. 22, quien sefala
que los arts. 19, 20 y 21 de la Ley 24.624 son inconstitucionales pues colocan al Estado “fuera del
orden juridico pues los jueces no tienen forma de hacer cumplir sus sentencias.”

51Ver GIMENO SENDRA, op. cit.
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de reaseguro residual subyacente. O sea, si el Estado no quiere —y créasenos que
nunca quiere—, no paga, porque total se ampara en que no esta obligado a pagar.

Nosotros proponemos simplemente la inversién de la carga de la prueba y del
paradigma subyacente: o sea, que el particular no tenga que probar que el Estado
puede pagar —lo cual es imposible pues el manejo de las partidas es intrincado
y s6lo tienen acceso a ello rangos politicos bastante altos—, sino que sea el pro-
pio Estado que pruebe que no puede pagar. Asi, el régimen seria bastante mas
equilibrado y la administracién se veria obligada a salir de su inerte impunidad
antojadiza para tener que justificar en qué casos no puede pagar, por qué, como,
en qué plazo, etc.

En otro orden de ideas, debe advertirse que el dinero embargable, “en su ca-
racter de cosa fungible que puede ser substituida por otras de la misma calidad,
no es equiparable a los bienes del Estado afectados a un servicio publico y por
lo mismo indispensables a la subsistencia de la persona juridica de existencia
necesaria y exentos por ello de todo embargo.”®? Los tinicos bienes insusceptibles
de ejecucion son los pertenecientes al dominio publico ya que el mismo es ina-
lienable e imprescriptible, a diferencia del dominio privado que se halla sujeto a
las reglas ordinarias de la propiedad privada, “salvo algunas modificaciones.”®

Por su parte, Garcia DE ENTERRIA ha sefialado que “[e]l dinero administrativo
es perfectamente ejecutable, porque esa ejecucién no perturba ninguin servicio
esencial, sino que da al dinero publico precisamente el destino especifico que la
Ley (concretada mediante la sentencia ejecutoria) le asigna.”® De esta manera,
propone la implementacién de “mandamientos judiciales de pago sobre la cuenta
del Tesoro del Banco de Espafia.”®®

4.6. La inaplicacion del principio de separacion de poderes por su aplicacion

Se ha sostenido que ejecutar al Estado vulnera el principio de separaciéon de
poderes y, sin embargo, esta afirmacion es otro dogma que necesita ser revisado.
Estamos frente a un caso de inaplicacién del principio de separacién de poderes
por su misma aplicacién, pues debe entenderse que la Constitucién otorga com-
petencias a efectos de que sean utilizadas validamente, es decir, en conformidad

52 CSJN, Fallos, 116:80; 119:372, recordados por MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho
administrativo, t. V, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 4° ed., 1998, p. 112, en nota 134.

53 M ARIENHOFF, op. cit., p. 24.

54 GARCIA DE ENTERRIA, “Los postulados...,” op. cit., p. 14.

% Kxplica GArcia DE ENTERRIA que, conforme la Ley General Presupuestaria, el Banco de Espania
(que ejerce los servicios financieros de la Tesoreria del Estado) debe otorgar al Estado anticipos
“para atender a ‘las necesidades del Tesoro Publico derivadas de las diferencias de vencimiento de
sus pagos e ingresos’ y por lo tanto, concluye, “la cuenta del Tesoro es siempre ejecutable, haya o no
crédito presupuestario,” situacién luego modificada por la cual los anticipos de Tesoreria pasaron a
ser “créditos singulares bajo el concepto genérico de Deuda Publica,” ampliar en GARCiA DE ENTERRIA,
Epuarpo, “Sobre el principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus limites constitucionales y
sobre la ejecucién de sentencias condenatorias de la administracién,” en Hacia una nueva justicia
administrativa, Madrid, Civitas, 2% ed., 1992, p. 141 y ss.
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con ella. Cuando ello no ocurre asi, debe entrar en funciones el sistema de pesos y
contrapesos y el 6rgano indicado para controlar no puede renegar de esta facultad
y deber constitucionalmente establecidos para restituir el orden constitucional.?®
De esta manera, cuando la administraciéon no cumple la sentencia —a mas de
violar el derecho de propiedad del particular y la garantia de tutela judicial
efectiva— esté extralimitando sus competencias constitucionales, pues ellas sélo
le autorizan a actuar dentro del marco de la Constitucién Nacional y la ley, es
decir, esta obrando fuera de sus competencias y alli es donde debe intervenir el
Poder Judicial para restablecer el orden constitucional.

