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I. PRELIMINAR

No serfa efectivo el servicio de justicia si el mandato de la sentencia
podria no ser cumplido por el perdidoso. Hacer ejecutar lo juzgado es
una consecuencia del derecho a la tutela judicial efectival. La funcion

1 ; . - .
Que comprende no sélo el poder acceder a la Justicia, exigir y obtener una sentencia
que decida la cuestién, sino que lo resuelto sea llevado a efecto.
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Judicial consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®. El juez no sélo es el
que juzga, sino también el que manda, pues es aquel cuyo juicio tiene la
eficacia del mandato.

Por medio del proceso, que no tiene por finalidad crear derechos
sino tutelarlos, el Estado hace valer el Derecho frente a la conducta que
estd en pugna con €l, y lo hace no sélo a través de la declaracién judicial
que se expresa en la sentencia, sino, fundamentalmente, mediante su
ejecucién’. Los procesos de conocimiento permiten poner fin al litigio
determinando con certeza el derecho, pero con ello no se agota la fun-
ci6n jurisdiccional. No se restablece la paz social por el simple hecho de
haber reconocido el derecho de una de las partes a determinada presta-
cién. Si el vencido en el proceso de conocimiento no cumple habrd que
obligarlo a cumplir. En otras palabras, si no ejecuta voluntariamente la
sentencia habrd lugar a la e¢jecucion forzosa.

Debilitado serfa un ordenamiento procesal administrativo si fuera
practicamente imposible que la sentencia que acoge la pretensién del
particular pueda ser incumplida o cumplida a su antojo por el Estado y
cabrfa poner en duda la eficacia del control judicial®, debido a que éste
no lograrfa sus efectos si no asegurara adecuadamente la ejecucién de
las decisiones en que se concreta’.

El momento actual del proceso de ejecucion de sentencias contra el
Estado, tanto nacional como provinciales, puede definirse, en general,
como de crisis (especialmente en lo que hace a la ejecucién de senten-
cias de condena de dar sumas de dinero contra el Estado), pues es hoy,
sin duda, uno de los mas complejos que tiene planteado el sistema de
justicia administrativa. Actualmente, el tema presenta notables parado-
jas y opiniones encontradas en el momento de buscar una solucién a
una situacién que, segtin varias voces doctrinarias, es altamente insatis-
factoria. Esa crisis fue apareciendo poco a poco, pero de forma genera-
lizada® y merece la pena que la desarrolle sucintamente.

Al constituir la sentencia la forma en que ineludiblemente se expi-
de el 6rgano jurisdiccional, aplicando o interpretando analégicamente

? Mis adelante (punto VIL.3.B) explicaré el alcance de hace ejecutar lo juzgado. En
principio, la ejecucién de las sentencias corresponde, p. ¢j., al 6rgano que hubiera dictado o no
dictado el acto objeto de la pretensién. El art. 81 del Cédigo de Santiago del Estero (Ley 2297) dice:
«.. ordenari la ejecucién directa bajo apercibimiento a los empleados que deban ejecutarla...».

3 Adolf WACH, Manual de Derecho Procesal Civil, EJEA, Bs. As., 1977, pp. 24 y ss.

* Desde el punto de vista tedrico, un sistema jurisdiccional que no es capaz de asegurar
la sancién de sus imperativos estd desprovisto de la autoridad propia de la jurisdiccién (Geor-
ges VEDEL y Pierre DEVOLVE, Droit administratif, Presses Universitaires de France, 9%.ed.,
Paris, 1984, p. 94.

> Consuelo SARRIA, Derecho procesal administrativo, pp. 70 y 71.

% Tomis HUTCHINSON, Jorge BARRAGUIRRE y Carlos GRECCO, Reforma del Estado. Ley
26.696, Ed. Rubinal-Culzoni, Santa Fe, 1990, pp. 249 y ss.
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una norma juridica, reviste liminar importancia analizar lo concer-
niente a la ¢jecutoriedad de la misma, ya que dentro del proceso judi-
cial administrativo se desprende la posibilidad cierta de que del anélisis
que haga el juzgador del proceso depende la recomposicion a su estado
anterior de una situacién que pudo haber vulnerado en forma actual o
inminente un interés juridico del demandante. El juez tiene el poder
de hacer ejecutar lo juzgado, imponiendo, si es necesario, astreintes €
inclusive mandatos de embargo del dinero del Estado ante la Tesoreria
nacional o provincial, segiin los casos.

II. LAEJECUCION DE SENTENCIAS CONTRA EL ESTADO,
LATUTELA JUDICIAL EFECTIVAY LA SEPARACION
DE PODERES

Cuando se habla de la ejecucién de sentencias contra el Estado hay
que analizar dos datos constitucionales: uno, el de la tuzela judicial efec-
tiva; otro, el de las reglas de la separacion de poderes.

Adelanto que el de la ¢jecucion de sentencias es uno de los puntos mas
importantes del equilibrio constitucional y, por ello, parto de un principio
que me parece fundamental: la ejecutoriedad de las sentencias tiene aval cons-
titucional’, ya que el derecho a la ejecucién de las sentencias de condena
contra el Estado se encuentra implicito en el derecho a la zutela judicial efec-
tiwa (art. 75, inc. 22, al remitir al Pacto de San José de Costa Rica, art. 8.1),
pues ella no serfa efectiva si se limitara al s6lo acceso a la justicia o culmina-
ra con la determinacién de los derechos u obligaciones. La garantia de que
la sentencia debe ser ¢jecutada ha sido consagrada, en cierto aspecto, por al-
guna Constitucién provincial®; la derogada Constitucién bonaerense lo es-
tablecia expresamente’. El juez no sélo es el que juzga, sino también el que
manda, pues es aquel cuyo juicio tiene la eficacia del mandato.

Todos sabemos que la separacién de poderes'® es el principio que
caracteriza al Estado constitucional en las democracias surgidas de las

7 Bartolomé FIORINI, Qué es el contencioso, Depalma, Bs. As., reimp. 1997, p. 319.

8 Tal el caso del inciso d) del numeral 2 del art. 207 de la Constitucién de la Prov. de
Rio Negro.

? Elart. 159 de la Constitucién de 1884 —vigente a la época de sancionarse el Cédigo—y
el similar 157 de la de 1934 establecian que: «En las causas contencioso-administrativas la Su-
prema Corte de Justicia tendri la facultad de mandar cumplir directamente sus sentencias...».
Como puede apreciarse, no toda reforma constitucional resulta més garantista que la refor-
mada, pues la de 1994 no trae una norma semejante.

1% L os revolucionarios franceses hicieron de la separacion de los poderes uno de los ele-
mentos esenciales de las garantias de los derechos de los ciudadanos (el art. 10 de la Declara-
cién de derechos de 1789 dice: «Carece de Constitucién toda sociedad en la que no se
garantice el respeto de los derechos o en la que no se establezca la separacién de los poderes»).
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revoluciones inglesa del siglo XVII y francesa y norteamericana del siglo
XVII, a partir de las ideas de CROMWELL!!, LOCKE!2,, MONTES-
QUIEU" y ROUSSEAU'*. Sin embargo, la aplicacién de tal principio no
ha sido uniforme, aunque existe una linea interpretativa que tiende al
andlisis funcional de los poderes del Estado, y que engloba, entre otros,
a DUGUIT, CARRE DE MALBERG, JEZE, JELLINEK, MAYER" y, desde
una postura nueva a MERCKL!S.

{Qué es lo que ocurre con las reglas constitucionales que se refie-
ren a los poderes —especialmente al Ejecutivo y al Judicial- cuando la
Administracién incumple una sentencia? Cabe partir del principio que
el cumplimiento de una sentencia significa, en primer lugar, el someti-
miento pleno a la ley y al Derecho —el sometimiento del Estado a la ley en
caso de conflicto debe traducirse en el cumplimiento de la sentencia, que es
la interpretacién definitiva del ordenamiento juridico-'. El incumpli-
miento constituye una fractura en la Constitucién (rompe las reglas del
juego constitucional)'®. Si la autoridad administrativa ha sido quien no
ha cumplido voluntariamente la sentencia, ante la ejecucién judicial no
estarfamos ante un caso de intromisién judicial en las operaciones de la
Administracién, sino en el supuesto inverso: en la intromisién de la Ad-
ministracién en la ejecucién de un acto del Poder Judicial ”.

Las reglas constitucionales de las relaciones entre los poderes (o
funciones) tienen ciertas exigencias. Una de ellas es el camplimiento de

o, CROMWELL, Instrument of Government, (1653).
12 J. LOCKE, Two Treatises of Government, (1690).
1 Ch. SECONDAT, Barén de la Brede et de Montesquieu, L'esprit des lois, (1748).

i J.J. ROUSSEAU, Du contrat social ou principes du droit politique (1762) y Discours
sur lorigine de U'inégalité parmi les hommes, (1795).

5 Leén DuGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, E. De Boccard, 1.7 ed., Paris, 1911,
vol. I, pp. 350 y ss., criticaba la concepcién del poder del Estado como partes desmembradas.
En parecido sentido, Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de VE-
tat, Centre National de la Recherche Scientifique, Paris, 1975, vol. II, p. 26; sosteniéndose
que los poderes o funciones del Estado han de definirse por referencia a los fines del Estado
0 a su objeto (MAYER).

16 A, MERCKL, Teoria general del Derecho administrativo, Ed. Nacional, México, 1980, p.
32, que, siguiendo a KELSEN, entiende que no hay més que dos funciones juridicas: la crea-
ci6én y la aplicacién del Derecho, aunque precisa que la diferencia entre ambas funciones es
simplemente relativa.

17" Silos recipiendarios del mandato de actuar no cumplen tales 6rdenes, se viene abajo
todo el sistema constitucional, todo el programa de convivencia y la Constitucién se convierte
en una hoja muerta...» (Alejandro NIETO GARCIA, «La inactividad material de la Administra-
cién: veinticinco afnos después», Documentacion Administrativa, n.° 208, 1986, p. 20).

18 . L . . > , . .
En virtud del principio de legalidad, la Administracién no sélo estd sometida a la ley
(rectus: al bloque de constitucionalidad), sino también a las decisiones judiciales —interpreta-
cién definitiva de la ley—.

¥ Gastén JEZE, Force de la chose jugée pour les agents publics autres que les tribunaux (co-
mentario al arrét Abbé Toesca, de 1919), en RDP, 1919, p. 311.
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las sentencias judiciales por todos los sujetos de Derecho (inclusive el
Estado). Debe ponerse de resalto que tales reglas de las relaciones entre
las funciones tienen un contenido mucho mds complejo que el mero
cumplimiento por la Administracién de las sentencias judiciales, pues
no son reglas de comportamiento automdtico que no admiten la reduc-
cién a mecanismos rigidos, pero éste no es tema a tratar aqui.

Cabrfa concluir con DE OTTO que «en realidad puede decirse més
bien que la atribucién de valor vinculante a la jurisprudencia es el Gni-
co medio de mantener la propia separacién de poderes»?’, ya que los
tribunales tienen encomendada la manera de asegurar, de manera irre-
vocable, el cumplimiento del orden juridico, lo que implica, «... en su
manifestacién mds simple,... ejecutar forzosamente la conducta debida
que no se llevé a cabo voluntariamente»?!.

En nuestro pafs, la regla de la separaciéon de poderes en modo algu-
no se entendié como un impedimento para que los jueces pudieran eje-
cutar las sentencias contra el Estado. Si bien las sentencias contra el
Estado nacional tuvieron, a partir de 1900, el cardcter de declaratorias,
ello no ocurrié en las Provincias —ver punto VI-. El primer Cédigo bo-
naerense —de 1906— elaboré un procedimiento de ejecucién de las sen-
tencias si no las cumpliera voluntariamente el Estado provincial??, al
que siguieron muchos Cédigos provinciales y, Gltimamente, el de la
Ciudad de Buenos Aires (arts. 392 a 498).

