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I. PLANTEO.

En fecha 8 de agosto de 2014 fue publicada la ley N° 26.944, llamada Ley de
Responsabilidad del Estado, destinada a regir la responsabilidad del Estado Nacional
por los dafos que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las
personas, y que invita a adherir a las Provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires para la regulacion de la responsabilidad estatal en sus ambitos respectivos.

En su articulo 1° se define que la ley rige la responsabilidad del Estado por los
danos que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las
personas, que el tipo de responsabilidad del Estado es objetiva y directa y que las
disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de
manera directa ni subsidiaria, y agregd para terminar que: “La sancién pecuniaria
disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”.

A este ultimo punto hemos de referirnos, no para hacer un juicio de valor acerca
de esa exclusion en si misma (cuyo tratamiento excede este trabajo), sino desde una
mirada procesal para despejar toda duda o confusion que pueda llevar a equiparar las
denominadas ‘“sanciones pecuniarias disuasivas” con las astreintes (pecuniarias y no
pecuniarias) del derecho civil o sanciones conminatorias del derecho procesal, porque
esa errada equivalencia dejaria al ciudadano sin una herramienta consolidada y util para
que el litigante contumaz ceda en su resistencia y acate el deber de conducta impuesto
por una resolucion judicial.

Las autoridades publicas no estan exentas de ser compelidas a cumplir mediante
la aplicacién de sanciones conminatorias, y temas tales como el medio ambiente han
dejado expuesto que muchas veces constrefiir pecuniariamente al funcionario encargado
de implementar la medida ordenada, es la tnica forma de lograr su colaboracion debida

para la ejecucion de esa decision judicial desairada.
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La advertencia parece necesaria dada la desacertada equiparacion de las figuras,

escuchada incluso en el ambito parlamentario.

II. DISTINCION ENTRE SANCIONES PECUNIARIAS DISUASIVAS Y
CONMINATORIAS.

Dias antes de la sancion de la normativa que nos ocupa, representando al

Ministerio de Justicia, el Dr. Patricio Sammartino se ocup6 de explicar ante la Comision
de Asuntos Constitucionales del H. Senado de la Nacion[1] (entre otros aspectos del
entonces Proyecto de Ley de Responsabilidad del Estado), que si bien algunos habian
entendido que la sancion pecuniaria disuasiva contemplada en el art. 1° se referia a las
astreintes, eso no era correcto, y sefiald que la concepcion estaba referida a una multa
civil como la prevista en el articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC),
bajo la denominacion “dafio punitivo”.
Enfaticamente, al ser interpelado sobre el punto, el representante del Ministerio de
Justicia reiterd: “la sancidn pecuniaria disuasiva no es una astreinte”, afirmé que la
norma no aludia a las sanciones conminatorias, que son -dijo- un tema procesal;
“...cuando un particular incumple -0 una autoridad publica- una orden judicial, el juez
para contenerlo, con mecanismo compulsivo, le aplica esa sancién conminatoria, y lo
hace en el marco de un proceso judicial. Por eso es una norma basicamente procesal,
que también se encuentra en el Codigo Procesal Civil y Comercial (...) es un medio
compulsivo en el marco de un proceso judicial. Y la sancion pecuniaria disuasiva es otra
cosa...”.

Es asi, sanciones disuasivas y astreintes son cosas distintas.

Para conceptualizar las sanciones pecuniarias disuasivas creemos que nada es
mejor que traer a colacion la nocion que sobre ellas incluyo el Anteproyecto de reforma
al Codigo Civil y Comercial del afio 2012[2], ya que la doctrina civilista las ponderd
como una definicion superadora de su antecedente inmediato, “el dafio punitivo” del
art.52 bis LDC que habia generado una fuerte polémica doctrinal. Si bien la norma

proyectada, a la que nos referiremos fue eliminada del Proyecto aprobado por el



Congreso Nacional [3], resulta ttil su mencidon para poner en claro a qué se refiere el
art.1 de la ley 26.944 cuando prohibe sanciones de ese tipo.

