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La solución contraria a aplicar astreintes contra el Estado es disvaliosa, y esto es así, porque las prerrogativas del Estado no deben significar un obstáculo para el cumplimiento de los mandatos judiciales, y las sanciones conminatorias constituyen un mecanismo idóneo especialmente cuando se trata del cumplimiento de una obligación de hacer.
I. Introducción
Se puede decir sin hesitación alguna que en la actualidad nos encontramos inmersos en una etapa de transformación normativa, lo que es fácilmente demostrable por la hiperactividad que ha tenido el Congreso de la Nación en el estudio de proyectos, algunos de ellos finalmente sancionados, pero todos caracterizados por las fuertes implicancias sobre la vida institucional de nuestro país.

A poco que el lector realice un rápido repaso sobre la legislación de Derecho Público (o por lo menos aquella con profundo impacto sobre la materia aunque sin ser estrictamente iuspublicista) recientemente dictada —en aspectos como medidas cautelares, el Digesto Jurídico Argentino, telecomunicaciones, Consejo de la Magistratura, entre otras temáticas— se podrá concluir que muchas de ellas conforman un escenario normativo que parece ir a contramano del avance que nuestro sistema jurídico ha tenido (y va teniendo) respecto al Sistema Internacional de Protección de Derechos Humanos.

Es verdad que en términos generales se pueda decir que la sanción del Código Civil y Comercial no solo implica un significativo y moderno cambio normativo, sino que también concreta la adecuación del derecho secundario civil y comercial al paradigma constitucional vigente (1). Como dice Gil Domínguez, "configura un tránsito positivo del Estado legislativo de derecho que se va con el viejo Código al Estado constitucional y convencional de derecho que se viabiliza en las relaciones entre los particulares con el nuevo Código" (2). Pero también es verdad que, en cuestiones particulares, dicha legislación unificadora e integradora se ha apartado de los caminos que ella misma dice transitar.

El ejemplo cabal de ello —en nuestra opinión— es lo referido a la responsabilidad del Estado y las especificidades dadas por la ley 26.944, en el ámbito normativo surgido en torno a la unificación del Código Civil y Comercial aprobado por ley 26.994.

Aunque ambas normas se refieran principalmente a cuestiones normativas sustanciales o materiales, en una como en otra también se encuentran incluidos aspectos o regulaciones de naturaleza procesal, y esto ha sido así, porque muchas de las instituciones allí enclavadas fueron históricamente reguladas en aquel tipo de normativa. Fiel testigo de ello, ha sido el instituto de las penas conminatorias pecuniarias, a través de su inclusión originaria en el art. 666 bis del Código Civil velezano y las proyecciones que ha irradiado a todo el derecho, tanto sustancial como procesal, tanto de fondo como local.

A esta altura, y pese a alguna negación inicial que respondía más a razones de eficacia que a impedimentos jurídicos, lo cierto es que el Derecho Argentino se ha inclinado por la posibilidad de la aplicación de astreintes contra el Estado y sus funcionarios, que no traducen sino el carácter ejecutorio de las sentencias judiciales (3).

Ahora bien, el estudio de este mecanismo de compulsión hacia el deudor frente a su conducta reticente de cumplir una resolución judicial, particularmente en el marco de la reciente normativa de responsabilidad del Estado, debe necesariamente brindarse a partir del contexto actual donde aquélla se ubica, pues de lo contrario podríamos caer en gruesos errores de interpretación y equívocas conclusiones al respecto.

Con este horizonte, por medio de esta colaboración, nos proponemos transitar por un camino que comienza inicialmente con los contornos constitucionales y convencionales de la responsabilidad del Estado, pasando por su redacción en el denominado "anteproyecto" definido por la Comisión Reformadora y las modificaciones introducidas en el "proyecto" enviado por el Poder Ejecutivo, las que se convirtieron en ley en el Código Civil y Comercial, continuado con un rápido repaso de la ley 26.944 de "Responsabilidad del Estado", hasta finalmente desembocar en la problemática de las penas conminatorias dinerarias en contra del Estado que aquella ley prohíbe, lo que es nuestra especial preocupación. Para lo último dejaremos las implicancias que la cuestión tiene en el derecho público provincial.

II. El escenario actual de la responsabilidad del Estado
Nunca está de más decir que el sistema de responsabilidad del Estado, en primer lugar y sobre toda consideración, encuentra anclaje en el Estado Social y Democrático de Derecho en donde aquélla se presenta como una verdadera condición o presupuesto para que éste se desarrolle y exista (arts. 1°, 33, 116, etc. C.N.). Numerosos autores del Derecho Administrativo (4) desde siempre han sostenido que el fundamento de la responsabilidad pública se ubica en los principios que inspiran y dan sustento al Estado de Derecho, recogidas en numerosas normas de la Constitución Nacional, tales como las que garantizan la inviolabilidad de la propiedad, la prohibición de perjudicar a terceros, la igualdad ante las cargas públicas y, el principio de razonabilidad, entre otros (5).

A la par de ello, a esta altura ya no es una novedad hablar de la "constitucionalización del Derecho Privado" (6), tal como ha sido admitido no solo en los fundamentos del Código Civil y Comercial, sino también reconocido en el mismo art. 1° de ese corpus iuris, aunque sí se pueda discurrir y debatir respecto del supuesto inverso: la "privatización del Derecho Constitucional", máxime a partir de los postulados del art. 42 de la Constitución Nacional.