Los principios constitucionales permiten afirmar que se ha atribui-
do al Poder Judicial la misién de garantizar el cumplimiento de las re-
glas de juego constitucionales, teniendo por misiéon restablecer el
equilibrio que se ve alterado por el incumplimiento de la sentencia. De
aquellos principios pueden colegirse reglas o guias que permiten arbi-
trar respuestas concretas para afrontar la fractura de las reglas de juego
constitucionales. Muchos Cédigos provinciales y el de la Ciudad de
Buenos Aires, partiendo de aquéllas, han elaborado soluciones que de-
ben cumplirse.

20 Ignacio DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987,

p. 302.
21

25y 26.

22 FElart. 82 del Cédigo bonaerense expresaba que «... la parte vencedora en el juicio po-
drd pedir que el tribunal mande cumplir directamente su resolucién»; el 83 disponia: «Dentro
de los tres dias siguientes a la presentacion... la Suprema Corte hard saber... que va a proceder
a mandar ejecutar su sentencia, disponiendo que se ordene a los funcionarios que deben pro-
ceder de acuerdo con lo dispuesto en el art. 159 de la Constitucién (vigente a la época)»,
mientras que el art. 84 decfa: «T'res dias después y sin necesidad de nuevo requerimiento... la
Corte dictard un auto mandando que el o los empleados correspondientes procedan a dar
cumplimiento a lo ordenado en la sentencia, determinando expresa y taxativamente lo que
cada funcionario deba hacer y el término en que deba verificarlo». El Cédigo de Salta posee
disposiciones similares (arts. 76, 77 y 78). Ver lo que decimos en notas 53 a 57.

1. DE OTTO, Estudios sobre el poder judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pp.
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III. EJECUCION DE SENTENCIAS FIRMES:
PRINCIPIOS GENERALES

La ejecucidn es, como todas las de este cardcter, una actividad que,
como regla general, debe estar en linea de continuidad con el titulo ju-
ridico que le sirve de fundamento. Tiene por finalidad llevar a puro y
debido efecto (realizar en la practica) los pronunciamientos judiciales
contenidos en la sentencia, por lo que debe contener todo pero, al mismo
tiempo, s6lo lo necesario a tal fin, de modo que el resultado sea la iden-
tidad entre lo ejecutado y estatuido.

Las sentencias deben cumplirse en sus propios términos, estando las
partes vencidas obligadas a cumplirlas en las formas y términos que en
aquéllas se consignen®. El contenido, alcance y efectos de la sentencia es el
elemento esencial a partir del cual se construye el proceso de ¢jecucién forzo-
sa, ya que la base de éste es el contenido obligatorio de la sentencia a ejecutar.

Una vez firme?* la sentencia, es necesario dar cumplimiento al segun-
do cometido de la Justicia: hacer ejecutar lo juzgado. De nada sirve haber ob-
tenido un resultado positivo en la sentencia si después no se dispone de los
medios necesarios para el adecuado y fiel cumplimiento de la misma.

Por cierto, las que se ejecutan son las sentencias estimatorias de la
pretensién; las desestimatorias no producen, por regla general, otro
efecto que el de mantener el acto, disposicién o actuacién administrati-
va recurrida, debiendo, no obstante, entenderse que en tales supuestos
la sentencia se ejecuta conservando la conducta impugnada®.

IV. FORMAS DE CUMPLIR CON LA SENTENCIA

1. EJECUCION VOLUNTARIA

Las sentencias deben ejecutarse en la forma y en los términos que
en ellas se consignen, para lo cual la Administracién deberd llevarlas a

3 Con una técnica legislativa respetuosa a ultranza de la separacién de poderes, el art.
146 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires establece que en las sentencias que se refieren a actos administrativos, si la sentencia
acoge la pretensién, puede: a) anular total o parcialmente el acto impugnado (lo que, en bue-
na técnica, significa que no puede modificarlo o sustituirlo ni aun con caricter excepcional);
b) disponer el restablecimiento de la vigencia del acto o contrato cuya extincién motivé el
ejercicio de la accién, y c) hacer lugar, si fueron reclamados, al pago de los dafios y perjuicios.

24 3 . . .
No sélo pueden ejecutarse las sentencias firmes, en ciertos casos —cuando la norma-
tiva lo permite— es posible ejecutar sentencias que se encuentran recurridas —si bien el tribu-
nal puede acordar la suspensién de la ejecucién—.

25 o . . s .
Si la sentencia es confirmatoria de la legitimidad del acto, queda excluida toda pos-
terior posibilidad de revocacién por causa de ilegitimidad por parte de la Administracién.
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debido efecto y practicar lo que exija el cumplimiento de las declaracio-
nes contenidas en los fallos?®. Ello se conoce como la intangibilidad de
las resoluciones judiciales, cuyo cumplimiento no puede quedar al arbi-
trio o capricho de las partes —excepto las potestades de sustitucién o
suspension de la ejecucién de las sentencias acordadas por ciertas legis-
laciones al Estado; ver punto XI.1—. El principio de la intangibilidad de
las sentencias y de las demds resoluciones judiciales integra el contenido
de la rutela judicial efectiva (ver 11).

La efectividad del mandato de la sentencia puede tener cumpli-
miento por la parte obligada, si acata voluntariamente lo mandado. En
ese caso no se presentan problemas en la ejecucién de la sentencia. Si la
perdidosa es la Administracién, el cumplimiento deberia ser voluntario
—excepto problemas presupuestarios—, ya que no debe olvidarse que los
6rganos que la integran ejercen una funcién publica para realizar el
bien comin. A tal efecto suelen preverse en leyes especiales los tramites
necesarios a tal fin. El cumplimiento voluntario de la sentencia debe
hacerse dentro del plazo que fijan los respectivos cédigos, desde que la
sentencia adquiera el cardcter de firme. Es el término limite maximo fi-
jado para el cumplimiento, salvo los casos en que existan plazos espe-
ciales de ejecucién (p. ¢j., condena a dar sumas de dinero).

La doctrina ha precisado ciertos principios relativos al cumpli-
miento de las sentencias: a) la ejecucion debida, que significa identidad
entre lo estatuido y lo ejecutado s6lo como regla general, pues esta per-
mitida la sustitucién justificada y por los cauces legales establecidos de
la condena por su equivalente econémico u otra prestacion, y b) la dili-
gencia debida, que significa que el obligado por la condena, y especial-
mente el poder publico, debe realizar la actividad necesaria al
cumplimiento de la sentencia sin incurrir en dilaciones indebidas o no
justificables.

2. RESISTENCIA DEL OBLIGADO. EJECUCION FORZOSA

Cuando venzan los plazos fijados para el cumplimiento voluntario
sin que la sentencia se haga efectiva?’, la parte vencedora puede instar

26 La Administracién estd activamente implicada en el cumplimiento del fallo, en la
medida en que, como cualquier deudor que se someti6 a un proceso, estd obligada a cumplir
las sentencias y resoluciones judiciales firmes. No es una actividad de ejecucidn, sino de cum-
plimiento. Ejecucién es un término jurisdiccional y se refiere a la actividad del juez; cumpli-
miento es, visto del lado del deudor, lo que caracteriza a las obligaciones. «Los deudores no
ejecutan, sino que cumplen, y son ejecutados si no lo hacen» (Alberto RUIZ OJEDA, La ¢jecu-
cién de créditos pecuniarios contra entes piiblicos, Civitas, Madrid, 1993, p. 106).

%7 En la Provincia de Mendoza se dispone un plazo de 30 dfas para cumplir la sentencia
y, en el caso de dar sumas de dinero, tres meses desde el mandamiento de pago (art. 68); en Ca-
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judicialmente la ejecucidn forzosa de aquélla, debiendo el tribunal em-
plear los medios necesarios para superar la resistencia del obligado®®.

V. EFECTOS EJECUTIVOS DE LA SENTENCIA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Al constituir la sentencia la forma en que ineludiblemente se expi-
de el 6rgano jurisdiccional, aplicando o interpretando analégicamente
una norma juridica, reviste liminar importancia analizar lo concer-
niente a la ejecutoriedad de la misma, ya que dentro del proceso judi-
cial administrativo se desprende la posibilidad cierta de que del andlisis
que haga el juzgador del proceso depende la recomposicién a su estado
anterior de una situacién que pudo haber vulnerado en forma actual o
inminente un interés juridico del demandante. El juez tiene el poder
de hacer ejecutar lo juzgado, imponiendo, si es necesario, astreintes e
inclusive mandatos de embargo del dinero del Estado ante la Tesorerfa
nacional o provincial, segiin los casos.

Las normas de los c6digos respectivos suelen establecer que sélo se
puede ejecutar la sentencia firme, aunque en ciertos casos se permite la
ejecucién parcial (por el importe correspondiente a la parte de la con-
dena que hubiera quedado firme) aunque se hubiere interpuesto re-
curso ordinario o extraordinario contra ella®.

Coincidiendo con lo expuesto se ha dicho: «... El mandato u orden
que contiene la sentencia es lo obligatorio. Por ser imperativa es obliga-
toria para las partes y a ella deben someterse; de no ser asi careceria de

objeto y de razén de ser, cuestionandose la jurisdiccién misma»*’.

tamarca y La Rioja, 30 dfas (arts. 56 y 85, respectivamente); en Cérdoba (art. 51) y San Juan
(art. 764), dentro de un plazo razonable; en Tierra del Fuego (art. 70 del CCA) y Tucumién
(art. 80) establecen que la Administracién dispone de 30 dias para cumplir la sentencia. En el
caso de la Ciudad de Buenos Aires, el art. 395 del CCA y T dispone que la Administracién
dispone de 60 dias para dar cumplimiento a la sentencia.

8 G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, 3.* ed., Néapoles, 1922, p. 298, es
el mds conspicuo de la corriente que sostiene que la funcién judicial es una actividad sustitu-
tiva: se sustituye la actividad privada de los sometidos a la jurisdiccién. Cuando el condenado
no cumple voluntariamente la prestacién reconocida en la sentencia tiene lugar, a instancia
del actor, la ejecucién forzosa: la actuacién de un érgano judicial sustituyendo la conducta del
ejecutado.

¥ En las Provincias, por ej., el art. 434.2 del Cédigo Procesal Civil, Comercial, Laboral,
Rural y Minerfa de la Prov. de Tierra del Fuego, aplicable supletoriamente en el proceso ad-
ministrativo (art. 86 CCA); en la Ciudad de Buenos Aires, el art. 392 del Cédigo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires —en adelante, CCATCBA-.

3 Fernando Paya, Federico CARRERO, Maria DiaZ CORDERO, Elsa GUERISOLI y Susa-
na LIMA, Instituciones procesales, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 185.
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2. REQUISITOS DE LA EFICACIA EJECUTIVA

Los efectos ejecutivos deben reunir ciertos recaudos. Uno de ellos
es el objeto de la ejecucion, que consistird en la realizacion de la presta-
cion decidida en la sentencia. Debe ejecutarse ni méds ni menos que lo
ordenado. Ello sin perjuicio de la posible sustitucién de la condena.
Para que exista la eficacia ejecutiva de las sentencias es menester que
concurran diversos requisitos:

1)  Que la sentencia recaiga sobre el fondo de la cuestion.

2)  Que la sentencia esté firme. Es éste un requisito indispensable
de la eficacia ejecutiva. Sin embargo, podria ocurrir que: a) sentencias
que no estén firmes tengan eficacia ejecutiva; vgr.: 1) sentencias recurridas
siempre que los recursos se admitan a un solo efecto, y ii) cuando se
acuerde la ejecucién provisional; y b) sentencias que estando firmes no
sean ejecutivas, por ejemplo las sentencias recurridas en revisién, en el
supuesto que exista un recurso de esta indole®’.

3)  Que la sentencia sea posible de ser ejecutada. No podria llevarse a
cabo una sentencia si fuera fisica o legalmente imposible cumplirla. En
este caso se sustituird la realizacién de lo mandado por la sentencia por otra
prestacion que mantenga el equilibrio patrimonial (vgr., indemnizacién).

