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Los deberes éticos de la administración y la transparencia
–con especial referencia a la Argentina-((
Por Pedro Aberastury(
Resumen

Se estudia la trascendencia de los principios éticos y morales en un Estado moderno a partir de los antecedentes que conformaron la noción de moral pública y su aplicación al derecho administrativo. En tanto la administración extrovierte su voluntad a través de actos administrativos, se postula que los mismos deben encontrarse impregnados de la moralidad pública. Se realiza la explicación a través de los conceptos enunciados en  la Constitución argentina y la reforma que tuvo lugar en 1994, en la que se integró a los Tratados de Derechos Humanos. Se hace referencia al concepto de transparencia y al ejercicio del derecho a la información como un valor ínsito de un estado democrático, concluyendo que el principio de transparencia se integra con el derecho al conocimiento y a la información alcanzando la categoría de derecho fundamental inderogable. Se postula que si se reconoce a la transparencia y a la ética como principios de un Estado moderno se construirá una sociedad más igualitaria posibilitando su efectivo desarrollo en todos los ámbitos posibles. 

Abstract

The article studies the importance of ethical and moral principles in a modern State starting with the background that formed the concept of public moral and its implementation in administrative law. 

Considering that the Government states its will through adjudication and resolution the article suggests that those ones have to be imbued with public moral. This is explained through the concept established in the Argentinean National Constitution and its amendment that took place in 1994 when were included the Human Right Treaties.  The concept of transparence is examined, as well as the exercise of the right to information, as an intrinsic value of a democratic state, concluding that the principle of transparency is integrated with the Right to Know and the Right to Information reaches the category of a non-repealable fundamental right. If transparency and ethics are recognized as principles of a modern State, then there will be a more equal society enabling its effective development in all fields.   

1. Los deberes éticos de la administración
Hauriou afirmaba que la moralidad provenía de tratar de distinguir el bien del mal  y como la administración tiene una conducta, practica esta distinción al mismo tiempo que el del justo y del injusto, de la licitud y la ilicitud, de lo conveniente y de lo inconveniente
 y, aunque no se siga la posición de Hauriou, el control que debe realizarse es un control de la legalidad del proceder de la administración
.
Recordemos que Marienhoff predicaba que “... En los pueblos cultos, regidos por un Estado de Derecho, no es concebible un acto jurídico, sea éste de derecho privado o de derecho público, contrario a la ética. Una regla jurídica carente de substrato ético, vacua de base moral, implicaría un sarcasmo, una burla.”
. Asimismo, todo comportamiento de la administración vacío de moral no es concebible pues entraría en colisión con los valores que condicionan  la existencia de los derechos fundamentales. 

Por otra parte, un acto que controvierte la ética, la legalidad y la justicia constituye un ejercicio abusivo del derecho
.

Así ha expresado González Perez que el carácter público de ciertos intereses no implica oposición ni desvinculación del interés privado. “Representa una de las vías mas fecundas de irrupción del contenido ético-social en el orden jurídico y, concretamente, el valor de confianza”
, recordando que el Derecho nunca debe ser manejado de espaldas a su fundamento ético, que debe ser el factor informante y espiritualizado. Si la Administración Pública no puede ejercer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se relacionan, tampoco el administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias éticas”
.  Aunque generalmente es difícil arribar a un concepto que la delimite pues, como decía Schoppenhauer, es muy fácil predicar la moral, pero lo difícil es fundamentarla. 
La administración debe comportarse ética y moralmente
. Este principio, sin lugar a dudas, es uno de los mas importantes, ya que el principio ético del Estado debe ser el rector de su conducta para el diseño de sus políticas, lo que significa que es la base de la actuación del Estado moderno. La ética es la que le da sentido al Estado
. Un Estado sin conductas éticas es un Estado que no respetará los derechos humanos de la comunidad que lo conforma.

Este comportamiento se legaliza, como sistema, cuando la sociedad observa que se cumplen los principios morales de no favorecer a unos para beneficiar a otros, que se encuentran en similares condiciones, y recuerdan, entonces, quizás con añoranzas a los gobernantes que han ajustado sus conductas a tales principios. Es elevar el derecho a la igualdad a una categoría ética del comportamiento que se le debe exigir al Estado o, más bien, rescatar la regla de la equidad para poder cumplir con la finalidad del interés público
.

No es nuestra intención discurrir acerca de las distintas corrientes existentes de la ética filosófica, que procuran explicitar los principios que rigen la vida moral 
. Lo que es objeto de tratamiento no requiere un conocimiento de ética filosófica para considerar que lo que se hace es aceptado sino que lo que se requiere es que ese patrimonio común, que conforma a una determinada cultura, se presenta como común a todos los seres humanos y nos encontramos con que la normatización de estos conceptos es receptada por el ordenamiento jurídico
, mediante la categoría de los principios generales del derecho
. 

De esta manera, todo individuo puede comparar el accionar de otro individuo y valorar si dicho comportamiento se ajusta a determinadas normas y puede  adecuar la actuación de tales actos a aquellas normas que implican  el cumplimiento de determinados valores aceptados por la comunidad de que se trata.  Se trataría de la aplicación de un principio general del derecho al derecho administrativo que se erige en fuente del mismo
.

Estos valores pueden considerarse como un saber moral y este saber debe ser exteriorizado en las normas para considerarlo como tal
 ya que, en la medida de la inexistencia de una norma, se podrá realizar un reproche ético pero no jurídico
. 

Nuestra cultura tiene distintos contenidos originados en las creencias de quienes la conforman pero determinar cual de todas estas normas morales se encuentran internalizadas y forman parte del ordenamiento jurídico, es un acertijo que muchas veces presenta sus dilemas y varía según las culturas. A esta altura, no configura un problema explicitar que tanto las reglas morales como las reglas de derecho constituyen órdenes normativos que, como tales,  están dirigidas a que sean acatadas. Lo que ocurre es que las primeras son subjetivas por emanar del sujeto mismo y, como tal, individuales mientras que las de derecho son intersubjetivas y bilaterales
. 

Por otra parte, tienen un origen distinto por su procedimiento de creación, en un caso será  un cuerpo legislativo, y le es aplicable a toda la comunidad y su incumplimiento implica incurrir en un comportamiento antijurídico y, por tanto, sancionable, mientras que las otras serán fruto de la propia conducta del individuo o del formal acatamiento a una norma que ellos mismos, como agentes morales, han asumido, y que no tiene una sanción jurídica sino un reproche del grupo al cual pertenecen. El Estado solo intervendrá cuando tal conducta pueda producir efectos sobre terceros fundamentando la limitación de su regulación. 