En este escenario, y por consiguiente, se enmarca una verdadera "constitucionalización de la responsabilidad del Estado", por cuanto la Constitución Nacional se visualiza como la principal fuente de la responsabilidad estatal, ya que resguarda y hace efectivos derechos fundamentales y garantiza la razonabilidad de su reglamentación (arts. 14, 16, 17, 28, etc. CN) (7). Pese que en nuestro Texto Fundamental no existe una norma específica sobre responsabilidad de Estado (como se presenta en España, Brasil, Uruguay, entre otras), aquél no se ha sustraído de la problemática, no solo por la especialidad y el expreso reconocimiento que significa para la cuestión el art. 15, sino también por las implicancias de la figura de falta de servicio que se sostiene en el marco del art. 42, y la confesa demandabilidad del Estado inserta —aunque más no sea— en normas referidas a la competencia federal (arts. 116 y 117 CN).

Pero más aún, y con un grado de abstracción mayor, el fundamento jurídico filosófico de la responsabilidad del Estado se encuentra en la justicia y en los principios que derivan de ella. Esos principios generales del derecho natural, explica CASSAGNE, (vgr. alterum non leadere), existen por sí mismos sin necesidad de reconocimiento alguno, y su vigencia y principalidad se proyecta en todas las ramas del derecho, cobrando mayor trascendencia en las disciplinas no codificadas como el Derecho Administrativo (8).

En este contexto, la "convencionalización" del sistema jurídico mediante la incorporación de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquía constitucional, y la magnífica ampliación de derechos que ello supone, evidentemente también tiene su impacto sobre el tema. Porque el paradigma tradicional de la responsabilidad del Estado diseñado a partir de una concepción meramente patrimonialista de origen netamente normativo y civilista, es abandonado en favor de un sistema más amplio, de naturaleza iuspublicista, que gira alrededor de los derechos humanos (en especial los derechos económicos, sociales y culturales) y pone en cabeza del Estado concretas obligaciones de hacer, no hacer y dar (9).

Cuando el Estado reconoce derechos fundamentales, se activan automáticamente en contra de él una serie de obligaciones que nacen de la misma Constitución pero en especial del Sistema Protectorio Internacional de Derechos Humanos (10): la obligación de adoptar medidas inmediatas, la obligación de destinar el máximo de los recursos económicos disponibles (11), el principio de progresividad y prohibición de regresividad (12), así como el principio pro homine, favor debilis y pro actione, este último con evidentes connotaciones procesales (13).

En este punto, finalmente cabe recordar que las más importantes condenas que ha tenido nuestro país en la Corte Interamericana de Derechos Humanos han sido precisamente en materia de responsabilidad del Estado por actividad judicial (14), y que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación ha receptado el concepto de control de "convencionalidad de oficio" (15) justamente en un caso sobre responsabilidad del Estado; control de convencionalidad que, por otro lado, también recae como exigencia para la Administración Pública (16).

III. La redacción por la Comisión Reformadora
Como se sabe, para alcanzar el texto final del Código Civil y Comercial unificado, y en lo que respecta especialmente a la problemática de la responsabilidad del Estado, tuvimos que recorrer un circuito iniciado por el "Anteproyecto" presentado por la Comisión Reformadora, claramente inspirado en principios de derecho privado (17) que a la postre han sido receptados en gran medida por la jurisprudencia de la Corte Suprema. Pasando por las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo que reenvía a la normativa local la regulación de la materia. Y finalizando en la sanción definitiva primero de la ley 26.944 y después del Código Civil y Comercial, que muestra una evidente inclinación hacia una interpretación más bien propia del derecho público, y local.

Sin perjuicio de la introducción de la temática en la norma de fondo, la novedad del "anteproyecto" elaborado por la Comisión de Reformas fue la recepción de modernos principios y regulaciones que venían siendo admitidos por la jurisprudencia (18) y reclamados por la doctrina, cuando ya el Código velezano no era capaz de contemplar los nuevos interrogantes que presentaba la problemática sobre todo a partir del desarrollo tecnológico y los avances de sociedad moderna (19).

En particular, en su redacción original (20), se receptaba la naturaleza objetiva de la responsabilidad del Estado, sin que fuera necesario —dice— "identificar a su autor" (art. 1764). En segundo lugar, reconocía la responsabilidad del funcionario y empleado público por los daños causados a los particulares por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo (art. 1765). Y finalmente, admitía la responsabilidad por actividad lícita, limitando el resarcimiento al daño emergente, pero a renglón seguido aceptaba que "si es afectada la continuación de una actividad, incluye la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro" (art. 1766).

IV. La cuestión en el Proyecto del Código Civil y Comercial
Un amplio sector de la doctrina no compartió la inclusión de la responsabilidad pública en el Proyecto de Unificación ("Anteproyecto") del Código Civil y Comercial, al encontrarse allí —argumentan— una cuestión constitucional en los términos del art. 75 inc. 12 de la CN (21), por lo que el "Proyecto" remitido por el Poder Ejecutivo al Congreso habría corregido correctamente el texto propuesto (22) a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Para otros autores, en cambio, la causa "Barreto", argumento en el cual se ha basado —casi con exclusividad— el Poder Ejecutivo para introducir sus modificaciones (las que finalmente fueron aprobadas), no parece a priori un sostén de peso si se analiza un poco más profundamente la cuestión y la verdadera dimensión del citado precedente.

Y esto sería así por varias razones. Primero, porque los Ministros que han suscripto la decisión en "Barreto" (23), han sido los mismos juristas que han propiciado que la temática quede en la norma de fondo, y de allí que no habría razones válidas para concluir que el "intérprete auténtico" ha caído en una evidente contradicción.

Segundo, porque tal pronunciamiento, invocado como un argumento de suma autoridad por Poder Ejecutivo, en rigor de verdad estuvo única y exclusivamente orientado a resolver la cuestión acerca de la competencia originaria de la Corte Suprema prevista en el art. 117 de la CN (24), y no en absoluto si resulta constitucionalmente válido —como cuestión de fondo— que los presupuestos generales de la responsabilidad del Estado fueran definidos por la legislación de fondo conforme al art. 75 inc. 12 de la Constitución Nacional(25).