El art. 1714 del Anteproyecto[4] definia con contenido normativo a la “Sancion
pecuniaria disuasiva”, del siguiente modo: “El juez tiene atribuciones para aplicar, a
peticion de parte, con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien actiia con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva mencionados en el articulo 14,
inciso ¢). Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su monto
se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en
especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios
que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del
dafiador, y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas”.

A partir de alli podemos sintetizar que se trata de sanciones o multas civiles que
proceden a pedido de parte, estan destinadas a culpables de conductas extremadamente
reprobables por su gravedad, y pueden sumarse al resarcimiento ordinario (extra a lo
resarcitorio), con fines disuasivos de la reiteracion de actos similares y ejemplificadores
para quienes pretendan imitarlo[5].

Como lo ha explicado Galdoés, se trata de una sancion de naturaleza pecuniaria
que expresa la funcion punitiva de la responsabilidad civil, y que también reviste otra
funcion de igual jerarquia, consistente en la disuasion de futuras conductas que puedan
causar dafios, conforme la tipificacion legal[6].

Las astreintes tutelan el interés publico vulnerado por la ofensa a la justicia que
significa la desobediencia de sus mandatos [7].

No son una pena las astreintes, sino un refuerzo o recurso implicito de las
facultades propias de los jueces enderezadas al cumplimiento de sus decisiones [8]. Son
provisionales (no asi las disuasivas), por lo que puede el juez revisarlas en cualquier
momento, ya aumentandolas si el escaso monto no hacen mella en el animo del deudor,
o disminuyéndolas si el deudor ha cedido ante la amenaza; y con mas razén si las
disposiciones judiciales no acatadas involucran derechos fundamentales de personas

vulnerables, el interés u orden publico, pueden ser ordenadas de oficio [9].



En términos de la Corte Suprema: “las astreintes son sanciones que tienen como

finalidad compeler el cumplimiento de un mandato judicial y que alcanzan a quienes,
después de dictadas, persisten en desentenderse injustificadamente de aquél”[10].
Si bien las sanciones conminatorias también se imponen sobre el patrimonio del deudor,
el fin no es agravar el resarcimiento debido por el autor del dafo, sino constrefiir el
acatamiento de pronunciamientos judiciales mediante la imposicion del pago de una
suma de dinero que puede aumentar progresivamente si el cumplimiento se retarda. Asi,
el fundamento aqui no es el deber de “no dafar”, sino el “imperium” del que debe estar
investido el magistrado para hacer cumplir sus mandatos [11].

Cabe acotar, que en cuanto el proposito de torcer la voluntad renuente e
injustificada del deudor, es tarea muchas veces por demas compleja, también tienen
cabida las medidas conminatorias o astreintes de contenido “no pecuniarias”, a las
cuales por compartir el mismo fundamento que el legislador tuvo en cuenta al legislar

sobre las astreintes, se les aplica lo normado a su respecto[12].

III. SANCIONES CONMINATORIAS Y DERECHO FUNDAMENTAL A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El derecho comparado muestra diversos sistemas pensados para asegurar el
pleno acatamiento de los pronunciamientos judiciales, tanto en la persona como en el
patrimonio del deudor [13]. En nuestro pais, las astreintes del derecho francés (ubicadas
en el ultimo de esos grupos), tuvieron primer aval en la doctrina para luego ser
aceptadas por la jurisprudencia, incluso antes de su prevision legal procesal y sustancial
[14].