2. La moral en el derecho constitucional argentino 

Las declaraciones contenidas en la Primera Parte del texto constitucional, interpretadas conjuntamente con el Preámbulo, constituyen el cimiento ético jurídico de la república democrática
  Las fuentes y los anteproyectos que dieron lugar a la Constitución argentina de 1853, que aún nos rige, no mencionan a la moral pública. En efecto, Alberdi
menciona diversos antecedentes que tomó en cuenta para elaborar el proyecto de constitución, que tuviera una gran influencia a la hora de redactar la Constitución jurada el 1º de mayo de 1853 pero, en ninguno de ellos, se da cuenta de la moral pública
. La redacción de la primera parte del artículo 19 la encontramos, prácticamente en forma textual,  con la que surge del Estatuto Provisional de 1815, en la Sección VII, Capítulo I, art. I y II
, que se debería a la pluma del Presbítero doctor Antonio Saenz
, formado en la Universidad de Charcas
 y esta redacción es recogida en la Constitución de 1819 como en la de 1826. Sin embargo, al tratarse la redacción del art. 19, se incluye a la moral pública, innovando en cuanto a sus antecedentes inmediatos, pues similar redacción se la encuentra en, sin incluir la mención a la moral pública
,  por lo que se considera que ésta inclusión tipifica al derecho público argentino
.

Se la menciona dentro del texto de un artículo que consagra la protección del derecho a la intimidad, de tal forma que las acciones privadas de los hombres no están sujetas a reproche legal alguno salvo que una ley así lo establezca expresamente, por lo que del mismo surge el principio de reserva de ley y la protección del ámbito de libertad del ciudadano.

Se debe mencionar, también, que los derechos reconocidos constitucionalmente no son absolutos, pues se los ejerce conforme a las leyes  que lo reglamenten, por así disponerlo el art. 14 de la Constitución Nacional y lo particular de este caso es que el propio artículo delimita su ámbito de aplicación pues, si bien establece que  ningún habitante está obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohíbe, inmediatamente agrega que el ámbito de libertad reconocido no debe: a)  ofender el orden público, b)  la moral pública, y c) perjudicar a un tercero.

Si desde la  visión del individuo, éste  encuentra limitado su ámbito de libertad por la moral pública, por tratarse de un concepto jurídico indeterminado, es necesario precisarlo y delimitarlo
 pues, desde un punto de vista objetivo, la moral pública es una conducta que debe ser reglamentada por el Estado por mandato constitucional.  Por otra parte,  el ejercicio de la función pública debe encontrarse sometida a la actuación moral por lo que su campo de incumbencia no se encuentra circunscripto al ejercicio de la función administrativa y es aplicable al ejercicio de la función legislativa y judicial pues todas estas funciones conforman al Estado como tal
.

En el derecho administrativo argentino, la moral pública la encontramos, originariamente regulada, dentro del concepto tradicional de Poder de Policía
 y, en realidad, desde este ámbito es más bien un concepto que engloba la policía de las costumbres en cuanto proviene de la aplicación del leading case norteamericano Brown v Maryland
. En sus inicios, el concepto de moral pública se lo encuentra inmerso dentro de una concepción religiosa y costumbrista pues “las ofensas contra la moral pública se distinguen de estos otros delitos en que cuando se trata de las primeras o no hay un daño visible a terceros, o éstos prestan su consentimiento a la acción inmoral. Ejemplos de lo primero son acciones como la tenencia de estupefacientes para uso personal o el consumo abusivo de bebidas alcohólicas
” y se acepta su regulación cuando tienen una incidencia pública.  De esta manera, el concepto de moralidad pública se la confronta con la libertad de expresión
.

Sin embargo, la moral como alusión a las costumbres permitidas en una determinada sociedad constituye un concepto primario en la medida que el término moral pública, contenido en el art. 19 de la Constitución Nacional, debe ser tratado junto con el de ética pública, contenido en el art. 36 de la misma, y, de esta forma, determinar si se trata de dos términos equivalentes o aluden a conceptos diferenciados. 

Para llegar a una interpretación lógica de ambos preceptos se deberá recurrir al Preámbulo de la Constitución pues allí se encuentran las finalidades fundamentales que han inspirado a nuestros constituyentes a conformar al Estado como tal, donde impere la justicia y la igualdad, propia de la vigencia del Estado de Derecho.

Es necesario confrontar ambos términos para establecer si son dos conceptos distintos o encierran, en si mismo,  significados coincidentes. Aristóteles se ocupa de la “ética”, que  deriva del vocablo griego “ethos” con e larga, que también tiene el significado de hábito y “moral”, del vocablo latino “mos”, que es la traducción de aquél. “El ethos, en todo caso, en su carácter de facticidad normativa, remite siempre a determinados códigos de normas o a (también determinados) sistemas de valores, o a ciertos tipos de concepciones sobre lo que es moral y lo que no lo es. Que hay una pluralidad de tales códigos, o sistemas, o concepciones, es un hecho de experiencia, que puede ser siempre corroborado. De ese hecho suele arrancar el relativismo ético, en el que, como veremos, se produce una confusión entre la “vigencia” y la “validez” de las normas o de los principios”
.

El cumplimiento de los deberes éticos de la administración, a efectos de colocar a la moralidad pública como una obligación que debe ocupar un lugar destacado dentro del derecho administrativo, no la acotamos únicamente a un factor limitante de la actuación del individuo por el ejercicio del poder de policía del Estado, en cuanto al cumplimiento de los principios de moralidad pública por parte de éstos, sino que la visualizamos desde la óptica de la existencia de  valores que deben encontrarse en todo el actuar del Estado para lograr un mejor cumplimiento del interés público
. Es al funcionario, en la concepción amplia que se le da a este vocablo, a quien le corresponde respetar el cumplimiento de la moral y de la ética pública, más allá de la tutela que pueda ejercer respecto de los terceros
. En otras palabras, el funcionario debe comenzar por respetar el mismo estos valores de manera tal que pueda, en todos sus actos, transmitirlos a la comunidad de la cual forma parte.

En 1871, nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación ya expresaba que la actuación de la administración debía ser leal, franca y pública en todos sus actos
. Concordantemente, se ha afirmado que “El hecho de que la Administración persiga el bien común no autoriza a liberarla de ataduras morales: el fin no justifica los medios”
.

Por otra parte, es necesario recalcar que el comportamiento moral y ético del Estado conlleva la necesidad de establecer una relación de respeto en las relaciones con los individuos que integran una determinada comunidad y si la administración se comporta de un modo ético, evidentemente, la distribución que debe darse será mas justa a efectos de cumplir con la finalidad prevista en el Preámbulo de nuestra Constitución, en cuanto establece como principio de justicia que el Estado deberá promover  el bienestar general para “asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino”. 

De esta manera, ateniéndonos a estas finalidades la pregunta sobre lo que  se debe hacer para cumplir con tales objetivos debería tener una inmediata respuesta en cuanto a lo que se debe hacer. Pero ésta no podrá fundamentarse en la existencia de una costumbre o de lo que hace una comunidad o el hombre medio sino que la moral y la ética pública se la deberá fundamentar en las normas que exterioricen  reglas de conducta obligatorias, de tal manera que permitan al funcionario cumplir con tales requerimientos y, correlativamente, se les pueda exigir su cumplimiento.