Tercero, porque de la mera lectura del citado precedente, se podrá concluir que en modo alguno la Corte se inclina por la inconstitucionalidad de la regulación de responsabilidad del Estado contenida en el derecho común, pues precisamente el Máximo Tribunal al hacer referencia al art. 1112 del Cód. Civil velezano, admite que dicha norma importa un principio general del derecho, y que más allá de estar contenida en el Código Civil, es "aplicable a cualquier disciplina jurídica", de forma concurrente con las normas particulares emanadas de cada una de las jurisdicciones locales (26).

Cuarto, porque llama la atención que el Poder Ejecutivo se haya respaldado en una doctrina judicial que choca frontalmente con lo que después terminó legislando (27). En efecto, mientras la Corte Suprema y los tribunales inferiores admiten que puede y debe aplicarse "subsidiariamente" la norma de fondo frente al vacío normativo local, el proyecto (después ley) ha impuesto precisamente todo lo contrario.

Quinto, porque finalmente el procedente "Barreto" no es enteramente útil ni menos aun aplicable al supuesto de la responsabilidad personal de los empleados y funcionarios por los daños ocasionados por el ejercicio irregular de su cargo (ex art. 1765), cuya base se sostiene en la culpabilidad como principal factor de atribución.

Es por ello que, para importante doctrina, el texto elaborado por la Comisión de Reformas es el que verdaderamente garantizó la responsabilidad estatal y de los funcionarios, al tiempo que aseguró "la consagración legal de la jurisprudencia actualmente vigente sin ofender en absoluto la organización federal o la autonomía provincial" (28), por lo que propiciaron oportunamente la restitución de los arts. 1764, 1765 y 1766 en su versión original.

Inclusive, aquellos que como Cassagne adhieren a la fórmula plasmada por el Poder Ejecutivo que fuera finalmente la redacción del Código Civil y Comercial aprobado legislativamente, entienden que deben evitarse desbordes normativos, y que parece más sensata la fórmula empleada por la Comisión de Reformas en su anteproyecto, como lo es por ejemplo el alcance la indemnización en el supuesto de responsabilidad del Estado por actividad lícita (29).

Lo cierto es que, por las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo y su ratificación legislativa a través del Congreso, de la letra definitiva del Código Civil y Comercial surge el reenvío que el corpus iuris hace a las normas y los principios de derecho administrativo, nacional o local según corresponda, respecto de la responsabilidad del Estado (art. 1764) y la responsabilidad de los funcionarios y empleados públicos (art. 1765), sumada a la prohibición de aplicación de las normas de fondo a la materia, tanto de manera directa como subsidiaria (art. 1766).

V. La ley 26.944 de "Responsabilidad del Estado"
Finalmente el Congreso de la Nación Argentina dictó la ley 26.944 de "Responsabilidad del Estado", la que entró en vigencia el 17/08/2014 (30). Sin perjuicio del análisis de su contenido que infra abordaremos, en forma liminar cabe considerar que esa norma presenta serios problemas de técnica legislativa, lo que hace suponer no solo la impericia del legislador, sino también de los órganos técnicos del Poder Ejecutivo quien fuera en definitiva el que la propusiera al Congreso.

Así las cosas y en este aspecto, de una rápida lectura de sus dispositivos se podrá advertir que: la ley omite agrupar cláusulas en función de su temática (vgr. ámbito de aplicación, principio general, modalidades de responsabilidad, presupuestos, eximentes, etc.) (31); exime un orden inverso en sus dispositivos (vgr. primero eximentes y después los supuestos de procedencia); y recepta pretensiones ilusorias e inviables como no aplicar el Código Civil y Comercial, tal como lo precisaremos más abajo.

Además, la ley omite considerar importantes supuestos de responsabilidad del Estado, por ejemplo, como dueño o guardián de la cosa riesgosa o viciosa(32), la responsabilidad por los daños en establecimientos educativos (33), la culpa concurrente, entre otros, razón por la cual necesariamente el operador jurídico deberá acudir a las previsiones del Código Civil y Comercial, aunque más no sea por analogía. Pero lo que es peor aún, con estas inconsistencias, es que la "acción preventiva" de daños (arts. 1711 y ss.) —tan elogiada por la doctrina— aparentemente no estaría disponible para aquellos casos en los que los particulares quieran proteger derechos individuales o colectivos en contra del Estado.

VI. La ley: avances y retrocesos en la materia
En términos generales, debemos reconocer que el dictado de una ley sobre responsabilidad del Estado, y más aun cuando en nuestro sistema jurídico el desarrollo de la materia se dio pretorianamente, contribuye a "codificar" los aportes de la jurisprudencia (en mi opinión, parcialmente, pues se aparta de éstos en varios de sus pasajes), favoreciendo con ello la seguridad jurídica en un terreno muy relevante, pues influye sobre la credibilidad del sistema, la seguridad jurídica y la confianza en el Estado de Derecho (34).

Sin perjuicio de la conveniencia que significa para nuestro sistema jurídico el dictado de una ley sobre el tema, el problema lejos está de presentarse en relación con la sanción de la norma en sí misma o el reconocimiento local de la materia, sino que —por el contrario—  se presenta en su contenido y su regulación, porque en varios de sus apartados se escapa notoriamente de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y los reclamos que la doctrina mayoritaria venía haciendo, principalmente a la luz de los principios constitucionales y convencionales que se proyectan sobre la problemática.

Y en este sentido, sin ser motivo particular de análisis en esta colaboración, en el supuesto de responsabilidad del Estado por omisión, tenemos para nosotros que implica un evidente retroceso en la materia la exigencia de acreditar la inobservancia de un deber normativo de actuación expreso y determinado (art. 3), cuando hubiera sido suficiente considerar un deber que podría ser implícito e inclusive provenir de los principios generales del derecho(35).