4)  Que no se acuerde la sustitucion o inejecucion de la sentencia™®.

5)  Que no cambie la legislacion. Una reforma legislativa producida
después de recaida la sentencia podria hacer que la ejecucién de la mis-
ma careciera de razon de ser (vgr., si lo decidido es confirmatorio de un
acto administrativo que dispuso el cese de una actividad por carecer de
ciertos requisitos que luego una ley no los exige).

VI. EXCURSUS ACERCA DEL CARACTER DECLARATORIO
DE LAS SENTENCIAS CONTRA EL ESTADO

Entre el dictado de nuestra Constitucién de 1853/60 y la sancién de
la Ley 3952, el Estado nacional no era demandable sin una autoriza-

31 Ver Tomas HUTCHINSON, Normas administrativas de la Provincia de Buenos Atres,
Ed. Fides y Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993, p. 167; id., Procedimiento y proceso administra-
tivo en la Provincia de Buenos Aires, Scotti Ed., La Plata, 1995, p. 274.

32 Generalmente, los c6digos contencioso administrativos establecen la posibilidad de susti-
tuir la forma o el modo de ¢jecutar la sentencia. Asi, por ejemplo, el art. 79 del Cédigo de T. del
Fuego establece: «La autoridad administrativa, dentro de los diez (10) dias desde que se hubiesen
resuelto todos los recursos previstos en el orden local con efecto suspensivo de la ejecucién de la
sentencia condenatoria, podr solicitar al Tribunal la sustitucién de la forma o modo de su cum-
plimiento, o la dispensa de su ejecucién, por grave motivo de interés u orden publico, acompafan-
do el acto administrativo que expresard con precisién las razones especificas que asf lo aconsejan y
ofreciendo satisfacer la indemnizacién de los danos y perjuicios que ocasionase».

DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...



DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...

122 Tomds Hutchinson

cién previa del Congreso®. A partir de la sancién de dicha Ley (1900)
fue demandable pero no podia ser pasible de ejecucién (art. 7.°)3*. Ello
suponia que no era procedente fijar fecha para el cumplimiento de la
condenacién (aunque no sea de dinero), ni pedir el embargo y venta de
bienes de la demandada, pero no impedia los demds actos propios del
proceso de ejecucién de sentencia, tales como la liquidacién de la suma
adeudada y su aprobacidn, con el consiguiente derecho a los intereses
sobre el monto resultante, etc.

Dicha norma recibi6 criticas de la doctrina, entendiéndose que era
inconstitucional: a) por injusta y por atentar contra el principio de
igualdad®’; b) por resultar una negacién de los derechos de los adminis-
trados’®; c) por ser atentatoria de la justiciabilidad plena, corolario de la
responsabilidad del Estado®”; d) por ser inaplicable que un érgano del
Estado cuente con este derecho potestativo referido a que cumpla o no
con una sentencia dictada en su contra®®.

Cabe reflexionar que es al Congreso a quien corresponde tanto arre-
glar el pago de la deuda interior de la Nacién como el fijar anualmente el
presupuesto general de gastos y cdlculo de recursos (art. 75, incs. 7y 8, CN),
por lo que la descalificacién constitucional del ejercicio de tal prerroga-
tiva s6lo podria estar configurada por la violacién del principio de razona-
bilidad y proporcionalidad que surge del art. 28 de la Constitucién
Nacional® (volveremos sobre el tema en el punto IX.1, 2 y 3).

33 Tomando como base la jurisprudencia de EE.UU. de NA en relacién a un articulo
similar al art. 100 de la CN 1853/60. Los antecedentes coloniales (Leyes de Indias: Libro II,
Titulo V, Leyes 6.%, 7.7 y 8., del afio 1636) y patrios (Estatuto Provisional de 1816: cap. II, art.
13) permitian —en determinados casos— la demandabilidad del Estado. Debido a ello aparecié
el problema de la recepcién del derecho, y la respuesta que se fue dando demuestra que, aun-
que se intente cualquier imposicién juridica, los factores culturales y politicos influyeron para
diferenciar el derecho vigente. Por ello aparece, timidamente (porque también entonces lo
que provenia de algin pafs sajén tenfa alcurnia de buen origen), la Ley 3952 (ver HUTCHIN-
SON, BARRAGUIRRE y GRECCO; Reforma..., cit., p. 242).

3 Se entendia, correcta o incorrectamente, que el propésito del cardcter declarativo era
evitar que la Administracién pudiera verse colocada, por efecto de un perentorio mandato ju-
dicial, o en una situacién de no poder satisfacer el requerimiento (por carecer de fondos pre-
vistos en el presupuesto para ese fin) o en la de quedar perturbada en su desenvolvimiento
normal. Cabe decir que en manera alguna puede significar tal norma que el Estado pueda
considerarse autorizado a no cumplir las sentencias judiciales, pues ello importarfa colocarlo
fuera del orden juridico.

> Bartolomé FIORINI, Qué ¢s..., cit., p. 135.

36 Miguel MARIENHOFF, Ley de demandas contra la Nacién. Su dmbito de aplicacion, JA
1962-VI-45.

37 Germén BIDART CAMPOS, La ¢jecutoriedad de las sentencias contra el Estado, ED 12-813.

3 Alberto G. SPOTA, Sentencias de condena contra la Nacidn: su ejecutoriedad, 1L 124-
1330.

39 . Lo . -
Constituye un buen principio reconocer que no es racionalmente exigible al Congre-
so que prevea, en relacién a los acreedores del Estado, un pago anual en efectivo de una suma
mayor que lo que las circunstancias le permitan presumir, como recaudable en el periodo,
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Sin embargo, no en todos los ordenamientos ocurria lo mismo
«...Me habia persuadido de que la jurisdiccion contencioso-administrativa
dada a la Suprema Corte, podria resultar ineficaz si no se daba a aquel alto
tribunal la facultad de mandar cumplir directamente sus fallos, cuando el
poder administrador fuese condenado. De lo contrario, en muchos casos, los
fallos quedarian como letra muerta». Asi se expresaba Luis V. VARELA™Y
al redactar su proyecto de Cédigo para la Provincia de Buenos Aires en
la primera década del siglo pasado*!. Consecuentemente con su razo-
namiento, proyecté un régimen de ejecucién de sentencias que era ade-
lantado para aquella época*, més atn si lo comparamos con lo que
ocurria en el orden nacional, donde las sentencias condenatorias contra
el Estado tenfan caricter declaratorio (art. 7.° Ley 3952)*. Tenfa en cla-
ro aquel jurista dos cuestiones: que el de la ejecucién de las sentencias
condenatorias contra el Estado era y es un problema medular y que di-
cha ejecuciéon mediante el 6rgano judicial era posible, a pesar de que en
el orden nacional se sostenia lo contrario.

También declaran ejecutorias las sentencias algunos cédigos provincia-
les, aun aquellas que condenan al Estado al pago de una suma de dinero o
a la entrega de una cosa fungible: asi, los Cédigos de Jujuy (art. 80), La Rio-
ja (art. 72) y Santiago del Estero (art. 66). El Cédigo de L.a Pampa dice que
todas las sentencias contra el Estado tendrdn caricter ejecutorio (art. 58).

Ordenamientos modernos también disponen el cardcter declara-
torio (temporalmente) en las sentencias que condenen al Estado a dar

para atender el gasto de que se trata, no sélo por no tener fondos previstos en el presupuesto
vigente, sino por resultarle materialmente imposible contar con ellos en lo inmediato. Claro
estd que esa prerrogativa no lo evade de hacer uso de su mayor capacidad de recursos finan-
cieros para cumplir con sus deudas.

Y Luis V. VARELA, Proyecto de Cédigo de lo Contencioso administrativo, Talleres del Mu-
seo, La Plata, 1904, pp. 59-60.

1l Cédigo entré en vigencia en 1906 y permaneci6 vigente hasta el 14/12/2003.

* Enla explicacién al art. 79 expresaba que en «... las legislaciones europeas no se en-
cuentra una legislacién semejante a la que aqui se establece.... Pero, en la legislacién nortea-
mericana se encontrard algo semejante a lo sancionado... para cumplir los fallos de la Court
of Claims que es, mutatis mutandi, un tribunal de lo contencioso administrativo» (Luis V.
VARELA, Proyecto..., cit., p. 299, comentario al art. 109 de su proyecto; hoy art. 79). Por ello,
aquellos que acusan a VARELA de ser pricticamente un copiador de la Ley espafiola Santama-
rfa de Paredes no han leido con profundidad ni el Cédigo ni las notas del autor del proyecto
(que sufrié importantes modificaciones al sancionarse la Ley).

* Por eso, cuando se sostiene que, debido a haber adoptado y adaptado la Constitucién
de EE.UU. de NA, no se habria podido abrevar en el contencioso-administrativo europeo, de-
bido a que éste habria sido en aquella época mds atrasado que el sistema pergenado en la ju-
risprudencia de aquel pafs, lo cierto es que la Ley 3952 vino a poner fin a la indemandabilidad
del Estado —criterio adoptado siguiendo a la interpretacién que la jurisprudencia de EE.UU.
de NA habia hecho de su Constitucién, el cual no se compadecia con el criterio que se habia
seguido en el perfodo colonial y patrio—, disponiendo el cardcter declaratorio de las senten-
cias. Sin embargo, VARELA —a quien se acusa de seguir a la Ley espafiola de Santamarfa de
Paredes— fue més lejos y decidié que también el Estado podia ser ejecutado.
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sumas de dinero. En el caso de las provincias cabe citar el art. 73 del
CCA de Tierra del Fuego, que dispone que cesa aquel cardcter a partir
del 31 de diciembre del afo de ejecucién del presupuesto en que debia
efectuarse la imputacién (art. 76). Aunque muchas provincias no lo es-
tablezcan en sus normas procesales, leyes de emergencia propias, o
adhesivas a la nacional, han transformado las sentencias de condena a
dar sumas de dinero en temporalmente declarativas*. En la Ciudad de
Buenos Aires, el art. 398 CCATCBA establece también el cardcter
declarativo, cesando en idéntica forma a lo dispuesto en Tierra del Fue-

go (art. 400).

VII. PROCESO DE EJECUCION

1. PRETENSION

La ejecucién de lo decidido en la sentencia es un proceso que tiene
por objeto una pretensién que se satisface si el juez realiza una conduc-
ta fisica que es distinta a una mera declaracién, pues provoca un cam-
bio en la situacién existente entre las partes; un cambio fisico, real o
material.

2. SUJETOS

A)  Organo judicial

La competencia para intervenir en el proceso de ejecucién corres-
ponde al tribunal que intervino en el proceso que culminé con la sen-

tencia que se e¢jecuta. En general, en materia contencioso-

administrativa son los maximos tribunales de justicia de Provincia®.

Debe distinguirse el 6rgano a quien se le atribuyen las facultades
para hacer cumplir la sentencia —el 6rgano judicial que fiscaliza el

* En ese aspecto, el Cédigo Cont. Adm. y Trib. de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires establece tempordneamente el cardcter declarativo, pero una vez vencido dicho plazo se
pueden ejecutar (arts. 398 y 400).

* En la Nacién la decisién de las causas contencioso-administrativas corresponde al
fuero contencioso-administrativo (primera y segunda instancia); lo propio ocurre en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y en la Provincia de Buenos Aires (aunque en ésta adn no
funcionan las Cdmaras respectivas). En el mismo sentido han organizado su actual sistema
las Provincias de Tucumén —interviene una Cdmara con asiento en San Miguel de Tucu-
mién—; Cérdoba, que establece que resuelven la cuestién las Cdmaras —una especializada en
la ciudad capital y, en el resto de los departamentos judiciales, la misma Cdmara que inter-
viene en los procesos civiles—; Santa Fe, con dos Cdmaras especializadas —una en Santa Fe y
otra en Rosario—, y Salta, en la que existe un juez en primera instancia con asiento en la ciu-

dad de Salta.
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cumplimiento de lo decidido—y el 6rgano encargado materialmente de
dicha ejecucién (es decir, el encargado del cumplimiento real y efecti-
vo): el ejecutor material de la sentencia (que muchas veces es un 6rga-
no administrativo).