Por ende, nuestros constituyentes originarios colocaron a la moral y a los principios de justicia como  finalidades a seguir para cumplir con el interés público, en cuanto se propende a lograr el bienestar de la comunidad. En una posterior reforma consideraron que la ética en el ejercicio de la función pública era una herramienta necesaria para lograr estos fines y, evidentemente, tuvieron para ello en cuenta que su desconocimiento provoca la desestabilización social y política de la sociedad que la conforma.

3. La moral en el derecho administrativo argentino

La administración declara y extrovierte  su voluntad a través del dictado de actos administrativos y, por tanto, los mismos deberían encontrarse impregnados de la moralidad pública que plantea nuestra Norma Fundamental.

 Si esta afirmación es correcta, la moral debería ser elevada a la categoría de elemento del acto administrativo pues su desconocimiento, es decir, un acto dictado conforme una conducta inmoral o amoral, debería conducir  a la nulidad absoluta e insanable del acto administrativo. En efecto, “un Estado que no contiene un sistema moral, será un Estado inmoral o amoral. La historia demuestra que la comunidad que lo conforma, finalmente, termina excluyendo  a aquellos gobernantes que han llevado al Estado a una conducta antiética”
. 

La doctrina administrativa argentina mayoritaria se ha inclinado por considerar que la moral no constituye un elemento del acto administrativo pero, no por ello, la desconocen
 y, en general, los autores la encuadran dentro del vicio que puede afectar a la finalidad y al contenido del acto
.  Diez, al mencionar la tesis de Hauriou, expresa que en cuanto “la desviación de poder no trasunta una ilegalidad sino una inmoralidad administrativa pues dicha desviación no implica, a su juicio, una violación de la ley tanto si se trata de su letra como de su espíritu, sino una transgresión del principio de moralidad que debe presidir toda actividad del administrador” 
. Se inclinan en preferir  un concepto positivo para delimitar el concepto de ilegalidad. 

La excepción, acudiendo a los antiguos maestros, ha sido Marienhoff  pues consideraba que toda la actuación de la administración debía tener una base moral y que la moral pública es un elemento del acto administrativo de igual rango o jerarquía que los otros elementos
. 

Pero aún en el caso que no se lo considere como un elemento del acto administrativo, ello no significa que los autores hayan desconocido los alcances de la moralidad en la actuación del Estado. Así, Fiorini en uno de sus últimos artículos, expresó que: “La conducta de los custodios, gestores administradores de los bienes comunes encuentra su vallado en una norma expresa de la Constitución de los argentinos. El art. 19 de la Ley Fundamental limita la actividad individual ante valores superiores por ser patrimonio de la colectividad: la moral pública es uno de éstos”
. 

Cabe mencionar que en el referido trabajo se comentaba una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, destacando la justicia de la decisión, en cuanto rechazó la demanda entablada en razón de que el actor pretendía  el pago de una suma de dinero por haber intervenido en una negociación donde su actividad tuvo razón de ser por la función que ocupaba en la administración y ello era incompatible, moralmente, con la percepción de tal emolumento.

Posteriormente, en otro precedente anterior a la reforma de 1994, la Corte Suprema de Justicia de la Nación afirmó que los funcionarios públicos no pueden recibir beneficios que comprometan la moral pública del cargo (art.19 de la Constitución Nacional). “Por ello, el que obtuvieron los actores resulta inconciliable con la función pública por ellos ejercida. Aquella prohibición descansa en una razón de orden ético, que no puede interpretarse extraña al sistema jurídico general que rige la función pública argentina”
.
Así se aprecia que el cumplimiento de las reglas morales por parte de los funcionarios de la administración no recae totalmente sobre ella pues somos conscientes que el particular y, especialmente, el que contrata con la administración, debe colaborar en el cumplimiento de este principio. Pero el derecho administrativo estudia los mecanismos formales para establecer esta relación jurídica y las conductas incorrectas que pueden producirse y la existencia de reglas éticas que sean exigibles, tanto para la administración como también  para el  particular, son cuestiones que deben ser tratadas de manera orgánica para llegar a todo el universo del problema y no desde un aspecto parcial.

4. La regulación de la  Ética Pública
Resulta importante destacar que, en el Estado de Derecho, toda actividad estatal debe ajustarse al  derecho, en primer lugar, y luego a la norma. Esto implica, entro otros supuestos, que es el derecho, y no los hombres, el que gobierna, y que "la tutela del derecho debe ser el primer fin del estado"
. 

Por tanto, el Estado debe someterse al Derecho;  si se trata del cumplimiento de deberes éticos se los debe elevar a categoría de norma jurídica para poder exigir su cumplimiento obligatorio. Es decir, de lo que se trata es de precisar el contenido de la moral y de la ética pública, mencionados en los artículos 19 y 36 de la Constitución Nacional, que se encuentra dirigida primariamente a los funcionarios
 pues contiene  reglas de conducta, en cuanto a incompatibilidades en el ejercicio de cargos públicos para poder cumplir con la finalidad tenida en miras en el Preámbulo, tales como los artículos 34, 72 y 105 y el art. 92, en relación a la percepción de retribuciones
. 

El art. 36 de la Constitución Nacional, incorporado por la reforma de 1994, estableció que “El Congreso sancionará una ley sobre ética pública para el ejercicio de la función”. La mención del constituyente sobre este punto ha llevado a decir que la reforma de 1994 “hizo visible uno de los problemas más graves de las democracias en general y de la Argentina, en particular”
. Por lo tanto, abordaremos los casos en los cuales los preceptos éticos y morales se encuentran incorporados al ordenamiento jurídico pues el legislador ha considerado prudente elevarlos a la categoría de norma jurídica objetiva que debe ser respetada.

En consonancia con el mandato constitucional se dictó la ley 25188, en 1999, llamada Ética de la Función Pública, que comprende a todas las personas que se desempeñen en la función pública, sin distinción, como condición para su permanencia en el cargo,   extendiendo su aplicación a todos los magistrados, funcionarios y empleados del Estado y se reglaron deberes, prohibiciones e incompatibilidades, es decir, se previeron modelos de comportamiento que el funcionario debía cumplir. 

Esta ley se estructuró considerando el respeto a los principios y pautas éticas, tales como la  honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad republicana estableciendo aquellas  incompatibilidades que el legislador consideró que podían contrariarlas
.

Asimismo, estableció como principio ético, a la transparencia en cuanto se previó la obligatoriedad de presentar declaraciones juradas patrimoniales para aquel que ingresa en la administración pública, su actualización anual y una presentación posterior al cese. La particularidad de este régimen es que cualquier persona puede consultar y obtener copia de las declaraciones juradas presentadas con la sola condición de no darle el uso prohibido en la normativa. 

Por otra parte, mandó crear, dentro del Congreso de la Nación, la Comisión Nacional de Ética Pública que debía funcionar como órgano independiente, actuar con autonomía funcional y tener  a su cargo la recepción de las denuncias y la elaboración de un Reglamento de Ética Pública
. Paralelamente, la Ley 25.233
  crea la Oficina Anticorrupción en el ámbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en forma concurrente con la Fiscalía de Investigaciones Administrativas
, asignándole la función de velar por el cumplimiento de la Convención Interamericana contra la Corrupción, que fuera aprobada por Ley 24.759, y por ley 26097 fue receptada la Convención Anticorrupción de Naciones Unidas. Así se  intenta evitar la corrupción en   el ejercicio del poder público
.