En materia de responsabilidad del Estado por actividad legítima (art. 4°), iguales críticas generan: la necesidad de demostrar la "lesión a un derecho adquirido" (36) cuando ya se había admitido también el resguardo de un interés jurídicamente protegido (37); su definición de "excepcional" (38) pues en realidad lo excepcional debe ser que las autoridades públicas dañen a las personas (39).

Los mismos cuestionamientos caben a la improcedencia lisa y llana de la reparación del lucro cesante (40), cuando la Corte ya ha resuelto el tema a favor de la admisión de dicho concepto (41), aunque sí ha sido reacia a liquidar dicho rubro sobre el cálculo meramente teórico de peritos intervinientes (42); y la supuesta improcedencia del daño moral (43) al momento que desde hace muchos años dicho rubro ha sido acogido tanto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación (44) como por la Corte Interamericana de Derecho Humanos (45).

De la misma manera, en cuanto a la responsabilidad por los perjuicios causados por los concesionarios o contratistas de servicios públicos, si bien importante doctrina está de acuerdo en la eximición del Estado cuando la acción u omisión sea imputable a la función encomendada (46), no parece lógico ni jurídicamente razonable a la luz de los principios constitucionales (art. 42 C.N.) y convencionales (47) que se lo exonere a priori y en forma general para todos los casos, frente a eventuales supuestos en donde el daño —por acción u omisión, por provenir del poder concedente o del ente regulador— pudiera ser consecuencia de la conducta estatal (48).

Que finalmente, y sin tener esta enumeración un carácter taxativo, también se muestra como una regresión en relación con la letra del Código Civil y Comercial de la Nación el plazo de prescripción de tres años de las acciones de responsabilidad extracontractual contra el Estado previsto en el art. 7 de la norma comentada (49), toda vez que si bien dicho plazo es superior al de dos años proyectado por el Poder Ejecutivo en su mensaje, sorpresivamente olvida incorporar la salvedad prevista en el art. 2561 de la norma de fondo que declara la imprescriptibilidad de las "acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad" (50).

Sería absurdo que una normativa provincial (local), incluyendo la ley 26.944, legisle criterios diversos a los fijados en la norma de derecho común para todo el país desde que la incorporación de la mencionada imprescriptibilidad responde a una obligación estructurada sobre las reglas y doctrina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En este punto, con buen criterio se ha dicho que "cuando la obligación reparatoria del Estado tiene su fuente normativa en convenciones de jerarquía constitucional, o bien —como acontece con el art. 24, inc. 5°, de la Convención Internacional contra la Desaparición Forzada de Personas (ley 26.298)— tiene fuerza normativa supralegal, no corresponde aceptar un criterio restringido respecto de los alcances del art. 2561, in fine, del Código Civil y Comercial" (51).

VII. Las cuestiones procesales
Si bien es cierto que las cuestiones procesales tuvieron especial desarrollo con motivo del Código Civil y Comercial, naturalmente al quedar la responsabilidad del Estado y los funcionarios excluida de aquél, aquéllas han tenido relativa importancia en la ley 26.944, salvo en aquellos casos en donde el legislador particularmente quiso adoptar una posición restrictiva que favoreciera la tan cuestionada "indemnidad" estatal.

Si elegimos los aspectos procesales más importantes que hacen a la responsabilidad del Estado —por cierto, ello siempre con alto grado de subjetivad— a saber: las medidas cautelares, la ejecución de sentencia, los requisitos de demandabilidad del Estado y las penas conminatorias compulsivas (que es especial motivo de análisis), podemos advertir que solo éstas dos últimas dos han sido de un modo u otro de particular preocupación por parte del legislador.

En cuanto a lo primero, cobra importancia la ley 26.854 de "Medidas Cautelares contra el Estado", cuyos contenidos son igualmente aplicables frente a un planteo ordinario de daños y perjuicios, o en su caso, en el marco de un proceso contencioso administrativo con una pretensión resarcitoria. De la misma manera, por su omisión, el intérprete deberá acudir a las normas que han limitado la ejecución de sentencias dictadas en contra del Estado (ley 3.952, 24.624, etc.), lo que de alguna manera ratifica el carácter local de la materia dada por el legislador.

En cambio, la ley sí se ocupo de la demandabilidad del Estado particularmente en el supuesto de pluralidad de pretensiones. Y en este punto, el art. 8° de la ley parece clarificar y disipar toda duda sobre la conjunción de diversas pretensiones (reparatorias y nulificadoras), receptando —ahora sí— la jurisprudencia del Máximo Tribunal Federal sobre la imposibilidad de la pretensión indemnizatoria en el caso de responsabilidad del Estado por actividad ilícita, sin que antes se busque la invalidez del acto (52); lo que supone al mismo tiempo la ratificación de que en nuestro sistema jurídico el agotamiento de la vía administrativa constituye una prerrogativa estatal que integra el régimen exorbitante que caracteriza el derecho público (53), y la verificación de oficio sobre los requisitos de habilitación de instancia (54).

VIII. La aplicación de penas conminatorias disuasivas
a) Sobre la imprecisión terminológica

Entrando definitivamente a la problemática que nos preocupa, esto es, la imposibilidad de la aplicación de astreintes en contra del Estado y de los funcionarios públicos, según la ley 26.944 de "Responsabilidad del Estado", el tema se presenta harto dificultoso, por la falta de consenso no solo sobre la terminología utilizada por la ley, sino también sobre cual es el verdadero alcance con que cuenta dicha norma en relación con otros regímenes jurídicos.

Porque cuando la normativa veda la procedencia de la "sanción pecuniaria disuasiva" contra el Estado, sus agentes y funcionarios, no está claro —por lo menos con la claridad que el intérprete pretende— a qué institución procesal y/o sustancial se refiere: a los "daños punitivos" (multa civil), o, en su caso, a las sanciones conminatorias, sanciones pecuniarias conminatorias mas habitualmente conocidas como "astreintes".