B) Legitimacion activa

El proceso de ejecucion procede a instancia de parte, no lo efectia
el tribunal de oficio. Estd legitimada la parte que obtuvo sentencia fa-
vorable, pero bien es cierto que los efectos de la sentencia pueden ex-
tenderse también a quienes no han sido partes en el proceso®. Sin

46 . . . . S
En los casos de sentencias estimatorias de la pretensién procesal administrativa, la doc-

trina discute los alcances de los efectos de aquéllas:

a) Por un lado, estdn quienes distinguen: i) si el administrado perseguia el reconoci-
miento de una situacién juridica especifica y tiene éxito, la sentencia tendrd efectos relativos —o
sea, entre las partes intervinientes dentro del proceso—; ii) en cambio, si la sentencia acoge el
pedido de anulacién de un acto emanado de la Administracién que no afecta sélo al actor, di-
cho fallo ziene efectos erga omnes. Esta posicién ha quedado plasmada en los Cédigos de algu-
nas provincias: vgr., Cérdoba (el art. 39 del Cédigo cordobés expresa lo siguiente: «Las
sentencias dictadas en causas contencioso administrativas, no podrin ser invocadas ante los
demds fueros judiciales, contra terceros, como prueba del reconocimiento de derechos reales,
personales o de otra naturaleza, por mds que ésos hayan sido invocados y discutidos en el juicio
contencioso administrativo. En las causas de ilegitimidad, la sentencia se limitard a resolver sobre
la validez del acto administrativo impugnado y, en caso de declarar su nulidad, lo notificaré a la
autoridad que lo dicté y al fiscal de Estado, en su caso, y publicard su parte dispositiva, por cuenta
de quien produjo el acto motivo de la causa, en el Boletin Oficial, en su defecto, en un periédico
local. A partir de dicha publicacién, la sentencia tendré efectos erga omnes, sin perjuicio de los de-
rechos de terceros definitivamente consolidados»); Corrientes (art. 85); art. 72 de Entre Rios y For-
mosa; y Mendoza (art. 61). En Tierra del Fuego tiene efectos erga omnes salvo cuando el Superior
Tribunal declare la ilegitimidad de un acto de alcance general (art. 60).

b)  Por otro lado, se encuentra la opinién sostenida por FIORINI, que sostenia que «nin-
guno de los cédigos era muy preciso sobre los efectos erga omnes de la sentencia dictada» (B.
FIORINI, Qué..., cit., p. 325; la reedicién sigue, como no podia ser de otra forma, a la edicién
de 1965). A su vez, MAIRAL opina que en los casos de sentencias que acogen una pretensién
judicial administrativa, siempre tienen efecto relativo. El Gltimo de los autores mencionados,
tomando como base de su razonamiento principios que considera liminares del Derecho
Constitucional, trata en primer lugar los casos de sentencias que tratan sobre el pedido de
control judicial de la actividad administrativa en relacién a los actos individuales o de alcance
particular, senalando —entre otros conceptos— lo siguiente: «Cuando se trata de actos indivi-
duales (sanciones, autorizaciones, etc.), desde el punto de vista prictico la anulacién del acto
administrativo respecto de su destinatario implica su virtual desaparicién del mundo juridico.
Que ello tiene efecto respecto de los terceros es cierto, pero no contraria el principio de relati-
vidad: al igual que en el derecho privado, este principio no impide que los terceros deban to-
mar como un hecho que en la relacién entre Ay B el acto que vinculaba a éstos ha
desaparecido. Por tanto, el efecto relativo de la cosa juzgada no impide que la anulacién del
acto administrativo individual que afectaba al particular deba ser tomada en cuenta por los
terceros, sean ellos la Administracién u otros particulares...»; mds adelante analiza el supues-
to de un acto dirigido a varios destinatarios separables: «si se tratara de un acto Gnico con diver-
sos destinatarios separables la solucién también es clara: la anulacién tiene efecto respecto del
recurrente dnicamente, pero los demds afectados podrdn invocarla con efecto meramente per-
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perjuicio de la discusién de la doctrina a la que hago referencia en la
nota anterior, cabe decir que, en principio, en el caso de la sentencia es-
timatoria de un acto de alcance individual los efectos son para los inter-
vinientes en el proceso. Sin embargo, en esta materia las cuestiones no
son tan simples. Asi declarada judicialmente la invalidez del acto admi-
nistrativo respecto del demandante (supongamos un perdidoso en un
concurso o cualquier otro proceso de seleccién), implica la virtual desa-
paricién del acto nulo del mundo juridico. Ello, sin duda, tiene efectos
respecto de los terceros (el que gané el concurso, desde luego, pero tam-
bién alcanza a los demds perdidosos aunque no hayan impugnado el
acto). Ello no contrarfa, en principio, la regla de la relatividad de los
efectos de la sentencia®’: al igual que en el Derecho Privado, pero esta

suasivo en sus propios recursos ya interpuestos o en los que interpusieren si no hubiere ven-
cido atin el plazo para hacerlo (lo que en la prictica sélo ocurrird si se les hubiere notificado
con mucha demora el acto)» (Héctor A. MAIRAL, Control judicial de la Administracion Piiblica,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, t. II, pp. 894 y 895). Si respecto a un mismo acto existen
los denominados «interesados» y «contrainteresados», MAIRAL sostiene que «la determina-
cién de si corresponde citar a los demds involucrados por el acto impugnado debe basarse
en el cardcter separable de las cuestiones y de su decisién» (Héctor A. MAIRAL, Control...,
cit., p. 896).

Agregaba dicho autor, antes de la reforma constitucional de 1994, lo siguiente en rela-
cién a los actos generales: «La situacién de los diversos afectados por un reglamento es dife-
renciable de la de los afectados por un acto individual que afecta a varias personas: estos
altimos se ven alcanzados necesariamente por la sentencia que anula el acto, y por ello deben
ser trafdos a la litis; en cambio, los afectados por el reglamento no ven modificada su situacién
juridica porque se omita aplicarlo sélo a uno de sus destinatarios. La anulacién de un acto ad-
ministrativo individual, como la anulacién de un acto juridico privado, constituye la resultan-
te posible del proceso impugnatorio: la decisién judicial se limita a reglar la situacién juridica
inescindible que se llevé ante sus estrados. Pero nada de inescindible hay en la situacién de
los destinatarios de un reglamento. Si el fundamento del rechazo del efecto erga omnes tiene
raigambre constitucional el legislador no podrd, ni expresa ni implicitamente, otorgar al Po-
der Judicial la facultad de derogar los reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo, sean éstos de
ejecucidn, delegados, auténomos o de necesidad y urgencia. La sentencia debe, pues, limitar-
se a declarar su inaplicabilidad al actor» (Héctor A. MAIRAL, Control..., cit., p. 899).

Abhora bien, luego de la reforma constitucional de 1994, y mds especificamente al agregarse el
art. 43 de la Constitucién Nacional, que admite los derechos de incidencia colectiva, parece ganar
terreno la postura segin la cual se admite el efecto erga omnes de la sentencia.

Respecto a las normas, en algunas provincias las sentencias tienen un alcance amplio.
Asi, la Constitucién de Rio Negro establece que el Superior Tribunal de Justicia puede decla-
rar abrogada la vigencia de una norma inconstitucional que deja de ser obligatoria a partir de
su publicacién oficial (si la misma fue declarada inconstitucional por unanimidad y por ter-
cera vez) —art. 208—, y la de Tierra del Fuego, cuando por tercera vez y por unanimidad se de-
clara la inconstitucionalidad de una norma, el Superior Tribunal podrd suspender su vigencia
(art. 159 C.Pr.). El Estatuto Organizativo de la Ciudad de Buenos Aires prevé que la declara-
ci6én de inconstitucionalidad de una norma le hace perder vigencia (en el caso de las leyes
existe un procedimiento especial de ratificacién por la Legislatura) —art. 113, inc. 2.°—.

La sentencia en la pretensién de interpretacién también tiene alcance erga omnes —Co-
rrientes (arts. 86 y 93), Entre Rios (73) y Formosa (73)—.
47 . . .
Los efectos consolidados no pueden afectarse. Siguiendo con el ejemplo, suponga-
mos que el concurso es docente. El ganador, si se hizo cargo de la cdtedra, dio clases, aprobé
y desaprobé alumnos, etc. Esos efectos no se alteran; el cobro de sus salarios (por tareas reali-

DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...



DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...

El proceso de ejecucion de sentencias contra el Estado en Argentina 127

regla no impide que los terceros, especialmente el ganador del con-
curso —el cual si no fue parte en el juicio no tiene el efecto de cosa
juzgada la sentencia—, deba tomar como un hecho que la relaciéon
entre €l y la Administracién, por medio del acto que lo vinculaba
a ésta, ha desaparecido. Por tanto, el efecto relativo de la cosa
juzgada no impide que la invalidez del acto administrativo indivi-
dual que afectaba al particular deba ser tomada en cuenta y tenga
efectos en relacién a terceros™, sean ellos la Administracién u otros par-
ticulares.

Las sentencias desestimatorias, en principio, tienen sélo efecto en-
tre los litigantes; decimos en principio pues sin duda alguna que el
precedente serd de indudable valor para los que puedan verse involu-
crados en un juicio similar —vgr., una pretensiéon de lesividad desesti-
mada servird de precedente para casos similares—. Por lo que
indirectamente la decisién «alcanza» a terceros en similar situacién.,
mientras que las estimatorias pueden extender los efectos a terceros no
litigantes, que pueden verse beneficiados o perjudicados por el pronun-
ciamiento®.

A diferencia de la Ley espafiola®, en la que, admitida la extensién
ultra partem de las sentencias, se ha reconocido legitimacién a quienes
sin haber sido parte en el proceso se encuentran en idéntica situacién a
los que obtuvieron la sentencia favorable’!, en nuestro pafs, creemos
que con acierto, no se admite legitimacién a todos los que tuvieran in-
terés, sino sélo a aquel o aquellos que obtuvieron el fallo favorable.

zadas —de lo contrario habria enriquecimiento injusto del Estado-), la promocién de los
alumnos, no se ven afectados por la nulidad. Por eso la conclusién de que los efectos del acto
nulo son retroactivos sufre alguna mengua en la materia.

48 . . . -z iz

Los efectos de las sentencias estimatorias en relacién con la pretensién formulada por
la actora, l16gicamente, dependen del contenido de la pretensién. Asi: a) Cuando la pretensién
consistiera en declarar la invalidez del acto, asi lo dispondrd y declarar la invalidez total o
parcial, segtin proceda, del acto. b) Si la sentencia condena a la Administracién, sea a la emi-
sién o realizacién de un acto, bien a la prictica de una actuacién juridicamente obligatoria, la
sentencia podrd establecer plazo para el cumplimiento. ¢) Si se hubiese pretendido el recono-
cimiento de una situacién juridica individualizada, el decisorio reconoceri dicha situacién y
adoptard las medidas necesarias para el restablecimiento pleno de aquélla. d) En el caso de
que la pretensién esté encaminada a un supuesto de inactividad de la Administracién, la sen-
tencia dispondrd que cese aquélla, disponiendo que la Administracién cumpla o realice la
prestacién o acto que proceda. e) Si se trata de una via de hecho, dispondrd que se modifique
la actuacién impugnada estableciendo que la Administracién adecue su actuacién a Derecho.
f) En el supuesto de resarcimiento de dafos y perjuicios reconocerd el derecho del actor al
mismo, indicando quién estd obligado a resarcir.

49 . . . s
Vgr., las sentencias que invaliden un acto producirdn efectos para todas las personas
afectadas por aquél.