Un ejemplo de ello es la incorporación en los Pliegos de condiciones, que rigen el procedimiento de Selección del cocontratante de la administración, el llamado Pacto de Integridad, donde la Administración y los oferentes  asumen compromisos para garantizar el proceso de selección sin corrupción y el cumplimiento de las leyes
.

5. La transparencia
5.1. Transparencia y democracia
Transparencia y democracia son dos conceptos que se encuentran entrelazados entre si. Democracia es participación y cuanto mas amplia sea la participación de los ciudadanos  en el manejo de la cosa pública, mas efectivo será el ejercicio de la democracia y el Estado democrático se encontrará mas fortalecido
.

La participación en la democracia se realiza, principalmente, mediante el voto por el cual se eligen a los gobernantes. Pero, consideramos, que  esta participación no es la única posible pues no es suficiente en las democracias modernas participar o haber participado en una elección, es decir, no se agota con este procedimiento que, por otra parte,  no tiene lugar todos los días y por ello las constituciones modernas ensayan distintos medios de participación directa, donde el ciudadano puede expresar su opinión o ejercer el mecanismo de petición y que éste, en ciertas condiciones, sea vinculante
.

Para participar es necesario tener el conocimiento sobre lo que ocurre en el manejo de la cosa pública y este derecho al conocimiento no puede ser ejercido si el Estado no respeta el derecho de informar sobre las medidas que adopta en cuanto a  su génesis y a su resultado. Se trata, pues, del derecho al conocimiento de la res publica que debe mostrarse como lo más transparente posible. 
Recordando a Kant, en “La Paz Perpetua”, el mismo expresaba, en  De la armonía entre la política y la moral, que «Todas las acciones relativas al derecho de otros hombres cuya máxima no se puede conciliar con la publicidad, son injustas»
. 

Kant remarca que este principio debe considerarse no sólo como un principio ético perteneciente a la teoría de la virtud, sino como un principio jurídico, relativo al derecho de los hombres.

Por lo tanto, en un Estado que se considera democrático, la publicidad de la actividad del gobierno, en todos sus estamentos, adquiere una especial relevancia porque ello implica asumir públicamente la responsabilidad del ejercicio de las funciones públicas
. 

5.2. Distintas formas de publicidad

Normas sobre publicidad de los actos de gobierno las tenemos en la Constitución Argentina desde el momento en que se establece el principio de publicidad en diversos artículos en los cuales refiere la forma republicana de gobierno, conforme a lo dispuesto en los arts. 1, 14 y 33. Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, la encontramos en el art. 38, en relación a los partidos políticos, art. 41, en relación al medio ambiente, al derecho de los consumidores en el art. 42 y en cuanto a la protección de los datos personales en el art. 43, a lo cual hay que agregar la incorporación de las normas contenidas en los Tratados de Derechos Humanos, conforme el art. 75, inc. 22
. 

 Asimismo, a partir de 1871, con la sanción del código civil, para que una ley sea obligatoria y tenga efectos,  es necesario que sea publicada en el Boletín Oficial, conforme lo dispuesto en su art. 2º.

La presunción legal de que la norma es conocida, se fundamenta en la publicidad de la norma en el medio oficial correspondiente. En el derecho administrativo encontramos que la notificación y la publicación de los actos es esencial para darles fuerza ejecutoria
. 

Desde otro aspecto, y adentrándonos en el procedimiento, la publicidad la podemos vincular con el debido proceso adjetivo, pues para efectuar la defensa de los derechos, es necesario conocer los antecedentes de hecho y de derecho que la administración tiene en miras a los efectos de dictar el acto administrativo correspondiente.

Igualmente ocurre en el proceso judicial y las normas modernas tienden a otorgar una amplia publicidad de lo que ocurre en un proceso, salvo las excepciones que procuran tutelar el derecho a la intimidad, la protección de los menores o los secretos comerciales, entre otros. Pero estas excepciones no pueden serle opuestas a las partes pues esa privación redundará en una limitación al derecho a la defensa
.

Lo que se pretende, con la publicidad del proceso, es evitar lo expuesto por Kafka en el El Proceso, ya que describe un modelo real pero absurdo, que recogió de sus prácticas como abogado y volcó tortuosa y brillantemente en esa novela, que tiene la virtud de describir un modelo procesal donde habitan un acusado, un abogado, un tribunal y donde el acusado ignora las razones de su condena a muerte y la formalidad del proceso es superior al deseo de conocer la verdad. Lo que se debe destacar es que no trae una solución sino una descripción. La respuesta es elevar el conocimiento y publicidad del proceso a un plano superior de tal manera que esto no pueda ser desconocido por normas procedimentales o por conceptos equívocos de una burocracia formalista que no le importa la verdad.

El universo kafkiano no resiste la comparación con lo que hoy entendemos  por  Estado de Derecho y Tutela Judicial Efectiva pero no por ello debemos entender que el mismo no existe; por el contrario permanentemente nos enfrentamos a paradojas semejante pues, de lo contrario, no nos encontraríamos ocupándonos de este tema. Se trata de la autocontradicción existente entre la palabra y la realidad; por lo tanto, para llegar al deber ser en nuestra propia verdad debemos oponernos a  que lo formal prevalezca sobre lo sustancial. No se trata pues de quedarnos pasivos frente a una realidad tan extrema sino demostrar que el Estado de Derecho nos brinda las herramientas adecuadas para combatir las iniquidades.

Si bien es esencial el conocimiento de lo acaecido en el  procedimiento administrativo a los efectos del ejercicio del derecho de defensa, ello implica defensa de intereses y, aún así, los regímenes que regulan el procedimiento administrativo han cercenado el conocimiento porque se lo ha reservado, únicamente, a aquellos individuos que invoquen un determinado derecho o interés, privando del mismo a terceros que hubieren podido tener interés en su conocimiento pero que no alcanzaron a demostrar un interés personal. Ello nos ha llevado a afirmar que “El concepto de administrado no debe circunscribirse a aquél que haya sido tenido por parte interesada en un expediente administrativo ya que no se puede limitar -so pretexto de la legitimación- el conocimiento de la actividad de la administración a determinada especie de sujetos o a los que detenten determinada categoría jurídica”
.

Además,  que no puede justificarse la negativa de vista de un expediente administrativo “bajo el pretexto de la inexistencia de un interés personal, exclusivo y excluyente, afectado en forma cierta o inminente, utilizando conceptos arcaicos de derechos subjetivos cuando la comunidad toda debe no sólo resguardar la legalidad de los actos efectuados por quienes invocan la representación popular y en su interés, sino participar activamente en la toma de decisiones”
. 