Los daños punitivos o multa civil, contemplados por el régimen de consumo en los términos del art. 52 bis de la ley 24.240 (según reforma ley 26.361), constituyen una función sancionatoria de la responsabilidad civil, que rige en los casos graves para castigar y disuadir al dañador. En cambio, las astreintes reprochan, en el marco de un proceso judicial, la reticencia incausada a cumplir sentencias judiciales conforme con el otrora art. 666 bis del Cód. Civil velezano y las normas procesales vigentes.

En nada ayuda para dilucidar el tema, el reenvío que —como una constante en la materia— el art. 804 del Cód. Civ. y Com. hace a la legislación local, habida cuenta de que en lugar de tomar partido por una postura (la cuestión es de derecho de fondo, o es procesal), en realidad toma un tercer camino inclinándose por la naturaleza iusadministrativa de la cuestión (55).

b) Improcedencia de multas civiles o daños punitivos

Algunos juristas de la talla de Enrique FALCÓN por ejemplo, concluyen que cuando el art. 1° de la ley 26.944 refiere a sanción pecuniaria disuasiva está haciendo alusión al daño punitivo, pero no a las astreintes, porque sin perjuicio de lo que se diga en la ley comentada o en el Código Civil y Comercial, el instituto permanece en los códigos procesales civiles y comerciales de la Nación (56) y de las provincias.

Esto es así, toda vez que la verdadera raíz de la institución debe buscarse en el derecho procesal, y no en el de fondo, en tanto la sentencia que impone astreintes no es más que una forma de compulsión sobre los bienes del deudor (57).

Esta opinión se respalda en la circunstancia de que el Anteproyecto (y el Proyecto elevado por el Poder Ejecutivo) del Código Civil y Comercial había incluido en su normativa (arts. 1714 y 1715) una regla sobre daños punitivos que había merecido algunas críticas por parte de la doctrina, lo que finalmente originó que la Comisión Bicameral introdujera modificaciones que fueron finalmente sancionadas.

Según el dictamen de dicha Comisión "se elimina el instituto de la sanción pecuniaria del Proyecto, con el fin de que la autoridad de aplicación mantenga sus potestades, inhibiendo a la autoridad jurisdiccional de resolver estas cuestiones. Sin embargo se mantiene el artículo 1715 sobre punición excesiva, con su texto desdoblado, por entender que en su campo de aplicación quedan comprendidas otras sanciones civiles, como las conminatorias reguladas en el artículo 804 y la especial en materia de daño punitivo contemplada en el art. 52 bis de la Ley N° 24.240".

Finamente refuerza esta tesitura —además— el informe elevado por el Senado a propósito del proyecto de ley sobre responsabilidad del Estado, cuando se señala que "la sanción pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios. Eso viene a cristalizar un criterio en virtud del cual el Estado no es responsable contra ciertas multas disuasivas; y cuando acá, en la Comisión de Asuntos Constitucionales, se preguntó por el tema de las astreintes, lo que dijo el Asesor del Ministerio de Justicia es que, en realidad, había que dar, por ejemplo, la sanción pecuniaria disuasiva como multa civil que está en el artículo 52 de la Ley de Defensa del Consumidor, 26-361, y lo que acá se está poniendo no determina que un juez pueda imponer un astreinte".

Y más adelante agrega que —refiriéndose a las astreintes— "Están previstas en el artículo 666 bis del Código Civil en su actual redacción, y en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación que, a su vez, copian todos los códigos procesales, civiles y comerciales del país, y "en el caso que no esté más en el Código Civil, en caso de que se derogue el artículo 666 bis, va a permanecer en los códigos procesales civiles y comerciales de las provincias y de la Nación y esto es lógico porque las astreintes son una atribución o una facultad del juez, no forman parte del derecho de fondo y no tienen por qué estar en una ley de fondo" (58).

En definitiva, para esta postura, al tener las astreintes naturaleza procesal y al estar vigentes en los códigos adjetivos, claro está que la prohibición del art. 1° se refiere a los daños punitivos o multas civiles.

c) La imposibilidad de aplicar astreintes contra el Estado

Otros, entre los que se encuentra Jorge Galdós, entienden que la ley alude inapropiadamente a la sanción pecuniaria disuasiva porque —en realidad— lo que se pretendió —según se desprende del debate legislativo— fue declarar la inaplicabilidad al Estado de las sanciones conminatorias (sanciones conminatorias pecuniarias, comúnmente llamadas astreintes) (59).

Aun cuando el autor citado no esté de acuerdo con la mencionada veda, por cuanto entiende que el impedimento es inconstitucional por resultar lesivo de los derechos de igualdad, de propiedad, de defensa en juicio y acceso a la jurisdicción (con lo que coincidimos como se verá infra), parece evidente que éste ha sido el camino que ha seguido el Estado en diversas normas.

En cuanto a la materia de las medidas cautelares, ha establecido la imposibilidad de aplicar sanciones pecuniarias conminatorias contra el Estado y los funcionarios en el art. 195 del Cód. Proc. y Com. (según ley 25.453) y más tarde en el art. 9 de la ley 26.854 en el campo de las medidas cautelares en las que el Estado sea parte (60).

Además, deberá agregarse que la sanción pecuniaria disuasiva no está incorporada como función propia de la responsabilidad (salvo el art. 52 de la ley 24.240), por lo que no puede presumirse la prohibición de algo que no existe como regla, circunstancia que fuera finalmente ratificada por la modificación de los arts. 1714 y 1715 antes aludida (61).