El ambito de aplicacion de las astreintes comprende a las obligaciones de dar,
hacer o no hacer, aunque el terreno de las dos tltimas parece ser el més propio debido a
la imposibilidad de forzar el cumplimiento de manera directa sobre el cuerpo del
desobediente, mientras que en las obligaciones de dar la ejecucion de lo debido deberia
ser la solucion mas practica. El legitimado pasivo de la sanciéon conminatoria puede ser
una persona individual, juridica, el propio Estado[15], o los funcionarios encargados de

acatar ¢ implementar lo necesario para satisfacer la orden judicial[16], sea esta de



caracter precautorio o definitivo, en juicios de amparo en materia ambiental o atinentes
a otros derechos iusfundamentales[17].

En la actualidad, el principio cardinal de la tutela judicial efectiva ofrece una nueva
mirada de las sanciones conminatorias pues desde ese prisma no solo debe garantizarse
a todo individuo la posibilidad de hacer valer judicialmente sus derechos mediante
técnicas procesales idoneas y diversificadas, sino ademas, la pronta ejecucion de las
ordenes judiciales que los reconocen.

El Estado es deudor de esa garantia frente al ciudadano tanto en el litigio entre
particulares como cuando ¢l es parte.

No en vano, de modo resonante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Furlan”[18] se ocupd de puntualizar (parrafo 211) que, de conformidad con
el articulo 25.2.c de la Convencion Americana, el principio de tutela judicial efectiva
requiere que los procedimientos de ejecucion sean accesibles para las partes, sin
obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida,
sencilla e integral. Adicionalmente -dijo- “las disposiciones que rigen la independencia
del orden jurisdiccional deben estar formuladas de manera idonea para asegurar la
puntual ejecucion de las sentencias sin que exista interferencia por los otros poderes del
Estado y garantizar el caracter vinculante y obligatorio de las decisiones de ultima
instancia. La Corte estima que en un ordenamiento basado sobre el principio del Estado
de Derecho, todas las autoridades publicas, dentro del marco de su competencia, deben
atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso y ejecucion a las mismas sin
obstaculizar el sentido y alcance de la decision ni retrasar indebidamente su ejecucion”.

Esta perspectiva coloca como contraria a la Convencion, toda disposicion legal
interna que pudiera frustrar o dilatar de modo irrazonable el cumplimiento de una
manda judicial, o bien cercenar poderes jurisdiccionales con ese fin, pues los Estados
tienen la obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas necesarias para
garantizar el ejercicio de los derechos en ella consagrados, tanto como evitar promulgar
aquellas leyes que impidan el libre ejercicio de estos derechos, o bien supriman o
modifiquen las leyes que los protegen[19].

Vale la pena por eso, poner sobre la mesa las diferencias apuntadas entre las sanciones

disuasivas que prohibe el art. 1 ° de la ley 26.944 y las astreintes o sanciones



conminatorias, y mas si se tiene presente que nuestra historia reciente cuenta con
muestras de improvisaciones legislativas e interpretaciones contrarias a las garantias de

indole convencional aludidas.

IV.INTENTOS PARA ASEGURAR LA IMPUNIDAD DEL ESTADO Y DE SUS
FUNCIONARIOS

En un caso en el que estaba en juego la libertad de expresion ligada al no
acatamiento del Estado Nacional de la jurisprudencia de la Corte Nacional en materia de
publicidad oficial, ese Tribunal cimero se ocupd de marcar que el incumplimiento de
una sentencia judicial constituye un desconocimiento de la division de poderes que
resulta inadmisible en un estado de derecho y, en consecuencia, causa un grave
deterioro del estado constitucional democratico. Poco sentido —dijo- cabria otorgarle a la
garantia del debido proceso que consagra el articulo 18 de la Constitucién Nacional si el
Estado no asegura la prestacion de un Servicio de Justicia que contenga mecanismos
efectivos para hacer cumplir las decisiones que pongan fin a los conflictos con el
Estado[20].

El Poder Administrador estd sometido al "imperium” de los magistrados de igual
manera que los particulares, por lo que no es inmune a las astreintes si se comporta
como un litigante contumaz.