Por lo tanto es esencial sostener que para la participación de la ciudadanía en un estado democrático, la publicidad de los actos en los distintos aspectos analizados, deviene en absolutamente necesaria pero no es suficiente a los efectos de elevarlo a herramienta de participación. 

5.3. Concepto de transparencia

La transparencia, en relación con la publicidad, se la identifica como género siendo la especie la publicidad
. Pero va de suyo que la  transparencia, como concepto, no es unívoca, pues coincidimos con la afirmación que  se presenta como un concepto poliédrico con múltiples formas y que puede diferenciarse entre una transparencia en la decisión, en el procedimiento, en el contenido de la norma y en la responsabilidad. Esta descripción, por cierto válida, no se agota en si misma pues la estamos circunscribiendo a un mero concepto procedimental
.

A nuestro entender, la transparencia contiene un elemento subyacente en los conceptos analizados pero no extrovertido como tal: transparencia es control y este control puede y debe ser realizado no sólo por los órganos del Estado
 que tienen por función su ejercicio sino también por la ciudadanía a través de la participación
. A su vez, este control ciudadano puede ser realizado con anterioridad a la toma de la decisión y/o, posteriormente, por lo que la transparencia también se  encuentra directamente asociada con la rendición de cuentas que todo gobierno debe realizar en razón del manejo que realiza de la cosa pública. 

Va de suyo que sin el acceso al conocimiento de la cosa pública no se puede efectuar control alguno por lo que coincidimos con Ricardo García Macho en cuanto la información es esencial para el Derecho Administrativo
. Asimismo, un Estado que no es transparente es mas dificultoso que sea controlado. Esta es, precisamente, una de las razones por las cuales a los gobernantes les molesta la transparencia.

Los instrumentos jurídicos, tanto nacionales como internacionales, vinculan a la ética con la transparencia por lo que puede afirmarse que se ha tratado de avanzar con instrumentos jurídicos que reglamenten conductas que se consideran disvaliosas por ser antiéticas, para tornarlas en obligatorias.

El principio de transparencia, si bien permite ser visualizado bajo distintos aspectos y donde el Estado puede ser retratado  como una casa de cristal
, este concepto no es suficiente a los efectos de caracterizar el principio como tal. Nos visualiza la idea pero no termina de conformar a la institución y tampoco explicaría las excepciones que contiene.

Transparencia es un concepto que se subsume en el Estado de Derecho y donde el ciudadano, a la manera de la polis griega, toma conocimiento de las razones que llevan al gobernante a adoptar determinada acción pero para que ello suceda, en forma primaria, el gobernante tiene la obligación de informar al ciudadano y este el derecho a tomar conocimiento de la cosa pública.

Cumpliendo esta actividad, tendremos que el gobernante se comporta de manera transparente y se trata de una conducta, que comparte un significado ético  y encuentra justificación en la finalidad del interés público del Estado en cuanto su cumplimiento implicará perseguir el interés de la comunidad de la cual forma parte.

Por ello, en los  Tratados de Derechos Humanos la transparencia se encuentra íntimamente vinculada con el derecho a la información pues sin transparencia no podría afirmarse que este derecho pudiera existir y viceversa, sin el derecho a la información, evidentemente, la transparencia tampoco existiría.

El derecho al conocimiento de la actividad del Estado y, concordantemente, el derecho a ser informado, permiten sostener una relación adecuada entre el gobernante y el  ciudadano. Sin conocimiento una sociedad no se moderniza ni se ajusta a los valores democráticos que deben encontrarse vigentes en plenitud donde rija el Estado de Derecho; a su vez crea condiciones óptimas para el desarrollo de los integrantes de una comunidad. De lo contrario esa sociedad se encuentra cegada e inerme en el manejo de la cosa pública.

Dentro de este contexto, en el derecho comparado se observa una ampliación gradual de los derechos de los particulares a efectos de exigir al Estado la publicidad de sus actos, de tal manera que la actividad sea realizada sin ocultamiento alguno, es decir, sea  transparente
. 

Así nos encontramos con que a mayor respeto del derecho de información, se considera que el Estado actúa con mayor transparencia y este es uno de los caminos que conducen al fortalecimiento de la democracia. 

Así ha expresado la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en un pronunciamiento reciente:

“14) Que en el mismo sentido cabe mencionar que "Se ha descrito a la información como 'oxígeno de la democracia', cuya importancia se vislumbra en diferentes niveles. Fundamentalmente la democracia consiste en la habilidad de los individuos de participar efectivamente en la toma de decisiones que los afecten. Esta participación depende de la información con que se cuente". Asimismo, es menester recordar que "De lo expuesto (...)  se desprende la importancia de la existencia de un régimen jurídico claro, completo y coherente que establezca las pautas del derecho de acceso a la información para que se adopten las medidas que garanticen su ejercicio. El acceso a la información promueve la rendición de cuentas y la transparencia dentro del Estado y permite contar con un debate público sólido e informado. De esta manera, un apropiado régimen jurídico de acceso a la información habilita a las personas a asumir un papel activo en el gobierno, condición necesaria para el mantenimiento de una democracia sana" (confr. Punto 9, "Relación entre el derecho de acceso a la información en poder del Estado y el derecho a la participación política consagrado en el artículo 23 de la Convención Americana CIDH, párrafos. 138 y 140 del Estudio Especial ya citado).”

Evidentemente, la existencia del secreto en la actuación de la administración, no permite tener conocimiento de la génesis de sus decisiones sino que da poder a quien así lo practica mientras que la  transparencia permite el acceso a los ámbitos que conducen a la toma decisiones, otorgando una mayor participación a los particulares, cuya simple regulación condiciona la actuación de la administración. Se permite que éstos no sólo conozcan la actividad de la misma sino que puedan emitir opiniones sobre las decisiones y el que la adopta, al encontrarse visualizado, necesariamente  deberá hacerse responsable de su actuar
. 
Por lo tanto, la transparencia es un principio que guía a la buena administración en un Estado de Derecho
. Es la materialización del derecho al conocimiento; la manera de ejercitarlo es asegurar los mecanismos procesales para que se cumpla con el derecho a la información. Para ello, debe ser ejercitado sin que haya necesidad de justificar un determinado interés. El mismo es propiedad de la ciudadanía
.
5.4. La contracara de la transparencia  

El secreto, el ocultamiento y la mentira constituyen la  contracara de la transparencia y ello ha sido actuación corriente de parte de la administración
.

Por ello, el principio de transparencia se erige como una figura novedosa en el derecho administrativo pues, tradicionalmente, el ocultamiento de la información por parte de la Administración constituyó una manera de ejercitar su poder, en detrimento de los principios éticos y morales que deben resguardar su accionar, a la manera del gobierno burocrático definido por MaxWeber señalando, asimismo, que el ocultamiento es un invento de la burocracia
. 

El principio de transparencia dispone que frente a una actividad gubernamental, ya sea activa o pasiva, es necesario que se publicite la misma de tal manera que no se practique el secreto y siempre que no existan limitaciones legales para tener acceso a la documentación correspondiente
.