Inclusive la más alta doctrina, tal el caso de HUTCHINSON, se ha manifestado en oposición a la aplicación de astreintes en contra del Estado, aunque sí ha aceptado su conveniencia en contra de los funcionarios (62), porque una sanción de esa naturaleza requeriría para su cumplimiento la utilización del patrimonio estatal (63) en forma de gasto innecesario, indeterminado para cumplirlo por su carácter diario y progresivo. Esta particular situación —para dicho autor— violaría la disposición constitucional que atribuye al legislativo la facultad exclusiva de crear recursos, arreglar el pago de las deudas del Estado y determinar el destino de las rentas públicas (art. 75 inc. 7 y 8 C.N.) (64).

En suma, aunque no estemos de acuerdo, parece claro que la ley —siguiendo varios antecedentes en la materia— tuvo la intención de prohibir a los jueces la aplicación de sanciones conminatorias pecuniarias frente al incumplimiento de una resolución judicial por parte del Estado.

d) Nuestra postura. Análisis constitucional y convencional

1. Aspectos generales.

Las modificaciones introducidas en el proyecto, lo que a la postre se vio reflejado en la ley 26.944, han suscitado duras críticas consistentes, fundamentalmente, en que el texto contribuiría a la posible impunidad del Estado y de los funcionarios públicos dejando desprotegidos a los ciudadanos frente a los daños que su accionar pudiera causarles (65), incluso por la doctrina iusprivatista que no solo ha cuestionado la exclusión de la materia del código de fondo (66) sino también por los contenidos de la nueva ley que implica un evidente retroceso al sacarle la vista a la victima (67).

En este contexto, entonces, la solución contraria a aplicar astreintes contra el Estado es disvaliosa, y esto es así, porque las prerrogativas del Estado no deben significar un obstáculo para el cumplimiento de los mandatos judiciales, y las sanciones conminatorias constituyen un mecanismo idóneo especialmente cuando se trata del cumplimiento de una obligación de hacer (68).

Como tan acertadamente se ha dicho: "No es posible ponderar que prevalezca el interés de dar tranquilidad a los funcionarios por sobre su actuación con menosprecio de los derechos de incidencia colectiva o la desobediencia a los mandatos judiciales" (69).

2. Las potestades jurisdiccionales

En primer lugar cabe tener presente que, aunque no esté previsto en una norma legal, o inclusive se incluya su prohibición, la potestad que tienen los magistrados de hacer cumplir sus resoluciones restableciendo en el caso concreto los derechos violados y haciendo efectivas sus resoluciones, importa una herramienta implícita inserta dentro del poder jurisdiccional que el Estado de Derecho concede a los jueces, de origen exclusivamente constitucional, y por tanto, no se encuentra sujeta a condicionamiento legal o normativo de ningún tipo.

De tal manera que, la "coertio" (70) y la "executio" (71) implican manifestaciones de lo que se conoce como "imperium" de la jurisdicción, que constituye un factor de independencia judicial, que hace a la esencia de la función y cuya violación vulnera además el sistema constitucional vigente, razón por la cual puede pensarse entonces junto a SARMIENTO GARCIA que "la prohibición de imponer sanciones pecuniarias al Estado y sus agentes, quebranta una de las atribuciones propias del juez para hacer cumplir sus decisiones, siendo por ende inconstitucional" (72).

Existen pronunciamientos judiciales que han declarado la inconstitucionalidad de normas limitativas de la aplicación de astreintes. Precisamente, en uno de los casos, el fundamento para adoptar tal decisión fue que tal disposición vulnera la división de poderes, pues excede los límites de las atribuciones del Poder Legislativo, en tanto se traduce en una reglamentación de la Constitución que debilita el derecho de defensa y, además, protege al funcionario irrespetuoso y desidioso, que no solo incumplió la orden que se le ha dado sino que, a su vez, no ha explicado las razones de su comportamiento omisivo(73).

En definitiva, entendemos "que toda disposición legal e infraconstitucional que intente limitar, contener o impedir el uso de ese mecanismo procesal estará impregnada de una seria sospecha de inconstitucional, toda vez que sin razón o causa alguna que pueda fundamentarlo se estaría privando a los jueces de la Nación de utilizar una herramienta propia e inherente de su poder de imperium que supone necesariamente la facultad —y el deber jurídico y moral— de hacer cumplir lo decidido" (74).

3. El derecho a la tutela judicial efectiva

El tan evidente —pero muchas veces no tan practicado— sometimiento de la Administración Pública el régimen jurídico en un Estado de Derecho, el deber moral que pesa sobre el Estado y sus funcionarios de dar pleno e incondicionado cumplimiento a los mandamientos judiciales que le son impuestos, y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en lo que respecta principalmente al derecho de obtener una resolución fundada y que sea útil, se constituyen como las principales motivaciones por las cuales se construyó cada vez más la posibilidad —pese a la recaída aquí comentada— de la aplicación de astreintes en el ámbito del Derecho Público.

En la última parte del siglo XX, aproximadamente desde hace treinta años atrás, "la tutela judicial efectiva" ha cobrado gran relevancia en el plano jurídico, quizá por su recepción en la Constitución española (75) y su proyección en Hispanoamérica (particularmente en la Argentina) (76), pero fundamentalmente por la incorporación en los Tratados Internacionales con Jerarquía Constitucional de dispositivos que aseguren los derechos de las personas en juicio, particularmente lo estipulado en los arts. XVIII y XXIV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. 8° y 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, arts. 8° y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, arts.. 2° inc. 3° aparts. a y b, y 14 inc.1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

En todos ellos, se estructuran referencias a las denominadas "garantías judiciales", y que implican —entre otros— el respeto al juez natural, a la implementación de acciones expeditivas, al cumplimiento de las etapas del procedimiento que aseguren la posibilidad del justiciable de ser oído y a ofrecer y producir prueba, a una decisión fundada, al plazo razonable para el juzgamiento, a la ejecución del decisorio en contra del Estado (77), solo para nombrar algunas.