0 Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa espaiiola, n.° 29, de 13 de julio de

1998, art. 86.
> Tribunal Supremo espaiiol, Sala 5.* (29-XI-85).
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C) Legitimacion pasiva

Sélo aquel o aquellos que fueron condenados (codemandados o
coadyuvantes) son los obligados a ejecutar la sentencia. No podria ad-
mitirse la ejecucién a personas que no fueron parte en la fase declara-
tiva, aunque pueda producir efectos en ellos™.

3. REQUISITO DE LA EFICACIA EJECUTIVA DE LA SENTENCIA
EN RELACION AL SUJETO

A)  Ejecucion directa

Como se vio, es la parte quien pide que el tribunal disponga la eje-
cucién de la sentencia, dilatada por el obligado, adoptando las medidas
necesarias al respecto. El mandato contenido en aquélla va dirigido a la
parte condenada. Si ésta resulta ser una autoridad publica habrd que
delimitar al 6rgano que le corresponde ejecutar la sentencia. Dispo-
niéndolo el tribunal ordena a los agentes —debidamente individualiza-
dos— cumplan lo mandado en la sentencia. En Argentina esta posibilidad
estd fuera de discusion (ver punto II 2z fine) y ha tenido expresa recepcién
legislativa en los c6digos procesales de varias provincias™.

B) Ejecutary hacer ejecutar

Ya me he referido a lo que debe entenderse por hacer ejecutar lo juz-
gado (ver nota 2). Debe quedar claro que dicho concepto no significaen
modo alguno que ello impide al juez proceder directamente a la ejecucion
de la sentencia®®. En dicha ejecucién, el tribunal es responsable de hacer

>2 Verlo que digo en las notas 46 y 47.

%3 Cuando el Cédigo de Catamarca dice (art. 57) «... ordenando la ejecucién directa,
bajo apercibimiento a los empleados que deban ejecutarla...», debe entenderse que se estd re-
firiendo al cumplimiento, no a la e¢jecucién considerada propiamente como tal, pues la Ad-
ministracién no tiene estrictamente una potestad de ejecucién del fallo, sino que es el
titular de la actividad de cumplimiento —por propia voluntad o como colaboradora obligada
que le viene constitucionalmente impuesto—. A su vez, el Cédigo de Corrientes, en su art.
108, establece: «... el tribunal ordenard la ejecucién directa mandando que el o los agentes
correspondientes, debidamente individualizados, procedan a dar cumplimiento, determi-
nando concretamente lo que deben hacer y el plazo en que deben realizarlo....». Lo pro-
pio indican los Cédigos de La Pampa (art. 60); Mendoza (art. 69); Neuquén (art. 70); T. del
Fuego (art. 71); Tucumdn (art. 81). En el Cédigo de la Ciudad de Buenos Aires existe una
norma similar (art. 396).

>* Tal como lo expresa el art. 87 del Cédigo de El Chaco («... el Superior Tribunal or-
denard le ejecucién directa de la sentencia...»). Lo mismo indican los Cédigos de Jujuy (art.
94); La Rioja (art. 87); Sgo. del Estero (art. 81).
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que se correspondan la realidad fisica o material con la realidad juridica
declarada en la sentencia, sustituyendo la voluntad del ejecutado”.

La actividad judicial de ejecucién corresponde al tribunal y no a la
Administracién ejecutada. Si se parte de la diferencia entre ¢jecucion vy
cumplimiento (ver este punto IV, apartado 1, y nota 28), no cabe hacer
distinciones entre ejecutary hacer ejecutar pues se refieren a lo mismo: a
la potestad judicial de trasladar a los hechos lo declarado previamente en la
sentencia.

C)  Facultad del organo judicial de sustituir al 6rgano administrativo
que no cumple la sentencia

En el proceso de ejecucion forzosa el 6rgano judicial tiene la facul-
tad de sustituir al 6rgano administrativo que incumplié la sentencia
(ver apartado VIII de este punto). En el sistema general de ejecucién
forzosa (no referida solamente a la Administracién) de las condenas de
hacer no se puede saber a priori (sin examinar en el caso especifico la
prestacion debida) si el juez puede proceder a la sustitucién del deudor
obligado®; en el caso de la obligacién administrativa la cuestién tiene
otras aristas (ver punto VIIL.1).

4. TRAMITES PARA LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS

Las normas establecen el procedimiento que el tribunal ha de se-
guir para ejecutar sus fallos; por ello debe indicar en el auto que ordene
el cumplimiento directo de la sentencia a cada agente que ha de cum-
plir lo mandado, la misién que debe llenar y el término en que debe
ejecutarlo™.

Va de suyo que los agentes deben cumplir lo mandado por el tribu-
nal, sin que quepan disculpas por su desobediencia, tanto sea que los

55 . . . . . .
No quiere ello decir que corresponda al tribunal ejecutor realizar directa, personal y
materialmente la actividad de transformacién de la realidad fisica.

>0 EI Cédigo de Corrientes en el art. 108 (cuya primera parte transcribimos en la nota
55) continta diciendo: «... El Superior Tribunal de Justicia podra adoptar, aun de oficio, to-
das las providencias y resoluciones que estime convenientes para poner en ¢jercicio las atri-
buciones que le confiere la Constitucién...». Lo propio dicen los arts. 79 de Entre Rios y 94 de
Formosa.

>7 Ya vimos lo que dispone el Cédigo de Catamarca (nota 54) y los citados en la nota 53,
a la que remito. El de Entre Rios (art. 79) y el de Formosa (art. 79) disponen: «... el tribunal
ordenari la ejecucién directa mandando que el o los agentes correspondientes, debidamente
individualizados, procedan a dar cumplimiento, determinando concretamente lo que deben
hacer y el plazo en que deben realizarlo...».
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superiores le ordenasen no obedecer o pretendiendo ampararse en que
no exista norma que los autorice a hacer lo ordenado por el tribunal.
Lamentablemente, no siempre disponen los cédigos que, una vez
emplazado un agente de la Administracién para que dé cumplimiento
a lo ordenado, no puede eximirse de sus responsabilidades por el solo

hecho de renunciar a su cargo™.

VIII. LA EJECUCION FORZOSA

1. NOCIONES GENERALES

Al no cumplir la Administracién —si es la vencida— con las normas
y no llevar a cabo lo dispuesto en el fallo, podra el tribunal acudir a las
medidas que el ordenamiento prevé encaminadas a la ejecucion forzo-
sa. Ello es asi porque toda decisién judicial tiene para la Administra-
ci6n el mismo valor que una orden expresa pues contiene, como toda
sentencia, un imperativo categorico.

2. DISTINTOS SUPUESTOS DE EJECUCION FORZOSA

A)  Sentencia condenatoria a una actividad de hacer

En otros paises, el proceso contencioso-administrativo se basa en
dos técnicas: la imposibilidad de dictar sentencias de condena y la pro-
hibicién de sustituir a la Administracién activa®. Ese no fue el modelo
del Derecho Ptblico provincial®. Aunque en materia de condenas u
6rdenes de hacer® existen algunos problemas, en punto a que algunas

58 . . . .

No es que una norma semejante puede impedir que el agente renuncie cuando lo
crea conveniente, lo que se intenta lograr es que esa circunstancia no lo exima de sus respon-
sabilidades en el incumplimiento de la sentencia. Asi, el art. 89 del Cédigo de El Chaco, el 90
de La Rioja y el 84 de Sgo. del Estero.

* Enesa linea, y con relacién a la impugnacién de actos administrativos, el art. 146 del C6-
digo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires establece
que en las sentencias que se refieren a actos administrativos, si la sentencia acoge la pretensién,
puede: a) anular total o parcialmente el acto impugnado (lo que en buena técnica significa que no
puede modificarlo o sustituirlo ni aun con cardcter excepcional). Sin embargo, no sigue al primer
principio, pues permite dictar sentencias de condena, ya que el mismo articulo establece: b) dispo-
ner el restablecimiento de la vigencia del acto o contrato cuya extincién motivé el ¢jercicio de la
accién, y ) hacer lugar, si fueron reclamados, al pago de los dafios y perjuicios.

0 1o que ocurria, por ¢j., en Francia, donde fue también criticado por la doctrina. Asf, Leén DU-
GUIT, Las transformaciones del Derecho (piiblico y privado), Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1975, p. 132.

61 . L .
Ello porque las soluciones se apartaban de la 16gica, pues la facultad de ordenar com-
portamientos es una competencia judicial irrenunciable. Como decfa el indio Hurén: «No me
diga usted que la orden que se da a la Administracién para que ajuste a Derecho su compor-
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legislaciones no permiten al juez mas que confirmar o anular (total o
parcialmente) el acto, mas no modificarlo o sustituirlo®, partiendo de
la base de que no es un proceso interpartes, sino un proceso al acto®.
Pero otras legislaciones no han seguido esa linea® y, en otros casos, ha
sido la jurisprudencia la que se ha salido de ese encorsetamiento como
consecuencia a veces, de algunas anulaciones®, los jueces dictan sen-
tencias que no son constitutivas, sino inmediatamente ejecutivas, que
equivalen, pricticamente, a un acto administrativo® (p.ej., fijacién del
justiprecio en la expropiacién; suspension cautelar de un acto adminis-
trativo de cotenido negativo).

Cuando el c6digo no ha seguido una interpretacién restrictiva®,
condenado el Estado a hacer algo, transcurridos los plazos de cumpli-
miento voluntario sin que la sentencia se cumpla, el 6rgano judicial
puede optar: a) ejecutar la sentencia a través de los medios que dispon-
ga el juez; b) adoptar las medidas necesarias para proceder a dicho
cumplimiento, incluyendo la ejecucién subsidiaria con cargo a la Ad-
ministracién demandada (se verd la cuestién en el punto VIIL.2). En al-
gunos casos se deja a la elecciéon del actor a que se le indemnice por la
inejecucién (art. 411 CCATCBA).

La multa coercitiva suele ser en Derecho Privado el complemento
légico de la obligacién de hacer: el juez dicta una sentencia que contie-
ne una obligacién consistente en un determinado comportamiento y
prevé una sancién coercitiva pecuniaria, cuya cuantia suele ir en au-
mento gradualmente por cada dfa de retraso en el cumplimiento®. Asf,

tamiento, cuando el Derecho determina la decisién que sigue a la anulacién, es por naturale-
za ajena a los poderes del juez» (Jean RIVERO, Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives
sur le recours pour excés de pouvoir, Dalloz, 1962 chron., pp. 37-38.

62" Ademds de la norma citada en la nota 59, cabe anadir el art. 53 de Catamarca, 74 de
El Chaco, etc.

63 Tal como el recurso de exceso de poder francés (Edouard LAFERRIERE, Traité de la juridiction
administrative et des recours contentieux, Beerger-Levrault, Paris, 1888/89, vol. I, pp. 534 y 541).

% Leon DUGUIT, «La fonction juridictionnelle», Revue de Droit Publique, 1922, p. 370,
decia que el recurso por exceso de poder en Francia era un recurso objetivo de anulacién. Por
ello, el citado autor decfa que la inexistencia de medios de ejecucién era una «laguna de nues-
tro derecho publico» (L. DUGUIT, Las transformaciones..., cit., p. 132.

65 . N . . . .
Cabe decir que ya JEZE habia puesto de relieve que algunas anulaciones contenciosas
implican légica y necesariamente una condena a un hacer positivo y determinado (Gast6n
JEZE, De la force de vérité légale attachée par la loi a l'ate juridictionnel, Revue de Droit Public,

1913, p. 463 en nota).

66 . . L. . . P
El juez no dicta actos administrativos; en todo caso la sentencia, en la prictica, vale,

en esos casos, como un acto administrativo, pero en manera alguna tienen su caracteristica.

67 > o oo . .
La solucién buscada en un principio en Francia fue hacer responsable al funcionario

causante de la inejecucién como responsable por una falta personal (Le6n DUGUIT, Las trans-
formaciones..., cit., pp. 132-133; Gastén JEZE, «De la force...», cit., p. 506.