Es de estricta justicia que la actividad de los funcionarios  sea transparente, es decir, que se posibilite tener conocimiento de toda la actividad pública, salvo la reserva que debe realizarse en base a una ley expresa. Por tanto,  la reserva por ley es la excepción al principio general de transparencia, de cumplimiento obligatorio en un Estado de Derecho.

Sin embargo, existen normas que contemplan excepciones al derecho a la información e instituyen el secreto. Generalmente, se basan en la confrontación con otros derechos o deberes donde priva el deber de reserva por sobre el conocimiento y, en cuanto a lo que se refiere al Estado, generalmente se lo contrapone con el orden público, tal el caso de la seguridad del Estado y, en esta confrontación, solo se pueden equilibrar ambos derechos en la medida que se ejercite el control de proporcionalidad
. Cuando el secreto prevalezca por sobre el derecho a la información, la razonabilidad se centrará en el plazo de duración del secreto. 

En el  Anexo VII del decreto 1172/2003 se regula el derecho a la información para todos  los organismos de la Administración Central
 y se contemplan las excepciones. Este es complementado por  la Ley 25831 que regula el régimen de libre acceso a la información pública ambiental, donde expresamente se establece que no es requisito para obtener la información acreditar razones o interés determinado. Las Provincias, junto con la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, han regulado localmente este derecho
.

Todas estas normas tienen una finalidad ética: asegurar la transparencia de la actividad estatal y, de esta forma, asegurar la moralidad de la misma. La negativa a brindar o a negar la información se encuentra controlada judicialmente, y será el juez quien decidirá si la conducta es ajustada a derecho. 

Aparte de las razones que permiten un obrar secreto por parte del Estado o restringir temporalmente el derecho a tomar conocimiento de documentación que ha sido declarada reservada, debe hacerse notar que la consecuencia es la imposibilidad de rendir cuentas y, consiguientemente, usufructuará de más poder.  

Pero no es sólo el ocultamiento como tal, cuando esta conducta no se encuentra autorizada por la norma,  lo que se considera antiético sino también la tergiversación de la información y el manejo de la mentira por parte del Estado
. 

La mentira no sólo se practica como ocultamiento de la actividad realizada sino que  desfigura las fallas de tal modo que permite eludir el compromiso de dar explicaciones sobre un determinado tópico.

Una administración que ejercita la mentira en la información que emite, asume una conducta inmoral. Es indudable que el  ocultamiento ilegítimo o la restricción del acceso a la información ha favorecido la corrupción
 en la medida que se trata de un factor de poder, en manos de los funcionarios, que retacean su acceso para ocultar su accionar,  impedir su control y ejercer un poder omnímodo
.

Si bien la transparencia no es una panacea para combatir a la corrupción que aqueja a los gobiernos, es una herramienta imprescindible para combatirlo.  En efecto, una mayor transparencia de la actuación gubernativa conlleva el aseguramiento de los valores democráticos y constituye un vector a seguir en la modernización del Estado.
La Corte Suprema de Justicia de la Nación expresó que "La existencia de un Estado de Derecho implica aceptar un condicionamiento legal para los órganos estatales, producto de un régimen donde el derecho preexiste a la actuación del Estado y la actividad de éste se subordina al ordenamiento jurídico..."
. De igual manera, un gobierno surgido de la libre concurrencia a las urnas que tergiversa el orden jurídico para lograr sus fines, podrá ser formalmente un Estado de Derecho pero, en realidad, no superará un análisis material de su conducta para tenerlo como tal.  

6. Derechos fundamentales y transparencia

Como nos encontramos sosteniendo que el principio de transparencia se integra con el derecho al conocimiento y a la información, debemos señalar su alcance
. El mismo tiene su origen en la  libertad de expresión, que ya fuera reconocido en el Artículo 14 de la CN, en cuanto todos los habitantes de la Nación gozan del derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa y dentro de éste se encuentra comprendida la facultad de expresar libremente las ideas y opiniones en un Estado de Derecho
.  

En diversos tratados de derechos humanos se ha incorporado el derecho a la información dentro de sus normas tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,  en cuyo artículo 19 se  dispone la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras como,  igualmente,  la Convención Americana de Derechos Humanos, en cuyo art. 13 se regula el derecho a la información en similar forma. La Corte IDH ha expresado que la participación ciudadana es una condición para el pleno ejercicio de la democracia
. 

Si bien no todas las constituciones receptan el principio de la transparencia, en el caso de Latinoamérica, aquellos países que se han adheridos a los Pactos citados, han incorporado estos principios a sus ordenamientos internos. En el caso de la Argentina, los ha incorporado integrándolos al resto de derechos y garantías, por el art. 75 inc. 22 y,  a su vez, como hemos expuesto el constituyente de 1994 incorporó el art. 36 en donde se estableció el deber de obrar éticamente y al dictarse la ley reglamentaria de ética pública 25188, allí se determinó la obligación del obrar transparente.

Teniendo en cuenta que este derecho se encuentra expresamente  tutelado en los Tratados de Derechos Humanos, deberíamos preguntarnos si alcanza la categoría de derecho fundamental
, conforme la caracterización de los derechos que ha realizado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán.” Y en base a la expresión contenida en el art. 19.2. de la Ley Fundamental, en cuanto expresa que: “En ningún caso un derecho fundamental podrá ser afectado en su contenido esencial”
. 

En la Constitución argentina tenemos similar principio
 y cabe referir que se utilizó el término Ley Fundamental, en nuestro país,  en el Texto del Acuerdo de San Nicolás de los Arroyos, del 4 de enero de 1831, que conforme lo sostenido por Cassagne, se realiza de una manera similar al Discurso Preliminar de la Constitución de Cádiz, de 1812, por lo que sus principios se extendieron a  Latinoamérica
.  En cuanto a la distinción entre principios y derechos, afirma que “en particular los derechos fundamentales y/o derechos humanos, diferenciación que ciertos sectores doctrinarios rechazan en función de asignarle exibilidad u operatividad a los principios, aun cuando se sostenga que los principios en definitiva, constituyen <mandatos de optimización>. Sin embargo, los principios son o están en el mundo jurídico, mientras que los derechos (independientemente que se funden en principios o en otras fuentes como la ley o los contratos) se tienen o se ejercen”
.

Actualmente, en Latinoamérica el alcance de la categoría de “derechos fundamentales” se enlaza con la de los Derechos Humanos por lo que se los puede entender como derechos inherentes a la persona constitucionalmente asegurados
. 

Conforme el desarrollo realizado, los derechos fundamentales constituirían un conjunto de principios cuyo respeto es necesario para el desarrollo de la persona humana pero no por ello se los  puede entender como absolutos pues, precisamente, su vigencia se la entiende por su ejercicio dentro de una comunidad y puede contener restricciones o regulaciones que en un Estado de Derecho, deben ser impuestas en forma previa por el legislador, es decir, por ley formal.