Oportunamente hemos dicho que “[1]a aplicacion de la doctrina tradicional de
la division de poderes y funciones estatales —que impone la igualdad cualitativa
de los tres poderes—°7 a una realidad en la que los departamentos estaduales se
encuentran en constante desequilibrio con una fuerte preeminencia del Ejecutivo,
implica no sélo el distanciamiento entre derecho, instituciones y realidad, sino que
determina la ineficacia de los dos primeros. Asi, el individuo no se siente identi-
ficado con las instituciones, normas y principios que lo rigen, ya que contemplan
supuestos ideales pero omiten los fendmenos reales, que son justamente los que
afectan su vida cotidiana.”®® Por ello mismo “[a]l haber mutado las bases facticas
que otorgaban fundamento a la imagen tradicional de la divisiéon de poderes [...]
se torna necesario construir nuevos mecanismos de control y equilibrio. Y eso
sélo puede ser realizado por el Poder Judicial. En este punto, nuestra judicatura
todavia tiene una deuda pendiente con la sociedad. La divisiéon de poderes no
puede constituir el fundamento de su auto restricciéon.®® Al contrario, la evidente

56 Como sefiala GARciA DE ENTERRIA, “La Administracién no puede entender sus poderes de forma
que la faculten a la transgresién de las normas que la vinculan, pero el juez no puede tampoco en-
tender sus funciones sino como un respaldo a la vinculacién efectivas de esas normas, no como una
posibilidad de sustituir, al margen por completo de esas normas y menos frente a ellas, la responsabi-
lidad que el sistema juridico, presidido por el orden constitucional, ha definido inequivocamente como
propia del Poder ejecutivo y de cualquier otro poder ptblico o administrativo. El Gnico instrumento
para que ese cuidadoso sistema de limites funcione es que los jueces contencioso-administrativos
sean perfectos conocedores del Derecho publico y de sus técnicas y no simplemente hombres con
una vaga formacién y animados de buena voluntad. Un déficit de formacién —por desgracia, atin no
infrecuente— lleva a los jueces al activismo irresponsable, a la confusién de poderes, a decidir los
procesos por slogans politicos o por créditos excesivos dados al poder (créditos que la Ley no otorga),
o por ocurrencias personales,” ampliar en GARcia DE ENTERRIA, “Los postulados...,” op. cit., p. 9.

5TSobre este tema, ampliar en GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte
general, 10° ed., Buenos Aires, FDA, 2009, cap. II-3 y ss.

58 BoNINa / DiaNa, “La senda del derecho administrativo...”, op. cit.

5 No desconocemos el rol institucional de la Corte Suprema y su necesidad de valorar politi-
camente sus sentencias y las consecuencias de las mismas (explicado por BiancH1, ALBERTO, “Una
meditacién acerca de la funcién institucional de la Corte Suprema,” LL, 1997-B, 994.) No nos caben
dudas que la CSJN es la cabeza de uno de los poderes politicos del Estado y debe actuar como tal.
Tampoco queremos omitir que nuestro Maximo Tribunal en su composicién actual realiza grandes
esfuerzos para reencauzar el desequilibrio real en la divisién de poderes [ver, por ejemplo, CSJN:
Intercorp S.R.L. y Hermitage S.A. (sentencias dictadas en 15-VI-10), en materia tributaria; Ma-
dorrdn, Fallos, 330:1989 (2007); Ruiz (15-05-07) y nota de D1aNa, NicoLAs / KopeLiA, GoNzaLo S.,
“Cuando el valor histérico puede méas que la mera dogmatica”, LL, 2007-C, 521; Schiavone, Fallos,
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falta de equilibrio en la distribucién de las funciones estatales en la practica, hace
necesario que sea el Poder Judicial quien vele por los derechos y garantias de los
particulares,®® de la manera méas amplia necesaria, aun cuando ello se traduzca
en la construccién de nuevos mecanismos de defensa del individuo frente al poder
desmesurado del Ejecutivo, la pasividad del Legislativo y la incorporacién de los
grupos de poder econémicos a esta dinamica.”®

5. Los mandamientos de ejecucién

Otro punto que consideramos relevante para este analisis es el de los mandamien-
tos de ejecucion. En otros paises se acepta sin problema ni cuestionamiento alguno
que el Poder Judicial pueda dictar este tipo de érdenes contra la administracidn.

Cabe referir que, incluso en nuestro pais, en materia de derechos a la salud y
de incidencia colectiva, el Poder Judicial ha ordenado diferentes mandamientos de
ejecucion contra el Poder Ejecutivo, quien tuvo que cumplirlos indefectiblemente
sin que se vieran alteradas las finanzas publicas.

Consideramos que el tema de los mandamientos de ejecucién es una de las
claves en este problema. En el derecho comparado, aquellos paises donde las
injuctions le estuvieron vedadas o le fueron restringidas a los jueces, han tenido
complicaciones en hacer cumplir sus sentencias.’? Y por el contrario, en los paises
donde los jueces tienen plena facultad para emitir mandamientos de ejecucién
las sentencias se cumplen.5?