% A ESMEIN, «L’origine et la logique de la jurisprudence en matiére d’astreintes», en

Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1903, pp. 5y ss.
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si no hay una obligacién de hacer previamente determinada, no puede
haber astreintes. A la astreinte, que tiene su origen en el proceso de eje-
cucién del Derecho Privado, se la ha tratado como una medida apare-
jada a la injoction®. Al ser ello asi, parecié en un principio que no cabria
pronunciar astreintes contra el Estado —s{ contra los funcionarios— sin
violentar el principio de la separacién de poderes” (art. 75, inc. 8.°,
CN). Sin embargo, aun en paises como Francia, donde la separacién de
poderes se interpreté estrictamente, las astreintes fueron aceptadas a
partir de las decisiones de los tribunales en materia de vias de hecho”!
(devolucién de la cosa requisada, realizacion de actos juridicos de esta-
do civil, etc.). Cabe decir que el Cédigo de la Ciudad de Buenos Aires
prevé expresamente las sanciones conminatorias (art. 30).

La importancia de la prestacién iz natura de las obligaciones de ha-
cer hace tiempo que se puso de manifiesto’?, pues los intereses a tutelar

son intereses pretensivos’’.

B) Caso de las obligaciones de no hacer

El actor tiene en ese caso la opcién de pedir que se repongan las co-
sas al Estado que se hallaban a costa del deudor y, si no fuera posible o
no quisiere tal solucién, a la indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 412
CCATCBA). Esta ejecucién sustitutoria —indemnizacion— sélo puede
aceptarse como satisfaccién del derecho del acreedor si éste lo pide o exista
imposibilidad objetiva o material de obtener la que dice la sentencia.

C) Condena a entregar una cosa (dar cosa cterta)

Ciertos Cédigos (El Chaco, Jujuy, Sgo. del Estero) establecen que

si la condena obligase a la Administracién a «dar una cosa cierta» —art.

69 5 P . . . . s .

" Jacques CHEVALLIER, «L’interdiction pour le juge administratif de faire acte d’admi-
nistrateur», L'Actualité Juridique. Droit Administratsf, 1972, p. 74, dice que «la astreinte no es en
definitiva més que una condena expresa (injoction) acompafiada de una sancién efectiva».

0 e - .
7 Jacques CHEVALLIER, «L’interdiction...», cit., p. 76.

I Con lo cual se dio la paradoja que los jueces civiles podian dirigir injoctions y aplicar
astreintes contra la Administracién, y no podia hacerlo el Consejo de Estado. Acerca de las
injoctions en las vias de hecho, ver Georges VEDEL, Pierre DEVOLVE, Droit ..., cit., pp. 155
y 727.

72 AsiLeén Duaurt, Las transformaciones..., cit., pp. 25y 31, dice: «<El hombre moderno
pide a los gobiernos no sélo no realizar ciertas cosas sino hacer ciertas cosas. Por tanto se im-
pone una necesidad de un sistema de Derecho piblico que dé un fundamento y una sancién
a una obligacién positiva...».

73 . . . . S i,
Su finalidad no es impedir la actividad administrativa, sino obtenerla positivamente.
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98 de El Chaco— o «dary prestar una cosa...» —Jujuy (107) y Sgo. del Es-
tero (94)—, la Administracién podra retener la cosa si ésta estuviera afec-
tada al uso piblico o a un servicio publico, consignando’ el precio de
ella hasta tanto se dicte la correspondiente ley de expropiaciéon o de
constitucién de servidumbre en su caso (arts. 98 de El Chaco, 107 de
Jujuy y 94 de Sgo. del Estero).

Sila condena no pudiere cumplirse se obliga al vencido a la entrega
del equivalente de su valor, con los dafios y perjuicios a que hubiere lu-
gar. La fijacién de los montos la hace el mismo tribunal.

D) Caso de las obligaciones de dar sumas de dinero: sistema general

En los casos de obligaciones de dar sumas de dinero que recaigan
sobre la Administracién y que no tengan caracter alimentario, debido a
la situacién de crisis que vive el pafs, en general, no pueden ejecutarse
sino hasta pasado cierto tiempo. Es un régimen que no es uniforme
en la legislacién y muy complejo, que no me permite tratarlo con la
exhaustividad necesaria porque excederia del limite impuesto por la obra.

Hay ciertas cuestiones que, sin embargo, si puedo tratar en este
acdpite por tratarse de aquellas que pueden ser tratadas en forma gene-
ral. Asi, la sentencia que condena al Estado al pago de una cantidad li-
quida devengard el interés legal del dinero, sin necesidad de intimacién
desde el dia en que la resolucién sea comunicada.

En un régimen normal de ejecucién de sentencias, la Administra-
ci6n acordard el pago de la cantidad a que hubiese sido condenada con
cargo al crédito correspondiente del respectivo presupuesto. Asi lo dis-
ponen expresamente ciertos codigos procesales provinciales —p.ej., el
art. 73 de Tierra del Fuego—y el de la Ciudad de Buenos Aires (art. 398),
que declaran que cesa el cardcter declaratorio de las sentencias que
condenen al Estado a dar sumas de dinero a partir del 31 de diciembre
del afo de ejecucién del presupuesto en que debia efectuarse la impu-
tacién (arts. 76 de T. del Fuego y 400 de la Ciudad de Bs. As.).

El legislador ha pretendido con tales exigencias que nunca el Esta-
do deje de ejecutar una sentencia firme que lo condene al pago de can-
tidad liquida con el pretexto de limitaciones presupuestarias. Cabe
consignar que, salvo contadas excepciones —p.ej., la Ciudad de Buenos
Aires—, ello no ocurre.

En nuestras provincias, el examen de la cuestién debe comenzar
por los respectivos marcos constitucionales, ya que muchas Constitu-
ciones provinciales imponen limitaciones al embargo de bienes e ingre-
sos publicos e impiden la ejecucién coactiva de las sentencias de
condena (la embargabilidad se verd en el punto XI.2).
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En Catamarca, si el Estado es condenado al pago de alguna deuda
no podri ser ejecutado en la forma ordinaria, ni embargadas sus rentas,
debiendo la Legislatura arbitrar el modo y la forma de verificar el pago
(art. 57). En El Chaco no podrin ser embargadas sus rentas, a menos
que la Legislatura no hubiera arbitrado los medios para efectivizar el
pago durante el perfodo de sesiones inmediato a la fecha en que la sen-
tencia condenatoria quedare firme” (art. 72). En Chubut las sentencias
contra el Estado pueden ser ejecutadas en la forma ordinaria y embar-
gadas sus rentas si, transcurrido un afo desde que el fallo condenatorio
quedd firme, no se arbitraran los recursos para afrontar el pago (art.
75)7°. En Cérdoba, la Constitucién establece que la ley determina el
tiempo de cumplir las sentencias condenatorias en contra del Estado
provincial y de los Municipios (art. 179)”7. La Constitucién de Jujuy
dispone que cuando el Estado fuere condenado al pago de una deuda,
la sentencia podri ser ejecutada y embargadas sus rentas luego de
transcurridos tres meses desde que aquélla quedara firme (art. 11), y en
Rio Negro ello ocurre cuando el Gobierno provincial o municipal no
hubiera arbitrado los medios para efectivizar el pago en el ejercicio in-
mediato a la fecha en que la sentencia quedare firme (art. 55)7%.

Las razones que justifican la inembargabilidad de los bienes y re-
cursos afectados a la prestacién de servicios esenciales (y no sélo servi-
cios publicos) son evidentes. Se trata de salvaguardar el interés ptblico,
que debe ser preferido a la seguridad que intenta buscar el particular
mediante el embargo. La inembargabilidad es relativa, sélo alcanza a
los bienes afectados a servicios esenciales”. Por ello le cabe al deman-
dado acreditar dicha circunstancia.

Tiene por efecto preservar la eventual limitacién en las posibilida-
des de disposicion de las rentas o recursos estatales indispensables para el
desenvolvimiento normal® de los servicios esenciales (ver punto XI.2).

™ La consignacién tramitard como incidente y la decisién del tribunal sélo recaerd so-
bre la estimacién provisoria de la suma consignada con relacién al valor de la cosa o indem-
nizacién por la servidumbre. Esta resolucién no implicard prejuzgamiento sobre la
estimacién judicial definitiva, que debe hacerse en el respectivo juicio de expropiacién, ni so-
bre el monto de indemnizacién si se trata de servidumbre.

75 . - . AT P .

Los bienes afectados a servicios piblicos en ningtin caso podrin ser embargados.
76 ; . .

Se prohibe trabar embargo preventivo sobre sus bienes y rentas.

7 La Ley de Reforma Administrativa 7850 (1989) dispuso la suspensién de la ejecucién
de sentencias y laudos arbitrales que condenan a la Provincia, Municipios, entes y organismos
comprendidos en el art. 2.° al pago de sumas de dinero por el término de un afio (art. 64).

78 . . . . . . L
Son inembargables los bienes destinados a la asistencia social, salud y educacién.

7 CSJN, «Prov. del Neuquén ¢/ Est. Nacional», del 15-XII-98; C4am. Apel. T. del Fue-
go, Sala civil, com. y del trabajo, causa «ISST ¢/ Comuna de Tolhuin», del 23-IX-99, voto del
juez Imperiale.

80" CSIN;, Fallos 103:373; 119:372; 121:230 y 250; 275:254, entre muchos.
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IX. POTESTAD SUSTITUTIVA DEL ORGANO JUDICIAL
(SUSTITUCION DEL SUJETO OBLIGADO)

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En general, las facultades de ejecucion forzosa de los tribunales conten-
cioso-administrativos no se discuten entre nosotros (ver punto III y notas 53
a 57), si bien tienen algunas limitaciones respecto a lo que pueden hacer los
demds tribunales que se regulan por los principios generales de las conde-
nas de hacer, entre los cuales se encuentra la sustitucién del sujeto obligado.

Como se vio, la Administracién no ejecuta sino que cumple las sen-
tencias (ver punto IV, ap. 1, y nota 28), y si no cumple se verd sometida
a un proceso de ejecucién forzosa, el cual incluye la facultad judicial de
sustituir al sujeto obligado (el Estado)®!.

Tal sustitucién no implica administrar, sino que es una consecuen-
cia de la funcién de juzgar®. Si no fuera posible acudir a dicho institu-
to, el actor podria no obtener nunca la ejecucién in natura o en sus
propios términos de la sentencia, permitiendo a la Administracién con-

vertir su obligacién de hacer en una dineraria®,

2. LIMITES A LA SUSTITUCION DEL SUJETO OBLIGADO

A)  Limaites de aplicacion procesal

Tal facultad del tribunal tiene limites para su ejercicio; son en reali-
dad limites de aplicacion procesal en el caso concreto. Ellos son: a) s6lo
puede aplicarse a obligaciones no personalisimas, por lo tanto 7o es po-
sible la facultad de sustitucion en las obligaciones personalisimas; y b) la
llamada discrecionalidad administrativa.

B)  Obligaciones personalisimas

Segtn la teorfa de las obligaciones, las prestaciones de caracter per-
sonalfsimo no son sustituibles por el 6rgano judicial®*. Por eso cabe que

81 En el caso del Cédigo de Cérdoba, el art. 52 establece la posibilidad de sustitucién, aun-

que lo reduce al aspecto pecuniario; el mismo expresa: «... El tribunal autorizard, en los supuestos
de sentencia de cumplimiento imposible, o que ocasione lesién directa o inmediata al interés pa-
blico, la sustitucién de la condena por una indemnizacién compensatoria definitiva...».
82 . . By o
Por lo tanto, no implica violar el principio de separacién de poderes. Mds bien lo que
quebranta tal principio es el incumplimiento de la sentencia por parte de la Administracion.
83 . : . .
Con el problema que un erario en penuria puede acarrear en una obligacién de tal
naturaleza.

8 Argumento art. 626 del Cédigo Civil.
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formule la pregunta crucial en este aspecto: {Constituye la obligacién
de cumplimiento de la sentencia por parte de la Administracién un ha-
cer personalisimo, y por lo tanto no fungible?