Sin embargo, el establecimiento de un ámbito de protección normativo no sería suficiente para otorgarle el carácter de derecho fundamental sino que forme parte de un orden de valores objetivo.  En Latinoamérica esta temática se ha visto desarrollada principalmente en los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Así, hay que hacer notar que el art. 25 de la Convención ya emplea este término y que la Corte IDH lo ha citado en reiteradas oportunidades vinculándolo con el art. 21 que tutela el derecho de propiedad
. En el caso “Cinco Pensionistas Vs. Perú”, del 28 de febrero de 2003, en el voto razonado del Juez Cançado Trindade sostuvo que “la diversidad cultural jamás obstaculizó la formación de un núcleo universal de derechos fundamentales inderogables, consagrado en muchos tratados de derechos humanos”;  

En definitiva, opinamos que la expresión “derechos fundamentales” alude a la totalidad de los derechos básicos de las personas sin los cuales un Estado de Derecho no puede ser considerado como tal y la clasificación que se puede realizar de los derechos en Derechos humanos, constitucionales y fundamentales no clarifican la cuestión ni tampoco la discusión doctrinaria sobre cuales se encuentran alcanzados por esta expresión. 

Pero sin entrar a discutir los principios de estas diferenciaciones  que realiza la doctrina, nos encontramos mas cercanos a la postura de Ferrajoli  en cuanto les otorga la nota de Universalidad, situación que comprende no solo a los Derechos Humanos sino a una gama mas extensa de derechos
, es decir, a un núcleo básico de derechos inderogables y reconocidos universalmente. 

El derecho a la información, al encontrarse incorporado en forma expresa en los tratados de derechos humanos arriba mencionados, goza de un significado de universalidad que permite que se lo considere como un derecho fundamental pues es un factor del desarrollo del individuo y, por tanto, del Estado y de la comunidad internacional a la cual pertenece le brinda protección. 

7. Conclusiones

La transparencia en la conducción de la cosa pública es una manera de rescatar un valor muchas veces olvidado, el que gobierna lo hace en miras de un interés público y no de un interés personal. 
Los  valores éticos, durante el pasado siglo XX, se han visto trastocados por lo que han debido crearse nuevos mecanismos que permitan alcanzar nuevos modelos de conducta. Así se ha sostenido que “El monopolio sobre la información significa poder, por lo que un acceso a la información por medio de la publicidad y transparencia equilibra la asimetría en el ejercicio del poder y es un medio de control del ciudadano sobre los poderes públicos, y en concreto de la Administración“
.Y una de las formas de asegurar el fortalecimiento de los valores éticos que deben inspirar una gestión de gobierno es, precisamente, el conocimiento de la res publica por parte de los ciudadanos.. 
En regímenes enteramente totalitarios hemos observado que el principio es el secreto mientras que en un régimen democrático el principio es la publicidad de la actuación de gobierno. La historia reciente de mi país demuestra que el secreto en el ejercicio del poder ha permitido, en su peor manifestación, contribuir a las penurias de las familias de desaparecidos, al no poder conocer el destino de sus deudos, o a permitir la apropiación de los niños nacidos en cautiverio, todos ellos  crímenes horrendos perpetrados en base a una justificación de pretendida supervivencia del estado, y el derecho a conocer la verdad ha sido receptada por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación
. Si se hubiera optado por la transparencia, muchas de estas penurias se hubieran podido evitar.
Si a ello agregamos que la moral pública  se encuentra reconocida en los Tratados de Derechos Humanos, podemos concluir que la transparencia y la ética es lo que permitirá, en el futuro, el desarrollo de una sociedad más igualitaria donde la participación de los ciudadanos se desarrolle en todos los ámbitos posibles
. 

Sin embargo, no basta el establecimiento de una norma que posibilite la transparencia, es necesaria una conducta activa de la ciudadanía que imponga al gobernante la necesidad de su cumplimiento y, en última instancia, ello redundará en un beneficio para él mismo. De lo contrario, lo peor que le puede ocurrir a un gobierno es que su propia comunidad lo considere corrupto pues, de esta manera, no podrá perdurar en el recuerdo como un gobierno justo
. Si no existe una suficiente conciencia, en cuanto a que la transparencia es un útil instrumento para rectificar conductas nocivas para la sociedad, poco resultado podrá obtener el legislador con las normas que a tal fin adopte. 

(( Trabajo presentado en el Seminario científico internacional “Derecho Administrativo,  transparencia e intervención económica”, desarrollado entre los días 4 y 5 de octubre de 2012 dirigido por el Profesor Ricardo García Macho, en la Universidad de Castellón, España. 





( Doctor en Derecho Especialidad en Derecho Administrativo -Universidad de Buenos Aires Facultad de Derecho-. Profesor Adjunto Ordinario de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, U.B.A. Profesor Catedrático de Derecho Administrativo, Universidad de Belgrano.  Miembro del Instituto de Derecho Administrativo de la Academia Nacional de Derecho. Vicepresidente de la Asociación Argentina de Derecho Comparado.





� HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administrative et de Droit Public, 11 ed, Recueil Sirey, Paris, 1927,  pág. 346.


� GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo – FERNANDEZ, Tomás R., Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 4ª ed., Editorial Civitas SA, Madrid, 1983, p.456.


� MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1966, p. 345.


� CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo II, 8ª ed., Abeledo Perrot, Bs As, 2006, pág. 297.


�  GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, 2da ed., Civitas, Madrid, 1989,  p. 52. 


�  GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, op. Cit.  p.69.


� Zorrila Martínez, Pedro, Ética y Administración Pública,  Universidad Nacional Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Biblioteca Jurídica virtual: �HYPERLINK "http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm" \o "blocked::http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm"�http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm�


� Garza Salinas, Mario A., Políticas públicas, ética y seguridad en el marco de la acción del Estado: Reflexiones para el próximo siglo, Universidad Nacional Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Biblioteca Jurídica virtual: �HYPERLINK "http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm" \o "blocked::http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm"�http://www.bibliojuridica.org/revistas/resulart.htm�


� Aberastury, Pedro, La Justicia Administrativa, ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pág. 79. 


� Nos remitimos a NINO, Carlos S., Introducción al Análisis del Derecho, 2ª ed. Ed. Astrea, Bs As., 2001, pág. 354.


� Ha expresado la C.S.J.N.: “11) Que, en tal sentido, sentando un criterio rector en la materia, esta Corte ha sostenido que se trata de la simple aplicación del principio jurídico y moral que veda el enriquecimiento sin causa a costa de otro, o sea, de la aplicación de "una de esas raras reglas de derecho natural, que dominan todas las leyes, aun cuando el legislador no haya tenido especialmente el cuidado de formularlas", añadiendo que ella rige también, por consiguiente, en relación al Estado, tanto en su favor como en su contra, que queda así sometido a una especie de "orden moral"”. Fallos: 245:146.


� CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo I, 8ª ed., Abeledo Perrot, Bs As, 2006, pág. 203. Como ejemplo basta mencionar los principios que emanan del art. 953 del Código Civil argentino


� MAIRAL, Héctor, La doctrina de los propios actos, Ed. Depalma, Bs As, 1988, pag.166.