332:1413 (2009); Schnaiderman, Fallos, 331:735 (2008); Micheli, Fallos, 332:2741 (2009); Ramos
(6-1V-10) y Sdnchez (6-1V-10), entre muchos otros, vinculados a empleo ptblico y control del ejercicio
de facultades discrecionales. En esta misma tendencia, no queremos omitir las soluciones de la Corte
en las causas vinculadas a derechos humanos: Simdén, Fallos, 328:2056 (2005); medio ambiente:
Mendoza, Fallos, 329:2316; salud mental: Tufano, Fallos, 328:4832 (2005); R., M. J., Fallos, 331:211
(2008); libertad de expresién y manejo de publicidad oficial: Editorial Rio Negro, Fallos, 330:3908
(2007); Radiodifusora Pampeana, Fallos, 331:2893 (2008); entre muchas otras, donde el Tribunal ha
tenido un rol ordenador y tutelar frente a las omisiones de los otros poderes del Estado. No obstante
tales esfuerzos, entendemos, que todavia resta mucho por hacer para reencauzar en forma éptima
y eficaz el desequilibrio real en la divisién de funciones estatales, pero también y principalmente,
para mejorar la salud institucional de nuestro pais.

Vale destacar también, que todavia “[q]ueda un largo camino por recorrer, en materia de nulidad
de disposiciones reglamentarias, de inconstitucionalidad de las leyes, de acciones declarativas de
certeza e inconstitucionalidad, pero una puerta esperanzadora se ha abierto, pues como sefialara
Borges del soldado de Urbina, errante por Espania: «...Sin saber de qué musica era duefio, atravesando
el fondo de algun suerio, por él ya andaban don Quijote y Sancho»” (Garcia PuLLEs, FERNANDO R.,
“Las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?”, LL, 2009-B, 186; anotando la sentencia en el caso Halabi, Fallos, 332:111 -2009-).

50 Ver, por ejemplo, los comentarios del Dr. RicArRDO LORENZETTI, en cuanto afirmé que “el Poder
Judicial tiene que poner limites a los otros poderes” ya que “no hay poderes ilimitados”, en El Cro-
nista Comercial, edicién del 01-06-2010, p. 7.

61 BoNINa / DiaNA, “La senda del derecho administrativo...”, op. cit.

62 Es el caso de Espafia y Francia.

53 Es lo que sucede en Estados Unidos y Alemania.
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Siguiendo en esto a GARcia DE ENTERRIA, entendemos que no existe en nuestro
texto constitucional limitaciéon alguna al imperium de los jueces para emitir
mandamientos de ejecucién y hacer cumplir sus sentencias, ain contra la admi-
nistracion.® No planteamos un activismo judicial irresponsable, pero los jueces
deben asumir con plenitud las potestades que la Constitucion les asigna en esta
materia.%® Sélo se aprende haciendo.

Y luego habra que ver en cada caso las posibilidades —concretas— de abonar
la sentencia en cuestién sin perjuicio real para las finanzas puablicas, el funcio-
namiento del Estado, etc.

La emision de injuctions no es menor,*® y marca la diferencia entre los paises
donde la administracién cumple y aquellos en los que no es asi.

Reiteramos: no existe ningin impedimento constitucional para que los jueces
gjecuten sus sentencias contra la administracién, ain mas, es un deber que se
desprende del art. 18 CN y de los tratados de derechos humanos incorporados en
el art. 75 inc. 22. Pero como toda competencia, cada juez, en cada caso concreto,
debera analizar si excede o no sus facultades y si la imposibilidad alegada por
la administracion es real o no. Sé6lo asi podréd encontrarse en cada caso concreto
el término medio aristotélico.

6. La responsabilidad del funcionario y las astreintes

La responsabilidad civil y penal del funcionario asi como la posibilidad de que
los jueces impongan astreintes no solucionan el problema de fondo: lograr un
régimen claro, sencillo, rapido y que sea eficaz. Pues de qué vale la imposicién
de astreintes si el Estado luego no las abona y tampoco se puede ejecutar ni la
sentencia ni las multas. Resulta mejor que la sentencia se cumpla o se haga
cumplir en un plazo razonable y de manera sencilla, a que su cumplimiento se
prorrogue por anos y durante este tiempo se apliquen multas. Es que, irénica-
mente, mientras mas abultada sea la suma a pagar, mayores complicaciones
encontrara el particular para cobrar. Por ello, resulta mas efectivo que el juez
pueda hacer cumplir la sentencia en un plazo razonable y no adicionar multas
que luego seran consolidadas por cualquier tipo de argumentacién que permita
el sistema vigente.5”

64 GARCIA DE ENTERRIA, “Los postulados constitucionales...,” op. cit.

65 Adviértase que estos problemas nos retrotraen a la época en que a la Nacidn sélo se la podia
llevar ante los estrados judiciales cuando actuaba como una persona de derecho privado. Son dog-
mas que nunca mueren...