El hacer personalisimo consiste en aquel que se impone directa y
personalmente (A debe ir a Baradero) o aquel que es fruto de cualida-
des propias del obligado (realizar una escultura)®. Conclusién: la pres-
tacion es no fungible.

En general, al acreedor de la Administracién le es indiferente el
funcionario que cumple con la prestacién ordenada en la sentencia.
Las obligaciones del Estado —de las personas piblicas en general— no
derivadas de un negocio o contrato no permiten que el acreedor escoja
al deudor™.

A pesar de que CHIOVENDA hablaba de la «l6gica fungibilidad de
los actos administrativos»®” y BENVENUTTI decfa que «la ejecucién en
forma especifica... violenta la posicién soberana de la Administracién®,
coincido con la doctrina que entiende que «el hecho personalisimo es
un término de dificil aceptacién en el régimen administrativo, donde
los entes actuantes son 6rganos que pueden tener, sin duda, competen-
cias especificas muy definidas pero siempre alejadas del concepto de
hecho personalisimo»®. En el mismo sentido, Sainz de ROBLES®,
quien expresa: «... ninguna obligacién de ésta [la Administracién] pue-
de tener tal cardcter [personalisimo]. Precisamente por la indole gene-
ral de los intereses a los que la Administraciéon ha de atender y por la
generalidad siempre sujeta a Derecho que representa la objetividad por
excelencia de los medios con que actiia para satisfacerlos...».

Me parece que no cabe duda acerca de la fungibilidad material de
la prestacién por parte de la Administracién, ya que ella es asumible,
sin menoscabo del interés del acreedor, por cualquier sujeto’. De todas
formas, todavia falta preguntarse si existe, desde el punto de vista obje-

85 . . L L, .
Es decir, el hacer personalisimo es aquella obligacién para cuya realizacién no resulta in-
diferente, para el acreedor, la persona del deudor.

8 M. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias conde-
natorias de la Administracidn, Civitas, Madrid, 1995, p. 281.

. G. CHIOVENDA, Principii..., cit., p. 348.

% Peliciano BENVENUTTI, «Valore delle pronunce ex art 27, n.° 4 TU del consiglio di
Stato e loro esecuzione» en Varios autores Atti del Convegno sull’adempimento del giudicato

amministrativo, Giuffre, Mildn, 1962, p. 348.

8 Jaime SANCHEZ ISAC, La ejecucion de la sentencia contencioso-administrativas y otros
estudios sobre régimen local, Bayer, Barcelona, 1991, p. 39.

% Pederico C. SAINZ DE ROBLES, «Reflexiones sobre el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. V. La ejecucion de sentencias», Tapia, n.° 54,1992, p. 8.

' M. BELTRAN DE FELIPE, E/ poder..., cit., pp. 282-283.

DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...



DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...

El proceso de ejecucion de sentencias contra el Estado en Argentina 137

tivo, fungibilidad. Para eso hay que adentrase en el problema de la dis-
crecionalidad.

C) La discrecionalidad administrativa

Cuando el acto dictado por la Administracion lo ha sido en ejercicio
de una potestad discrecional, el juez no puede sustituirlo al ser aquél im-
pugnado®. Ello no est4 discutido, pero en este caso, como en el anterior,
debemos formularnos la correspondiente pregunta: {existe discrecionali-
dad por parte de la Administracién en el cumplimiento de la sentencia?

Sila respuesta es negativa, la prestacién de cumplimiento de la sen-
tencia serd fungible, y por tanto plenamente sustituible; si fuera afirma-
tiva, la obligacién serd un hacer infungible.

Una primera respuesta quizas dirfa que nada de discrecional podria
haber en el cumplimiento de una sentencia, pues en la discrecionalidad
existe la posibilidad de la Administracién de decidir entre actuar o no actuar
(otorgar una subvencién o no otorgarla®®) y hacerlo en un sentido o en
otro’* (aquélla tiene la potestad de organizar los servicios ptblicos como
mejor le parezca, prestarlos directa o indirectamente).

En el caso del cumplimiento de la sentencia es evidente que no tie-
ne la Administracién la posibilidad de actuar o no actuar, pues la sen-
tencia debe ser cumplida, y donde existe un deber queda excluida la
discrecionalidad”. Sin embargo, podrfa haber en el cumplimiento de la
sentencia por parte de aquélla un cierto margen de apreciacién; por
ejemplo, cuando el acto debido puede legalmente tener varios conteni-
dos y la Administracién esta facultada para adoptar uno u otro®.

En algunos casos el cumplimiento de la sentencia serd una obliga-
ci6n de resultado, es decir, obliga a un hacer determinado y especifico
(la Administracién debe hacer Ay s6lo A). Si al cumplir esa senten-
cia aquélla no tiene margen de apreciacién —todos los elementos del

92 PR . o .
Una decisién discrecional es controlable, mas no sustituible por los tribunales. En esos ca-
sos el juez confirma o anula el acto, pero no puede sustituirlo, porque la apreciacién de lo que es
conveniente para el caso es una facultad privativa de la Administracién. Ver SCJBA, causa

B 48114, «Casares», del 13-VII-82; JA 1983-I11-17, sec. indice.

iy HUTCHINSON, «Apuntes acerca de la naturaleza juridica de la subvencién» en el
Libro Homenaje al Prof. Roberto LOPEZ CABANA, en prensa.

94 I TP . . .. .
Roger BONNARD, «Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et le re-
cour pour excés de pouvoir», Revue de Droit Publique, 1923, p. 370, expresa: «La apreciacién dis-
crecional consiste en primer lugar en decidir si se toma una medida y luego en fijar su contenido».

% Peter CANE, An Introduction to Administrative Law, 2.*. ed., Clarendon Press, Ox-
ford, 1992, p. 132, expresa: «... la obligacién elimina la toma de decisiones. Por consiguiente,
la obligacién elimina la discrecionalidad».

% M. BELTRAN DE FELIPE, E/ poder..., cit., pp. 290-291.
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acto de cumplimiento le vienen dados por la sentencia o por las nor-
mas—, estamos ante un cumplimiento automadtico (reglado), pero tam-
bién bien puede ocurrir que disponga de varios modos de llegar al
resultado (que si le viene impuesto). Por ejemplo, la disminucién de la
contaminacién ambiental de un ente estatal para adaptarla a standards
minimos exigibles”’, o la destruccién de una obra mal construida, son
posibles condenas al Estado en las que éste puede disponer de distintos
medios para llegar al resultado, pues se le indica qué debe hacer pero se
le permite una cierta apreciacién para escoger el c6émo”. Aunque el
c6mo del cumplimiento puede venir limitado por el efecto conformati-
vo —el vinculo material- derivado de la sentencia®.

En otros supuestos la obligacién no es de resultado; ello ocurre
cuando el Estado no estd obligado a un resultado preciso, sino a un hacer
cuya aplicacién practica puede tener varias soluciones. En este caso, en
cuanto al c6mo, la Administracién tiene un margen de apreciacién que
roza la discrecionalidad, lo que impide que el resultado de la actividad ad-
ministrativa de cumplimiento sea pasible de ser sustituido por el juez.

En la obligacién de resultado en la cual la Administracién tiene
cierto margen de apreciacidn, cierta posibilidad de opcidn, existe la po-
sibilidad de sustitucién por el juez. Siguiendo a BELTRAN DE FELIPE,
pensemos en una sentencia que anule un acto negativo o un acto dicta-
do por érgano incompetente. No podria en ese caso descomponerse la
cuestién en dos partes distintas: por un lado el acto y por otro su conte-
nido, pues la actividad reglada (dictar el acto) no puede ser separada de
su contenido por ser inseparables. La atribucién del juez de sustituir la
primera conlleva la posibilidad de que sustituya la segunda si la Admi-
nistracién no cumple!®.

En sintesis, cuando la Administracién tiene cierta opcionalidad
para cumplir con el cémo de una sentencia, esa opcién existe du-
rante el término en que esa sentencia puede ser cumplida volunta-
riamente por aquélla. Cuando no cumple voluntariamente ha
perdido la posibilidad de opcién; su incumplimiento hace que la
actividad {libre? de la Administracién (el c6mo) se extinga!®' y pue-
de ser sustituida por el juez.

7 Tomds HUTCHINSON, «Responsabilidad piblica ambiental» en Jorge MOSSET ITU-
RRASPE, Tomds HUTCHINSON y Edgardo DONNA, Daiio ambiental, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2000, t. II, p. 15.

% Luciano PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracion piiblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983, p. 313.

% M. BELTRAN DE FELIPE, E! poder..., cit., p. 298; conf. Peter LEYLAND y Terry
Woobs, Administrative Law, 2.* ed., Blackstone Press Ltd., Londres, 1997, p. 174.

190 M. BELTRAN DE FELIPE, El poder..., cit., p. 305.

101 Santiago MUNOZ MACHADO, La reserva de jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989, p. 126.
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X. INEJECUCION O EJECUCION ANORMAL
DE LAS SENTENCIAS

1. INEJECUCION DE LAS SENTENCIAS POR IMPOSIBILIDAD
DE SU CUMPLIMIENTO

Puede ocurrir que a la hora de proceder a la ejecucién existan cau-
sas de imposibilidad material o legal que lo impidiesen. Normalmente,
los c6digos de la materia no contemplan qué ocurre en casos semejan-
tes, por lo que hay que recurrir supletoriamente a los c6digos procesales
civiles y comerciales, que generalmente establecen que en casos seme-
jantes debe fijarse la correspondiente indemnizacién (ver lo que deci-
mos en el punto VIIL.2.B y C).

La imposibilidad puede ser material (desaparece la cosa cuya entre-
ga constituia el contenido de la sentencia) o legal (ley que modifica la
normativa vigente al momento de dictarse la sentencia y que convierte
al objeto del decisorio en ilicito, p.¢j.).

Técnicamente, no podria considerarse un supuesto de inejecu-
cién el de la expropiacién de los derechos reconocidos en la senten-
cia, pero lo cierto es que produce el mismo resultado: la sentencia
no se ¢jecuta. A cambio de ello recibe el vencedor una indemniza-
cién. Pero las causas que motivan este supuesto y los anteriores —
que son en puridad supuestos tipicos de inejecucién— son muy
distintas. En el caso de la expropiacién deberd estarse a lo que dis-
pone la Constitucidn sobre el tema, que exige utilidad puablica, ley y
previa indemnizacién.

2. INCUMPLIMIENTO INDIRECTO DE LAS SENTENCIAS

No puede tolerarse que la demandada intente incumplir de mane-
ra indirecta las sentencias!??, intentando subterfugios para imposibili-
tarla!®, lo que suele ocurrir!™.

0 ) . . . .

192 Tomas HUTCHINSON, «Reflexiones sobre las soluciones posibles ante las formas in-
directas de incumplimiento de las sentencias por la Administracién», en XIII Congreso Nacio-
nal Derecho Procesal, t. IV, M. del Plata, 1985.

103 . s . I . ..
Ver mi voto en la posicién mayoritaria en «Cooperativa de Provisién para Transpor-

tistas Ushuaia Ltda.», del 6-IV-2000, (SDO), t. XX, £.° 119/138.

1% Tamentablementel el Cédigo derogado hace poco (15/12/03) de la Provincia de

Buenos Aires (art. 92) permitia que el mal cumplimiento hiciera estéril la sentencia obtenida
(art. 92), obligando a iniciar un nuevo juicio (ieso si, sin necesidad de via administrativa pre-
vial). Lo propio establece el art. 85 de Salta.
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Los Cédigos de El Chaco, Jujuy, La Rioja y Santiago del Estero
también tienen una regulacién desvaliosa!®. Tanto estas disposiciones
como las citadas en la nota 104 son soluciones erréneas, pues permiten
que el mal cumplimiento haga estéril la sentencia obtenida!®. La solu-
cién a una cuestién semejante deberfa hacerse en el propio proceso de
ejecucién de sentencia, mediante una via incidental.