Pero no ha pasado mucho tiempo desde que la mas alta Magistratura del
pais tuvo que impedir que se suprimieran los efectos de las astreintes por via oblicua,
mediante la aplicacion de la ley 23.982 (Consolidacion de Deudas del Estado),
advirtiendo que ello importaria privar a los jueces de uno de los instrumentos
legalmente conferidos para ejercer su “imperium”, cuando ademas ese resultado no se
compadecia con la finalidad de la ley citada que, ante la emergencia econdmica,
disponia la consolidacion del pasivo estatal y organizaba un procedimiento para su
oportuna cancelacion[21].

Cabe recordar, también que el especial reparo doctrinario y jurisprudencial que
merecidé el tercer parrafo agregado por la ley 25.453al art. 195 del CPCCN

(B.0.31.07.2001), que ademas de restringir las medidas cautelares contra el Estado,



prohibié “imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias”[22], a pesar de lo
cual esa proscripcion se reiterd6 de modo textual en el art. 9° de la ley N°26.854 (B.O.
30.04.2013) sobre “Medidas Cautelares en las causas en las que es parte o interviene el
Estado Nacional”, que provocé renovadas quejas de los sectores académicos[23].

En la actualidad, el Codigo Civil y Comercial recién sancionado por el Congreso
de la Nacion, al regular las sanciones conminatorias en su art. 804, limito su aplicacién
para incumplidores de resoluciones judiciales de caracter privado, al agregarle al texto
del “Anteproyecto”: “la observancia de los mandatos judiciales impartidos a las
autoridades publicas se rige por las normas propias del derecho administrativo”[24]. A
eso se suma la exclusion de la supletoriedad de las normas civiles subrayada por la ley

N°26.944.

V. CIERRE.

Pensamos de lege lata que el Estado Nacional y sus agentes no pueden ser
objeto de sanciones pecuniarias disuasivas. Si, en cambio, de astreintes, pecuniarias y
no pecuniarias, tendientes a que se cumplan mandatos judiciales desobedecidos. El
principio de tutela judicial efectiva, que cuenta con rango constitucional [25] asi lo
requiere y debe recordarse que entre las exigencias reclamadas por dicho principio se
encuentra la de privilegiar la debida y pronta ejecucion de las o6rdenes y resoluciones
judiciales [26].

La conclusion anticipada no resulta menguada en materia de astreintes
pecuniarias por el tenor del articulo 804 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
porque no se avizoran normas de derecho administrativo en tal sentido y de haberlas en
el futuro ellas serian francamente inconstitucionales por erosionar gravemente la
posibilidad de que el Poder Judicial haga efectiva sus ordenes, todo ello con grave
desmedro del orden republicano. Ademas, debe ponderarse que, si bien es cierto el
articulo 1° de la ley 26.944 quizas quiso excluir la aplicacion de astreintes al Estado
nacional y sus agentes [27], también lo es que ello no fluye del texto legal y que todo lo
relacionado con regulaciones sancionatorias o compulsorias es de interpretacion estricta.

Por anadidura, cabe decir que la proscripcion de aplicar supletoriamente en este terreno



el Cddigo Civil y Comercial no impide ni imposibilita que reciban aplicacion los
codigos procesales civiles que instrumentan las astreintes pecuniarias a lo largo y ancho
de la geografia nacional. Finalmente, puede anotarse que, a todas luces, la ley 26.944
regula acerca de la responsabilidad estatal, no asi respecto de la inconducta procesal
estatal.