66 Sobre esto hace especial referencia el informe del Consejo de Estado francés citado ut supra,
nota 4, ampliar en GARciA DE ENTERRIA, EDUARDO, “La transformacién del contencioso-administrativo
francés:...,” en Hacia una nueva justicia administrativa, op. cit., p. 201 y ss.

57 Entiéndasenos: El sistema hoy admite ciertas argumentaciones tan genéricas que permiten
que el Estado no cumpla la sentencia, y que en caso de astreintes, tampoco las abone. Ergo, lo que
hay que modificar es el régimen.
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Respecto de la responsabilidad del funcionario,’® creemos oportuno sefialar que
“la verdadera garantia de la ejecucién de las sentencias no ha de lograrse tanto
con la responsabilidad personal de los funcionarios como con la formacién de una
fuerte conciencia juridica y la creacién de una jurisprudencia administrativista
correcta, sensata y coherente.”5°

Queda, por ultimo, la aplicacién de las astreintes al funcionario, que puede
llegar a ser una opcién con mayor efectividad que las dos anteriores.”” ™ Pero
ello no quita la necesidad de reformar la legislaciéon sobre la materia a efectos
de volverla mas rapida, sencilla y eficaz.

7. Sobre el buen funcionamiento de las finanzas

“No es perjuicio el que la Administracion deje de disponer de dinero que no le
corresponde retener,” GARciA DE ENTERRIA, Hacia..., op. cit., p. 140.

Uno de los argumentos més utilizados para fundamentar la inembargabilidad
de los fondos publicos y el caracter declarativo de las sentencias contra la Nacién
es que sin estos institutos se afectaria el buen funcionamiento de las finanzas y
el principio de legalidad presupuestaria.

Segun el cuadro que se muestra a continuacién, podemos advertir de forma
manifiesta que introducir como principio rector la embargabilidad de los fondos
publicos no violenta la legalidad presupuestaria ni afecta el buen funcionamiento
de las finanzas. Ello es asi en virtud del sistema de compromiso de las cuotas
presupuestarias. Sumado a ello, ahora el PEN puede realizar las modificaciones
que considere necesarias durante la ejecuciéon del presupuesto, con lo cual, de
manera similar a lo que sucede en Espana, el principio de legalidad no sufre en
ningdn momento violacién alguna.”

Como se muestra en el grafico, el cardcter declarativo de las sentencias con-
denatorias contra la Nacién —y el argumento de la gravedad de la hacienda

68Vale enfatizar que el art. 1766 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Decreto
191/2011 con las modificaciones introducidas por el PEN), en juego con el art. 1765 del mismo Pro-
yecto, eliminan la responsabilidad estatal y la del funcionario, por lo menos hasta que se establezcan
normas de derecho administrativo especificas para esta materia.

69 Ver GAETANO, citado por DiEz, MANUEL MARiA, Derecho administrativo, t. VI, Buenos Aires,
Plus Ultra, 1972, p. 193, nota 42.

0 GorpILLO, AGUSTIN, “Hay jueces en la Argentina: la inconstitucionalidad de la prohibicién de
imponer astreintes a los funcionarios publicos,” LL, 2004-C, 152.

Vale sefialar que el art. 804 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Decreto
191/2011 con las modificaciones introducidas por el PEN), elimina la aplicacién de astreintes a los
funcionarios publicos, derivando la aplicacién de estas sanciones conminatorias, en estos casos, a
las normas propias del derecho administrativo, lo cual genera un vacio legal pues todavia al dia de
la fecha en el régimen nacional no existe un Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.

2 Es lo que surge de los arts. 30 y 37 de la Ley 24.156, y de los arts. 30 y 37 del Reglamento
de la Ley 24.156 aprobado por Decreto 1344/2007. Sélo quedan “reservadas al Congreso Nacional
las decisiones que afecten el monto total del presupuesto y el monto del endeudamiento previsto.”
(art. 37 Ley 24. 156).
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publica— es irrazonable e inconstitucional, ya que cuando una sentencia es
notificada al érgano administrativo se inserta entre el paso [2] y [3], con lo cual,
s1 no existen partidas suficientes para comprometer el crédito, el Estado deberia
notificarlo al magistrado y éste decidir en base a las constancias de autos.