3.  EXPROPIACION

Técnicamente, no puede considerarse como un supuesto de ineje-
cucién, sino mds bien de ejecucién anormal, aunque los efectos que
produce son parecidos: deja de ejecutarse la sentencia a cambio de una
indemnizacién. Se diferencian tanto en la causa que las motiva como
por el 6rgano estatal que declara la concurrencia de las causas que la ley
configura para justificar el mecanismo expropiatorio.

En el caso existe una ponderacién de intereses contrapuestos: el del
triunfante en la sentencia, que pretende la ejecucién i natura, y el de
la Administracién, que pretende la conversion del derecho a la ejecu-
cién in natura en su equivalente pecuniario (indemnizacién sustituti-
va)!"””. Segtin las normas respectivas, el conflicto entre estos intereses se
resuelve en favor del interés ptblico, pues el tribunal no puede juzgar
acerca de los fundamentos en que se basa la expropiacién!®.

XI. LIMITES A LA EJECUCION DEBIDA DE LAS SENTENCIAS

1. SUSTITUCION O INEJECUCION DE LA SENTENCIA
A)  Consideraciones generales

La mayoria de los c6digos contencioso-administrativos facultan al
Estado a solicitar la sustitucién de la forma o modo de su cumplimiento

19 EJart. 90 del Cédigo chaquefio dice: «Contra la decisién administrativa que se opu-

siere al cumplimiento de la sentencia y que no fuere justificada... procederd la accién de ilegitimi-
dad». Lo propio hacen el art. 92 de La Rioja («... procederd el recurso de ilegitimidad...»), el 85 de
Sgo. del Estero y el 98 de Jujuy («... proceder el recurso de anulacién...»).

106 . . . . o . .
Como ejemplos de incumplimiento indirecto de la sentencia pueden mencionarse:

a) tergiversacién de los términos de la ejecutoria; b) reproduccién del acto invalidado por la
Justicia, y ¢) emisién de un acto administrativo incompatible con la efectividad de la sentencia.

107 Contemplan el supuesto de expropiacién, al permitir la posibilidad de retencién

—por estar afectada al uso piblico o a un servicio ptblico— de la cosa cierta que debe darse, los
Cédigos de El Chaco (art. 98), Jujuy (art. 107) y Sgo. del Estero (art. 94).

1% Ver Tomis HUTCHINSON, Procedimiento y proceso..., cit., pp. 285 y ss. Ello sin perjuicio que

el que pidi6 la ejecucion de la sentencia en otro juicio impugne la declaracién de utilidad piablica.

DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...



DA-2004, nims. 269-270. TOMAS HUTCHINSON. El proceso de ejecucion de sentencias contra el ...

El proceso de ejecucion de sentencias contra el Estado en Argentina 141

o la inejecucidén de la sentencia por causas excepcionales que en cada
caso se establecen. Algunos, ademads, prevén la suspensién de la ejecu-
cién, lo cual es un acierto pues puede resultar mas conveniente a ambas
partes la suspension de la ejecucién por un lapso de tiempo determina-
do que la sustitucién definitiva de la sentencia.

Es comin en los procesos administrativos provinciales que se fa-
culte al Estado a suspender o sustituir la condena!”. Para ello se tiene
en cuenta que en este fuero se dirimen pleitos en que, por un lado, es-
tdn los derechos de los particulares lesionados por una conducta admi-
nistrativa y, por el otro, el interés ptblico representado por la autoridad.
Del hecho de que la autoridad haya lesionado un derecho privado no
puede deducirse la consecuencia de que los motivos de interés pablico
que aconsejaron una determinada conducta, objeto del juicio, no ha-
yan de ser atendidos, respetando el interés del particular.

Debe resaltarse que en estos casos no nos encontramos ante una situa-
ci6n en que el incumplimiento 72 natura de la sentencia es imposible, sino que
el camplimiento la Administracién lo reputa lesivo para el interés ptblico'!’.

Las normas no son prolijas en la calificacién acordada!!!. Asf, ha-
blan algunas de suspensién como sinénimo de sustitucién y otras asi-
milan sustitucién e inejecucién. En puridad, debia ser la suspension el
diferimiento temporario de la ejecucion de la sentencia; la sustitucion, el
reemplazo de la forma o modo de su cumplimiento, y la inejecucion, la dis-
pensa absoluta de su ejecucion.

Algunos, ademds, prevén la suspensién temporal de la ejecucion de
la obligacién de dar sumas de dinero, aunque ante la practica inejuta-
bilidad de estas sentencias, debida a la emergencia econémica, dicha
medida ha perdido importancia.

B) Fundamentos de la medida

Como la ejecucion de la sentencia contra el Estado podria producir
perjuicios graves a la cosa publica, las normas autorizan a la autoridad
administrativa demandada vencida en juicio!!?, a pedir la sustitucién

199" Cabe aclarar que el Cédigo de La Pampa no prevé la sustitucién o suspensién de la

ejecucién de la sentencia.

10 Bienos Aires (art. 80 s); Catamarca (art. 63 s); Cérdoba (art. 53 s v).

1 Asi, Catamarca (art. 63 ) y Salta (art. 20), por ejemplo, hablan de suspensién cuando

en realidad estdn regulando no un diferimiento tempordneo, sino una sustitucién en el modo
o en la forma de cumplimiento.

12 1 a sustitucién no se aplica en el caso de la lesividad. Serfa absurdo que si el Estado

actor resulta vencido en ese juicio y no puede lograr la nulidad del acto pudiera sustituir la
sentencia y lograr, mediante este ardid, lo que no logré por el medio habitual.
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de la sentencia, dando las razones de orden publico que exijan esa sus-
titucién. Por cierto que el pedido de la autoridad administrativa venci-
da debe basarse en motivos atendibles a juicio del tribunal.

Debe fundarse en que la ejecucién de la sentencia pueda crear
enormes dificultades al interés publico; algunas normas incluyen los
supuestos —taxativos— en que puede fundarse el pedido!!; otras son

més amplias!!*.

C) Indemnizacion

Justamente por ese respeto al derecho del particular que ha sido vulne-
rado, pero salvaguardando el interés piblico, que debe ser preferido, se ha
tratado de llegar a soluciones que guarden el consabido equilibrio que re-
quiere el Derecho Administrativo de un Estado de Derecho que privilegia
el bien comin: aquélla es la indemnizazién que ha de abonarse al particu-
lar. Queda a criterio del Tribunal determinar el guantum.

D) Causas

Las respectivas normas establecen las causas que justifican la susti-
tucién o inejecucién de la sentencia. Por cierto, los motivos que recono-
cen las normas son de interpretacién restrictiva. En aquellos casos en
que luego de examinar algunos motivos se alude a que el tribunal pue-
de examinar exhaustivamente las «otras circunstancias», debe hacer
una prudente evaluacién de ellas.

Comprobada la existencia de la causa que justifica el pedido de sus-
titucién o inejecucion, el tribunal decidird si hace lugar o no al pedido,
de acuerdo al tramite que regulan los c6digos.

2. INEMBARGABILIDAD

A ciertos bienes les alcanza la inembargabilidad. Ello ocurre con los
bienes del dominio publico y, en algunos casos, con aquellos afectados
a la prestacién de ciertos servicios del Estado.

El régimen de los bienes del dominio piublico se inspira en los prin-
cipios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad. Este
altimo principio impide que el 6rgano judicial despache mandamien-
tos de ejecucidn contra este tipo de bienes.

13" Art. 189 del Cédigo de la Ciudad de Buenos Aires.

1 Caso de los Cédigos de Salta (art. 20) y Cérdoba (art. 52 in fine).
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En ciertos casos, el régimen de algunos bienes y derechos publicos
no demaniales, concretamente el presupuestario del dinero publico,
impide su embargo. Es cierto que alguna doctrina!!® entiende que no
puede operar como limite a la ejecucién de las sentencias, pero en nues-
tro pafs ello estd expresamente regulado en algunos c6digos.

Las razones que justifican la inembargabilidad de los bienes y re-
cursos afectados a la prestacion de servicios esenciales (y no sélo servi-
cios pablicos) son evidentes. Una vez mids, se trata de salvaguardar el
interés publico, que debe ser preferido a la seguridad que intenta bus-
car el particular mediante el embargo.

Los gastos se determinan por el principio de la especialidad; los
ingresos, por reglas del Derecho financiero estdn afectados sea a ser-
vicios administrativos dados (lo que ocurre con las tasas), sea a un
servicio financiero (intereses y amortizaciones de un empréstito), sea a
servicios de la Administracién activa o jurisdiccional'!®. {Qué pasarfa
s1 a una Municipalidad le embargaran los bienes afectados al servicio
publico, aunque no fueran propiamente bienes del dominio puabli-
co? {Debe suspender su actividad?

Por ello las rentas ptblicas son inembargables, a menos que por ley ellas
estén afectadas al pago de obligaciones, sean éstas contractuales (vgr., em-
préstitos), sean extracontractuales (p.¢j., repeticién de pago indebido)!!’.

El régimen de la inembargabilidad, sea en el Derecho Privado!*® o
en el Pablico, estd juridicamente fundado en el interés privado, en unos
casos, y en el interés publico directo, en otros. Tiene por efecto preser-
var la eventual limitacién en las posibilidades de disposicién de las ren-
tas o recursos estatales indispensables para el desenvolvimiento
normal!'’” de los servicios esenciales. La inembargabilidad es relativa,
s6lo alcanza a los bienes afectados a esos servicios (ver punto VIIL.2.D);
por ello le cabe al demandado acreditar dicha circunstancia.

XII. CONCLUSION

La funcién judicial no puede ser inttil; por lo tanto, no puede ad-
mitirse una pretensiéon que no tenga por condicién un interés tutelado
ni puede admitirse que una sentencia no tenga efectos.

5 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de De-

recho administrativo, Ed. Civitas, Madrid, 1993, 4.* ed., t. II, pp. 646 a 648.

16 Rafael BIELSA, Sobre..., cit., p. 682.

17 Rafael BIELSA, Sobre..., cit., p. 688.

18 Suelen sustraerse ciertos bienes del régimen de la embargabilidad (vgr., un porcen-

taje del sueldo, las herramientas de trabajo, etc.).

19" CSIN, Fallos 103:373; 119:372; 121:230 y 250; 275:254, entre muchos.
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No se discute en esta época que el Estado se encuentra sometido al
Derecho y alcanzado por el imperium de los jueces. No existe ninguna
justificacién tedrica verdaderamente satisfactoria que explique la
prohibicién de dirigir 6rdenes al Estado, pues ¢ordenar que la Admi-
nistracién haga lo que el Derecho le obliga a hacer no supone vulnerar
la separacién de poderes o de funciones?!'?, Asimismo, el caracter dec-
larativo de las sentencias de condena contra aquél sélo puede entenderse
como una prerrogativa acordada al Estado para demorar transitoria-
mente el cumplimiento de la condena. Esa demora, que constituye un
sacrificio del interés particular en aras del interés pablico, debe ser tem-
poraria y, por ende, razonable.

El régimen de la ejecucién de sentencias contra el Estado es un
problema crucial del Estado de Derecho, ya que sélo se puede decir
que éste existe cuando se logra estructurar un sistema de justicia que
garantice la sumisién de aquél al Derecho!?l.

La manera real de llenar de contenido al derecho fundamental a
una tutela judicial efectiva estd dada en las facultades que se dan al juez
para imponer a la Administracién una actuacién positiva en cumpli-
miento 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. En ese momento se hace
jurisprudencia, no justicia.

0 AT st s s s .. . s .
12 J.M. WOEHRLING, «Le contrdle juridictionnel de 'administration en droit francais»,

Revue Francaise d’Aministration Publique, 1984, pp. 197 y ss.

121 . . . L ., . .. .
Jestis GONZALEZ PEREZ, «La inejecucién de las sentencias administrativas», en Re-

vista de la Facultad de Derecho de México, t. XXIII, 1974.
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