Como acertadamente se ha dicho: "la manera real de llenar de contenido este derecho fundamental está dada en las facultades que se dan al juez para imponer a la Administración —y a sus funcionarios públicos— una actuación positiva en cumplimiento de la sentencia y en la voluntad real de los tribunales de hacer uso de sus facultades, asumiendo que la tutela judicial no alcanza su plenitud en el momento de dictar sentencia, ya que en ese momento se hace jurisprudencia, pero no justicia" (78).

La protección del derecho constitucional de la tutela judicial efectiva no admite que se impongan trabas a los jueces para lograr dentro del marco de la juridicidad el completo y definitivo cumplimiento de sus decisiones, y esto es así, porque en un Estado de Derecho, ni el propio Estado ni sus entes públicos pueden considerarse inmunes a las órdenes que la justicia les imparta, por lo que resulta más que lógico que deba afrontar las sanciones que su incumplimiento permita imponerles (79).

Finalmente cabe considerar en este punto que la sujeción del proceso de ejecución de sentencias, con restricciones que se presentan a todas luces inconstitucionales, afecta en definitiva la garantía del derecho de propiedad, que protege el derecho derivado de una sentencia judicial firme, habida cuenta de que —como se sabe— la cosa juzgada constituye un derecho adquirido del beneficiario de una sentencia ejecutoriada y representa para su titular una propiedad lato sensu (80) .

4. El incumplimiento de obligaciones internacionales

En tercer orden, la imposibilidad de aplicar astreintes contra el Estado denota una regresión notoria en el Derecho Público Argentino, no solo por la utilidad que tales medidas tienen para hacer cumplir las resoluciones judiciales, sino también porque la veda implica por sí misma una evidente violación a las obligaciones asumidas internacionalmente por el Estado, en particular en materia de Derechos Humanos.

El art. 1° del Código Civil y Comercial se apoya como fuente fundamental en los "tratados de derechos humanos" —lo que por otro lado deberá interpretarse como todas las fuentes del Derecho Internacional Público (81)—, y de allí sus proyecciones en todas las temáticas vinculadas con la materia.

Para la Corte Interamericana de Derechos humanos el Estado no puede eximirse de responsabilidad alegando que sus normas de Derecho Interno no prevén reparaciones por la violación de los derechos humanos, ya que los Estados que conforman el sistema interamericano han asumido el compromiso de adoptar las medidas legislativas necesarias para que los derechos humanos sean efectivos (82).

La restricción con la que se ha legislado la responsabilidad del Estado, puede conducir a su inconvencionalidad, habida cuenta de que los obstáculos colocados por la norma y sus silencios pueden dar lugar a que no resulte eficaz la garantía de los derechos humanos reconocidos por el Estado argentino en los pactos internacionales incorporados en la Constitución Nacional (83).

Así por ejemplo, tenemos que por aplicación del principio pro homine, según el cual frente a una pluralidad de normas aplicables a una misma situación jurídica el interprete debe elegir aquella norma que brinde una protección más favorable para la persona humana, en el sentido de darle la mayor extensión posible a las que consagran derechos y el menor alcance posible a las que posibilitan restricciones, limitaciones o suspensiones (84), frente a aquella divergencia por la cual la norma procesal admite la aplicación de astreintes en contra del Estado pero la normativa sustancial local lo impide, justamente por aquel principio debe estarse por la primera alternativa.

O de la misma manera, por el "principio de progresividad y prohibición de regresividad", por el cual el Estado en forma gradual está obligado a mejorar condiciones de goce y ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales, con la consiguiente imposibilidad de adoptar medidas que empeoren su efectivización(85), una vez que el Estado admite un mecanismo que permita la viabilización del resarcimiento frente a la violación a derechos fundamentales (astreintes) no podrá retroceder negando dicho mecanismo.

5.- La temática desde la óptica de la "víctima"

Como se ha visto, la nueva legislación sobre la materia comentada constituye un "microsistema" que procura acotar y restringir la responsabilidad del Estado y de sus agentes disminuyendo al máximo el elenco de daños resarcibles, bajo la excusa (no justificable en mi opinión) de que la ley 26.944 constituye un régimen especial el que deberá ser juzgado "por reglas y estándares normativos propios del derecho público", teniendo en cuenta el interés de la víctima pero en armonía con los intereses públicos y en base a "la relación equilibrada de la persona en su relación con la comunidad" (86).

La elaboración doctrinaria y jurisprudencial de nuestro sistema jurídico en materia "de daños" tiene como tendencia la protección de la víctima de los perjuicios injustamente sufridos, mientras que la ley analizada protege al Estado al exigir condiciones puntuales para el resarcimiento de daños (87), sacando "a la persona de su ámbito natural y constitucional, de sus jueces naturales, para crear un fuero especial en contra de lo prescripto en el art. 16 de la Carta Magna" (88).

Sin perjuicio de que, como acertadamente se ha dicho, para el Estado la responsabilidad es una consecuencia del deber de asegurar el equilibrio entre los derechos de las personas, la imposición de las cargas sociales y las obligaciones en orden a promover el bienestar general (89), no es posible a esta altura de la evolución de nuestro Derecho Público olvidar considerar a la dignidad humana como eje del sistema jurídico, y en particular, a la víctima como vector principal de toda obligación de resarcimiento frente a la violación de derechos esenciales.

Y en este punto, la unidad del Derecho de Daños (90) y el derecho constitucional a la reparación del daño injustamente sufrido (91), pone a la persona humana como núcleo del análisis bajo aquel principio fundamental por el cual "la interpretación sistemática del ordenamiento no debe llevar a distinguir según cual haya sido el sujeto dañador", lo que es inaceptable e irrazonable en nuestro Estado Constitucional y Convencional de Derecho (92).