Es decir, en un régimen con embargabilidad como principio, tal como plan-
teamos, el magistrado dictaria sentencia condenatoria, la notificaria al Estado
otorgandole un plazo de tres meses, por ejemplo. Si el crédito en cuestién afectase
las finanzas publicas o si no existiesen partidas suficientes para comprometer
dicho crédito, el Estado deberia acreditarlo fehacientemente en el expediente, a
fin de recalcular la fecha posible de pago.

Las arcas publicas y el buen funcionamiento de la Nacién nunca se verian en
peligro, ya que si el crédito se compromete contablemente, significa que existia
la partida presupuestaria para hacer frente al mismo. Si en cambio, ellas no
existen, nunca se procedera a comprometer el crédito respectivo.”

A mayor abundamiento, con la actual regulacién del régimen (art. 37 Ley
24.156) el propio PEN puede modificar la finalidad de las partidas presupuesta-
rias, con lo cual, siempre podria reorganizar las erogaciones a fin de mantener el

[1) ORDEN DE DISPOSICION DE FONDOS]

|2) DISTRIBUCION ADMINISTRATIVA|

|3) COMPROMISOP Autorizacién del gasto T Aprobacion del gasto
- Debe haber disponibilidad de crédito - Debe haber disponibilidad de crédito
presupuestario y de la cuota de compromiso
- Que sea autorizado por funcionario - Se asienta el monto estimado en el
competente rubro Compromiso
- Afectacion preventiva del crédito
[4) DEVENGAMIENTOfCumplimiento de 'Liquidacién PHOrdenacion de pago
las condiciones para| |- Factura y remito - Liquidacién y disponsibi-
gastos sin contra- conformado lidad de la cuota de manda-
prestacion - Valuacién de la deu- do pagar
- Nace la obligacién da para su liquidacién | |- Se libra orden de pago
para el Estado - Se fija el monto de la | |contra la Tesoreria Gene-
deuda ral o contra la Tesoreria

del Servicio administrativo

5) PAGO P Orden de pago I Entrega de|” |Extincion PSe asienta | |financiero L

dentro del li- una suma de la obli- | [el monto - Nace la olbhgamon para

mite financiero | |de dinero gacién en el rubro| |12 Tesoreria de efectuar

otorgado por la pagado el pago

Tesoreria - Se asienta el monto
liquidado en el rubro
Devengado
Afectacion definitiva del
crédito

3 GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ han criticado la excepcién referida al grave trastorno de la
hacienda publica prevista por el art. 106.4 LJ, GArcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ, t. I1, op. cit., p. 648.
En todo caso intentamos demostrar que el régimen actual resulta irrazonable porque administran-
dolo correctamente nunca se deberia llegar a una situacién de trastorno grave por cumplimentar
una sentencia.
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buen funcionamiento de la administracién y cumplir a la vez con las sentencias
y con el ordenamiento juridico todo.

8. Los dogmas y el orden constitucional: La gaya ciencia

La situacién actual evidencia una confusién sobre el eje de la discusién. Como
dijimos en otra oportunidad™ el eje del constitucionalismo moderno es el Ambito de
libertad, de derechos; y la excepcion es el poder estatal.” Somos nosotros mismos
quienes debemos decidir por un derecho administrativo como técnica de gestién
de la desigualdad o por un derecho administrativo como técnica de gestién de la
igualdad y la libertad, con miras en coadyuvar la realizacién y autoafirmacién
de los hombres en comunidad. Todo lo demas sera mero palabrerio, mera retdrica
que solo constituye excusa y argumento para mantener el statu quo inaequalitas.

Por ello, la ejecucién de sentencias debe concebirse como un mecanismo para
la efectivizacion y materializacién de esta realizacién y autodeterminaciéon hu-
mana en libertad. Debe convertirse en un mecanismo de garantia. De alli que
mal puede la administracién pretender limitar prima facie la ejecutoriedad de
las sentencias en su contra con argumentos dogmaticos, fundamentos genéricos,
etc. Cambiar el eje de la discusion es fundamental para entender la finalidad de
este régimen que, reiteramos, debe ser la garantia de los derechos.

Esta garantia tiene raigambre constitucional y supranacional. A mas de la
tutela judicial efectiva que desarrollamos supra, cabe sefialar que el art. 17 de
nuestra Constitucién asegura la inviolabilidad de la propiedad privada que,
segun la interpretacién de nuestro Maximo Tribunal est4 integrada por “todos
los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera
de su vida y de su libertad.””