En cuanto a las astreintes no pecuniarias (medidas conminatorias) no son
alcanzadas por el articulo 804 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion por lo que su
procedencia no resulta en modo alguno afectada por dicha norma. Llegados aqui,
advertimos que resulta conveniente memorar que las astreintes no pecuniarias son
cualquier orden -de contenido no pecuniario- emanado de un tribunal de justicia que
tiende a obtener el debido cumplimiento de un mandato judicial primigeniamente
desobedecido y que involucra para el desobediente la amenaza de un desmedro que,
prima facie, podria llegar a ser de mayor entidad que el resultante de persistir en dicha
actitud contumaz [28]. El referido instituto juridico se fundamenta en atribuciones
judiciales implicitas [29] y fue recibido favorablemente en el XV Congreso Nacional de
Derecho Procesal (Coérdoba 1989), que fue en dicha oportunidad objeto de las
siguientes declaraciones:*“1.Dadas ciertas circunstancias aseguran un mejor rendimiento
del Servicio de Justicia, que las o6rdenes judiciales sean cumplidas in natura, por los
recipiendarios de las mismas y no a través del mecanismo de ejecucion de terceros. Ello
por mas que tedricamente la posibilidad concurra. Se advierte un vacio en las facultades
judiciales expresas en cuanto a la inexistencia de medios compulsorios que tienden a
asegurar el cumplimiento en especie y por obra de sus destinatarios, de las 6rdenes
judiciales. La medida conminatoria intenta colmar el referido vacio. 2 (...) Resulta
procedente (la medida conminatoria) que tenga por destinatario a terceros (...)S. Resulta
conveniente la incorporacion expresa de la medida conminatoria en los textos legales
aunque dicha recepcion debe llevarse a cabo de modo tal que una excesiva
reglamentacion no interfiera su desarrollo”

Es crucial en el campo de las astreintes no pecuniarias (medidas conminatorias)
el disefio del “mal mayor” que se blande para convencer al contumaz acerca de que le
conviene acatar la orden judicial desobedecida. Seria el caso de la amenaza de clausura

de toda una fabrica si no se repara una linea de montaje peligrosa que ha originado



varios infortunios laborales. Existen también astreintes no pecuniarias “legales”. Tal el
supuesto de algunos regimenes provinciales y municipales que confeccionan listados de
deudores morosos de alimentos, a quienes excluye de participar en licitaciones publicas
y concursos administrativos.

Volviendo ahora al discurso principal transitoriamente abandonado, sefialamos
que toda poda de atribuciones que venga a dificultar la ejecucion del cumplimiento
efectivo de decisiones judiciales no acatadas no solo es inconstitucional (por lo ya
dicho) sino que, conspira contra un buen gobierno [30] y pone en grave crisis la
potestad judicial de “executio”, sin la cual deviene imposible al magistrado ejercer la
funcion jurisdiccional [31]

La autoexculpacion estatal que conlleva el articulo 1° de la ley 26.944 al
proscribir la sanciéon pecuniaria disuasiva respecto del Estado Nacional y sus agentes
puede ser institucionalmente aceptable pese a la falta de simpatia que despierta. Muy
distinto es ofrecer la imagen de una Justicia poco idonea para hacer realidad sus
mandatos. En este ultimo caso lo que se pone en juego es la fe en el Poder Judicial, y

ella no es negociable.

Notas

[1] Segin version taquigrafica de la reunion celebrada el 17 de Junio de 2014,
disponible en: http://eventos.senado.gov.ar:88/14288.pdf.
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[3] La ley 26.994 de aprobacion del Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la
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comninatorias, L.L. 1989-E, 1044 y el mismo autor en: “Las medidas de apremio en
general y la conminatoria en particular (Poderes de hecho de los jueces, su contribucion
a la eficacia del proceso civil), LL, 1991-D, p. 984; BARACAT, E.; “Poderes
conminatorios legales y extralegales del juez para laactuacion de mandatos
instructorios y cautelares”, JA, 1988-ILp. 670; PEYRANO, J.W., CHIAPPINI, J. O,;
“La medida conminatoria y el valor eficacia en el proceso”, en “Tacticas en el proceso
civil”, T. I1L, p. 58, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1990.

[13] Conf.: CHIARLONI, S.: “Medidas Coecitivas y Tutela de los Derechos”,
Biblioteca de Derecho Procesal, T.3, Editorial Palestra; MASCIOTRA, M.: ob.cit., p.
86/88.
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