6.- La desigualdad normativa

En quinto lugar, cabe traer a consideración del intérprete que la prohibición legal de aplicar astreintes en contra del Estado, aunque sí permitiéndolos en contra de cualquier particular, implica por sí misma una diferenciación normativa imposible de justificar desde la óptica de los derechos humanos, en particular el principio de la dignidad humana, y el escrutinio estricto jurisprudencial que a las conductas discriminatorias respecta. Veamos.

Como se sabe, los valores y principios que guían la estructura de nuestro Código unificado se centra principalmente en los objetivos —que obviamente condicionan al operador jurídico— de constitucionalización del Derecho Privado, la transversalidad del principio de igualdad y la edificación de la normativa sobre el paradigma de la no discriminación.

Estos principios, que responden a una ideología neoconstitucionalista y al proceso de fusión entre la Constitución, los tratados de derechos humanos y la normativa privada, se reflejan en la Constitución Nacional en los art. 16 que recepta el derecho de igualdad (formal), el art. 43 que condena toda forma de discriminación, pero principalmente el art. 75 inc. 23 que protege con acciones positivas a grupos vulnerables o desaventajados.

Un grupo es vulnerable o desaventajado, cuando encuentra especiales dificultades para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico, en razón de nacionalidad, edad, género, estado físico, mental, circunstancias étnicas, culturales pero también sociales y económicas(93), lo que particularmente nos interesa en el tema abordado. El origen social y la posición económica, como calificaciones prohibidas, se relacionan directamente por el ejercicio de derechos económicos, sociales y culturales y la reparación estatal frente a su violación.

De allí entonces, como conclusión, podemos afirmar que el tratamiento desigual denunciado, sobre todo por perjudicar al ciudadano vulnerable frente al poderío estatal, se enmarca en una "categoría sospechosa", y por el escrutinio estricto según la jurisprudencia de la Corte (94), se revierte el principio de presunción de legitimidad los actos estatales, debiendo ser en todo caso el Estado quien demuestre en el caso concreto la legalidad de su acto: permitir la aplicación de astreintes a particulares pero vedarla en contra del Estado (95).

IX. Las proyecciones en el Derecho Público provincial
La consecuencia ineludible de admitir el carácter local de la responsabilidad del Estado y su inserción definitiva en el Derecho Administrativo, se traduce en el resurgimiento del Derecho Público provincial, por cuanto aquellos olvidados dispositivos de las constituciones provinciales sobre la materia volverán a cobrar importancia con la evidente necesidad de que toda ley local sobre la temática deba adecuarse a ellas.

Cabe preguntarse si es posible trasladar aquel límite señalado por la clásica doctrina administrativista por la cual las provincias pueden reglar la responsabilidad del Estado pero sin alterar el derecho común (96), a uno nuevo por el cual no pueden los Estados provinciales legislar más restrictivamente que como lo ha hecho el orden federal, constituyendo esta normativa un "minimun" indisponible e inquebrantable. Es decir, admitir la imposibilidad de las provincias para "imponer en la jurisdicción local pautas o estándares mas gravosos para la satisfacción de los derechos de los particulares" (97).

De una forma u otra, se presenta como inconstitucional toda norma del derecho público provincial sobre la materia cuando consagre pautas de protección inferiores a las que surgen de los principios generales del derecho, la Constitución Nacional (98) y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Coincidimos con Horacio Rosatti en que la Ley de Responsabilidad del Estado vale más por lo que posibilita —alejarse del Derecho Común, habilitando el cauce del Derecho Público provincial— que por lo que propone —un sistema nacional unificado que ofrece varios puntos de resistencia—, razón por la cual es muy probable que las jurisdicciones locales utilicen el camino de la adhesión parcial y construyan un sistema de responsabilidad estatal propio (99).

No se nos escapa que el reenvío que la norma de fondo hace a la legislación local, que ni siquiera existe pues la mayoría de los distritos carecen de normas que regulen la responsabilidad del Estado, sumado a la prohibición de aplicación supletoria del Código Civil y Comercial, derivará necesariamente en un supuesto de vacío legal.

El reconocimiento de la materia local, trajo como consecuencia la imposibilidad futura de que los tribunales ordinarios —cuando juzguen los actos de los estados locales— sigan aplicando la legislación civil, por lo que —al decir de Gabriela SEIJAS— "se ha dado el extraño supuesto en que una decisión del legislador nacional impuso un vacío normativo a nivel local, sin considerar que no puede renunciarse impunemente a la previsibilidad y a la seguridad jurídica" (100).

Y en este sentido, el mayor interrogante se presenta cuando nos preguntemos que harán los tribunales locales mientras la provincia respectiva no adhiera ni dicte su propia ley de responsabilidad estatal. Si el dilema se presenta como: la aplicación en los ámbitos locales de las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales desarrolladas en torno al Código Civil velezano versus la utilización de las categorías restrictivas del nuevo marco nacional, claramente nos pronunciamos nosotros por la primera posibilidad.

Pero más aun, el problema no es meramente el vacío legal que de una forma u otra puede ser resuelto, sino es más grave todavía cuando del estudio del Derecho Público local y las constituciones provinciales, se puede llegar a un penoso doble reenvío normativo de muy difícil solución y que llevaría al interprete a "girar en círculos" sin encontrar la salida (101).

X. Colofón
Estas reflexiones no intentan hacer otra cosa distinta a lo que el mismo legislador —y todo el poder político— ha dispuesto en la reciente unificación de la normativa civil y comercial, mediante la cual el intérprete y el operador jurídico debe posicionarse ante un sistema jurídico complejo que muestra una relación ineludible de la norma "con la Constitución, tratados internacionales, leyes, jurisprudencia, usos, de modo que quien aplica la ley o la interpreta establece un dialogo de fuentes que debe ser razonablemente fundado".

La prohibición de aplicación de astreintes en contra del Estado y de los funcionarios públicos importa una penosa e injustificable postergación de los principios constitucionales y convencionales vigentes en nuestro Estado de Derecho.
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