De esta manera, cuando una sentencia condenatoria de dar sumas de dinero
contra el Estado pasa en autoridad de cosa juzgada,”” “constituye un bien que
se incorpora al patrimonio del beneficiario del pronunciamiento, y del cual no

" BoNINA, NicoLAs, “Lo que los jueces dicen que hacen y lo que efectivamente hacen. A modo de
juego metodolégico,” LL, 2005-B, 842, “el constitucionalismo nace con la idea de someter el gobierno
a la ley. Esta génesis evoluciona hasta nuestros dias modificando el paradigma: antes los derechos
eran otorgados por el monarca, hoy los derechos preexisten a la constitucion del Estado moderno.
De esto se concluye que en el constitucionalismo actual los derechos constituyen el eje principal y
la organizacién politica sirve para la garantia y proteccién de estos derechos.”

5 “EKl derecho administrativo es derecho constitucional y politica, es lucha contra el poder —
cualquier poder— en la defensa de los derechos de los individuos y asociaciones de individuos, es
la aventura de pensar,” GorpiLLo, Tratado..., op. cit., t. 1., Cap. I, p. 6.

6CSJN, Fallos, 145:307, Bourdieu, Pedro E. v. Municipalidad de la Capital Federal, 16-X11-1925.

Kl concepto de cosa juzgada ha sido definido como “la autoridad y eficacia de una sentencia
judicial cuando no existen contra ella medios de impugnacion que permitan modificarla,” y asi
“Ademas de la autoridad, el concepto de cosa juzgada se complementa con una medida de eficacia”
que comprende la inimpugnabilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad, ampliar en COUTURE,
Epuarpo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 3% ed. (péstuma),
1997, p. 399 y ss.
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puede ser privado sin mengua del precepto constitucional que asegura la inviola-
bilidad de la propiedad.””® Y ello es asi pues dicho crédito constituye un derecho
adquirido del particular.

9. El criterio a seguir

Resulta paradigmatica la facilidad con que importamos a nuestro pais las enfer-
medades del derecho comparado, pero no asi los remedios. La tendencia en este
tema persigue asegurar la tutela judicial efectiva, establecer tramites mas rapidos
y enfatizar los poderes de los magistrados para lograr el cabal cumplimiento de
la sentencia ante una administracion recalcitrante.

En “[e]l derecho norteamericano no parece plantearse el tema del cumplimiento
de la sentencia” ya que, superada la barrera de la inmunidad soberana, “se da
por sentado que el juez al sentenciar puede dirigir 6rdenes a la Administracion.”™

Tanto el derecho francés como el espafiol han tenido problemas en este tema.
En ambos paises se ha efectuado una profunda reforma de sus regimenes
contenciosos-administrativos.®? En Francia se incrementaron los poderes de los
magistrados otorgandole la facultad de imponer astreintes y emitir injonctions
dexécution.®* Espafa se enrola en esta misma postura —luego de la Constitucién
de 1978, 1a Ley de Jurisdiccién (LdJ) de 1998 y una intensa actividad del Tribunal
Constitucional (TC)—, con un sistema de créditos presupuestarios ampliables
y modificaciones presupuestarias de caracter administrativo similar al nuestro
(art. 106 LdJ.)*?

8PaLacio, LiNo ENRIQUE, Derecho procesal civil, t. V, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1975, p. 508.

™ MAIRAL, “La evolucién...,” op. cit.; Tawir, Guibo SaNTIAGO, Administracién y Justicia, t. 11,
Buenos Aires, Depalma, 1993, pp. 470-71.

80 Ver para Francia, de LAUBADERE, ANDRE / VENEZIA, JEAN CLAUDE / GAUDEME YVES, Traité de
droit administratif, t. 1, Paris, LGDJ, 15% ed., 1999, p. 482 y ss.; Garcia DE ENTERRIA, “La crisis
del contencioso-administrativo francés: El fin de un paradigma;” del mismo autor, “La reaccién del
contencioso francés a la crisis del modelo: Ejecucion de sentencias y medidas cautelares positivas,”
y “La transformacién del contencioso-administrativo francés: la reforma radical del sistema de
ejecucién de sentencias,” todos en Hacia una nueva justicia administrativa, op. cit., pp. 79-103,
pp. 163-174 y pp. 201-235, respectivamente; TawiL, GUIDO SANTIAGO, “La reforma del contencioso
administrativo francés,” LL, 1988-C, 852. Para Espana ver GArcia DE ENTERRIA, “Los postulados....,”
op. cit.; “Sobre el principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus limites constitucionales y
sobre la ejecucién de sentencias condenatorias de la administracion,” en Hacia una nueva justicia
administrativa, op. cit., pp. 105-148, Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO / FERNANDEZ, ToMAS RaMON, Curso
de derecho administrativo, t. II, Madrid, Civitas, 6% ed., 1999, p. 639 y ss.

81 Ampliar en LAUBADERE, Traité de droit administratif, op. cit., p. 486. Para las reformas de 1980
y 1987; ver TawiL, “La reforma del contencioso administrativo francés,” op. cit.; y también Garcia
DE ENTERRIA en los trabajos citados en nota 64.

82 GARCIA DE ENTERRIA / FERNANDEZ, Curso..., op. cit., p. 646 y ss.
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En Alemania® el régimen es rapido®* y existe una clara conciencia por parte
de la administracién en lo referente a cumplir sélo mediante coercién.®® En este
ordenamiento “se parte de la base de que los bienes de la Hacienda Publica pueden
ser objeto de embargo y realizacion.”®® Esta regla tiene dos excepciones: a) Aque-
llos bienes que sean imprescindibles para el cumplimiento de funciones publicas
y b) aquellos respecto de los cuales su realizacién contrarie un interés publico.
Como se ha sefialado, “en todo caso, la inembargabilidad de un determinado
bien corresponde pronunciarla al Tribunal, quien ha de conocer de ella a través
de un incidente de ejecucion en el que necesariamente ha de oir previamente al
funcionario o, en su caso, al Ministro competente, sin que las alegaciones de la
Administracién puedan vincular la resolucién del Tribunal.”8”

A pesar de esta tendencia internacional hacia el incremento de los poderes de
los magistrados para ejecutar la sentencia, para lograr que este proceso sea mas
rapido y efectivo, en nuestro medio, seguimos haciendo las cosas al revés. No s6lo
no seguimos los modelos de las legislaciones mas avanzadas sobre el punto, sino
que ademas reafirmamos infatigablemente los dogmas del pasado. Y esto no es
todo, con la sancién de la Ley 25.973% se extendi6 el régimen de inembargabilidad
genérica de los fondos y valores publicos a todas las provincias.®®

10. La voluntad de poder: Algunas opciones para el proceso de ejecucion de
sentencias®

De conformidad con el background teérico desarrollado en este trabajo, conside-
ramos como una alternativa adecuada la siguiente:

83 Ver GIMENO SENDRA, “Alternativas a la disfuncionalidad...,” op. cit.; GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
SaNTIAGO J., La jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania, Madrid, Civitas, 1993; BLANKE,
HEerMANN-JOSEPH, “El patrimonio financiero como bien publico ejecutable en el derecho alemén,” en
Série Cadernos do CEdJ, 23, p. 434, gratuitamente en www.cjf.gov.br/revista/seriecadernos/vol23/
artigol9.pdf.

84Desde que se anuncia la ejecucion a la administracion, se le ofrece un plazo de dos semanas a un
mes para que cumpla voluntariamente, vencido el cual el tribunal decide el modo de hacerla efectiva.

85 lo [sic] hace dafio a la reputacién del Estado y a la confianza de la publicidad en la Admi-
nistracién, si una autoridad satisface una sentencia judicial sélo por coercién,” argumentacién del
gobierno aleman en BT-Drs. I11/55, p. 49, citado por BLANKE, op. cit., p. 439.

86 GIMENO SENDRA, “Alternativas a la disfuncionalidad...,” op. cit.

87T GIMENO SENDRA, op. loc. cit.

88B.0., 31-X1I1-04, ADLA 2005 - A, 42, cuyo art. 1° establece: “Declarase aplicable en beneficio
de las provincias, los municipios y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en relacién a los fondos
publicos que le pertenecen, el régimen de inembargabilidad establecido por los articulos 19 y 20 de
la ley 24.624 y sus normas complementarias, o las que en el futuro las sustituyan.”

89 A la fecha, segun informacién de www.laleyonline.com.ar, se han adherido: Chubut: Ley
5354 (LXV-D, 4235) - Chaco: Ley 5590 (B.0. 05/09/2005) - Cérdoba: Ley 9504 (LXVIII-D, 3486)
- San Luis: Ley VIII-0674-2009 (B.0. 30/09/2009) — Misiones: Ley 4315 (LXVI-D, 4303).

9% Entre otras propuestas que se han ofrecido, MATRAL sostiene que el privilegio del art. 7° de
la Ley 3952 no debe mantenerse en términos tan absolutos, y que “seria més compatible con las
garantias constitucionales disponer, sencillamente, que la sentencia condenatoria contra la Nacién
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SOBRE LA INEJECUTABILIDAD DEL ESTADO

El magistrado, al dictar sentencia contra la Nacidn, debera fijar el plazo para
su cumplimiento, el que no deberia ser superior a tres meses.”’ Ademas, deberia
establecer un plazo no mayor a un mes, para que en caso de imposibilidad de
pago el 6rgano administrativo acreditara tal circunstancia.

Si, vencido el plazo, el Estado no cumpliera con la sentencia abonando lo debi-
do y tampoco acreditara la imposibilidad de cumplimiento, quedara expedita la
via ejecutiva, con la sola excepcién del embargo de bienes que se utilicen para el
mantenimiento o cumplimiento de las funciones publicas esenciales® o aquellos
cuya realizacién contradiga un interés publico.??

Si el Estado alegara imposibilidad de pago durante el primer mes, deberia
acreditarla mediante un informe detallado (no genérico), en base a i) las partidas
presupuestarias asignadas al érgano demandado y la afectacién de las mismas
(con lo que el magistrado podra decidir si estan afectadas a servicios publicos o
fines esenciales); ii) el destino que se les dio hasta ese momento; iii) si ese destino
fue el previsto originariamente o no; iv) el destino que se les dara a las partidas
pendientes de ejecucion; v) cuentas bancarias® y bienes muebles y vi) un listado
de prelacion de los acreedores de dicho érgano, con mencién de nombre y apellido
o razén social, monto y causa del crédito.”® A su vez, deberia efectuar una esti-
macién de cuando podra abonar la sentencia en cuestién.®®

El magistrado, en base a este informe, decidira si hace lugar a la excepcién y
prorroga el plazo de cumplimiento, o si, en cambio, confirma el término originario,
vencido el cual, quedara expedita la via ejecutiva. Adviértase que el magistrado
no podra juzgar sobre la oportunidad, mérito o conveniencia del destino de las
partidas presupuestarias pero en cambio si podra—y debera— decidir si el destino
otorgado o a otorgar esta en relacién a un servicio publico o finalidad esencial
del Estado. Si no fuere asi, podra embargar esos bienes.
fijara el plazo en que ella debe cumplirse en atencién a las circunstancias del caso,” MAIRAL, Control
judicial..., t. 11, op. cit., p. 913.

9 Este plazo es un disparador que resulta del anilisis efectuado en este trabajo, pero que no
deja de ser arbitrario.

92 Es decir, aquellos bienes que “de subastarse pusieran en peligro el suministro de la poblacién
o el funcionamiento de la Administraciéon,” GONZALEZ-VARAS IBANEZ, op. cit., p. 317. Se incluirian en
este item los bienes que se afecten a servicios publicos y remuneraciones estatales. Obviamente, el
Estado debera probarlo concretamente.

93 Como colecciones u objetos de arte, archivos, instalaciones deportivas, parques, etc., ampliar
en GONZALEZ-VARAS IBANEZ, op. cit., p. 317.

94 Segun el art. 78, inciso V, apartado 5.1. del Reglamento de la Ley 24.156 aprobado por De-
creto 1344/2007, titulado “Registro de Cuentas Oficiales”, “La TESORERIA GENERAL DE LA
NACION mantendré una base de datos denominada Registro de Cuentas Oficiales, que contendra
la informacién indicada en el punto 7.2. incisos a) hasta g) en la que se incluirdn las cuentas
bancarias autorizadas y/o informadas por los organismos del Sector Publico Nacional.”
(el énfasis nos pertenece).

9 Este listado de prelacién deberia ser publicado y actualizado, al menos trimestralmente, por
cada 6rgano administrativo, para que los particulares conozcan cual es su situacion.

9 Propuesta que no serd vinculante para el juez si de las constancias del informe y del caso surge
que el Estado puede cumplir.
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No somos inocentes. E1 cumplimiento cabal de las sentencias contra el Estado
no tiene una solucién méagica e inmediata. Pero invertir el paradigma y la carga
de la prueba, rodear de garantias a dicho proceso, hacerlo mas transparente y
poner limites a la discrecionalidad pueden ser factores que favorezcan un meca-
nismo mas agil, donde los jueces tengan mayor intervencién y poder de direccion.

En todo caso, es hora de decir, junto a ZARATUSTRA, que el paradigma vigente
ha muerto. O en otros términos: el paradigma vigente debe ser suplantado por
otro que garantice la tutela judicial efectiva, rdpida y sencilla.

Es hora de declamar que ha llegado el tiempo en el que derrotemos al paradig-
ma de la desigualdad y transformemos al derecho administrativo —y a nuestras
instituciones juridicas y politicas— en una técnica de gestiéon de la igualdad,
cuya finalidad sea la realizacién, autodeterminacién y libertad de los hombres
en comunidad.

Se trata de transformar todos los valores®” que subyacen en nuestras concep-
ciones e ideologias mas arraigadas.

No es facil. Lo sabemos. Es un proceso lento y progresivo, un proceso humano,
demasiado humano, pero vale la pena intentarlo...

97 Es uno de los conceptos clave de la filosofia de NIETZSCHE, junto con el nihilismo y la muerte
de Dios, la voluntad de poder, el eterno retorno y el superhombre.