� “Lo normativo alude a cómo debemos obrar; lo axiológico da pautas de enjuiciamiento o evaluación de los actos y de las personas que realizan estos actos. Ambos polos son objeto de problematizaciones y de teorías; pero, particularmente en estas últimas, es muy probable que se ponga el acento en uno de ellos. La ética de Kant es un claro ejemplo de “ética del deber”; la de Scheler, uno de “ética de los valores”. En otros casos la prelación de uno de los polos no es tan expresa, pero, generalmente, igual es posible descubrirla”. MALIANDI, Ricardo, Ética: conceptos y problemas, Editorial Biblios, Buenos Aires, 1991, pág. 31


� “Por ello la noción de obligación o deber moral no coincide necesariamente con la de deber jurídico. En general, hablamos de un deber moral cuando la acción debida es obligatoria por su valor intrínseco. La noción de obligación jurídica es relacional”  VERNENGO, Roberto, Curso de Teoría General del Derecho,  ed. Cooperador de derecho y ciencias sociales, Bs As., 1972, pag. 181


� VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamín,  Derecho Administrativo, ed. TEA, Buenos Aires, 1954, T. V., pág. 614.


� C. Sánchez Viamonte, Manual de Derecho Constitucional, ed. Kapeluz, 3 ed., Buenos Aires, 1948, pag. 128.


� Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organización política de la República Argentina, Ed. Estrada, Buenos Aires, 1943.


� Tanto en la Constitución de Cádiz de 1812, en la constitución estadounidense de 1787, en la constitución francesa de 1791,   en el proyecto de acta federal suiza de 1832 y en la Constitución Chilena de 1833 como también en los proyectos de Benjamin  Gorostiaga y De Angelis, que fueron tomados como fuentes por el constituyente de 1853, no se hace  mención a la moral.


� Su consulta puede realizarse en SAMPAY, Arturo Enrique, Las Constituciones de la Argentina, (1810-1972), ed. EUDEBA; Buenos Aires, 1975, pag. 226


� SAMPAY, Arturo Enrique, La Filosofía Jurídica del art. 19 de la Constitución Nacional, ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Bs. As, 1975, pags. 11 y ss.


� CASSAGNE, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad  administrativa,  ed Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, pag. 198. Afirma que el Presbítero Saenz  debe su influencia a Santo Tomás y a Suárez, lo cual permite desentrañar la finalidad del precepto en comentario.


� La Constitución de las Provincias Unidas de Sudamérica de 1819 estableció: “Art. 112° Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofenden el orden público ni perjudican a un tercero, están solo reservadas a Dios, exentas de la autoridad de los Magistrados”. Similar redacción tuvo el proyecto constitucional de 1826 mientras que la Constitución de la Confederación Argentina de 1853  dispuso “Art. 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Confederación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ello no prohíbe” no habiendo sido modificada  por el constituyente de 1860 y 1994.


� Ravignani, en la transcripción de los debates de los constituyentes de 1853 expresa: “Puesto a discusión el artículo 19°, expuso el Señor Pedro Ferré que él estaría conforme con el artículo con una ligera modificación y era: que en vez de decir “al orden público”, se pusiera “a la moral y al orden público”. El Señor Zenteno y varios Señores Diputados apoyaron la modificación propuesta, y el artículo fue aprobado con ella por unanimidad”. Cfr.  Asambleas Constituyentes Argentinas – Textos coordinados por Emilio Ravignani –,  Tomo IV  1827-1862, Buenos Aires, Talleres S.A. Casa Jacobo Peuser, Ltda, 1937, Instituto de Investigaciones Históricas de la Facultad de Filosofía y Letras, Universidad de Buenos Aires,  pág. 515.


� Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad  administrativa, ed Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, pag. 182 y ss.


� Las constituciones modernas latinoamericanas se encuentran incluyendo a la moral. Así, en la Constitución chilena, en el art. 6 se expresa que: “La libertad de  conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público”.


� De esta manera, se deslinda la cuestión moral de la nota valorativa que incluye a las “buenas costumbres”, aunque se considera que estas últimas se encuentran vinculadas pero la moral no se encuentra subordinada a ellas. Cfr. Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho Administrativo ed. TEA, Buenos Aires, 1954,  T V, pag. 622


� 12 Wheat 419, 430 (1827). Cfr. Legarre, Santiago, Ensayo de relimitación del concepto de moral pública, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, ed. Rubinzal Culzoni, t. 2007-3-31.


� Legarre Santiago, Ensayo de delimitación del concepto de moral pública, Revista De Derecho Privado y Comunitario,  Santa Fe, Rubinzal Culzoni, Vol. 2007/3, pag. 31 y ss. 


� Cfr. Bidart Campos, German J., El caso de las Bailarinas desnudas, El Derecho t. 148 pag. 600. Se comenta el fallo  traducido de la Corte Suprema Federal de Estados Unidos de Norteamérica, junio 21 de 1991, Barnes y otros vs. Glen Theatre y otros, en relación a la ley de indecencia pública de Indiana.


� MALIANDI, Ricardo, Ética: conceptos y problemas, Editorial Biblios, Buenos Aires, 1991, pag. 17.


� Aberastury, Pedro, El Empresario Privado frente al Estado, en Tratado de la Empresa, PIAGGI, Ana Directora, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo II, 2010, pags. 16.


� Caputi, María Claudia, La ética pública, ed. Depalma, Buenos Aires, 2000, pag. 96 y ss.


� Fallos, 10: 203.


� Mairal Hector, La doctrina de los propios actos y la administración pública, Depalma, Bs As.,  1988, p. 52,


� MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1966, p. 345.


� Así se consideraba que “la moral es la base de todos los derechos. Aparte de eso hay materias administrativas en que ese fundamento es el que determina en forma principal la sanción de la norma…”. BULLRICH, Rodolfo, Principios Generales de Derecho Administrativo, ed. Guillermo Kraft, Bs As, 1942, pag. 21.


� Cfr. SILVA TAMAYO, Gustavo E., Desviación de poder y abuso de derecho, ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2006, pág. 167.


� Diez, Manuel María, Derecho Administrativo, T.I, ed. Bibliografia Omeba, Bs As 1965, pag. 351. 


� Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, ed. Abeledo Perrot, 4 ed. Bs. As., 2011,T II, pág. 279, afirma: “Toda actuación administrativa ha de tener inexcusablemente una base moral. En esto ocurre lo mismo que en el ámbito del derecho privado: nada es concebible y aceptable sin un substrato ético. La moral es y debe ser la base de toda la actividad de la Administración; del mismo modo, la moral debe ser el soporte de toda la actividad de los administrados….” 


� Fiorini, Bartolomé, La Moralidad Administrativa en la Constitución, Rev.  La Ley t. 1975-B- pag. 728, comentario al caso Lamas Emilio c. Banco Mercantil del Río de la Plata de la Ciudad de Montevideo, CSJN del 26/12/1974


� Autos: “Pérez Sánchez, Luis - acumula exptes. 2187/93, 2188/93 - ex SI. GEP. y/o SI. GE. NA.”, del  06-05-1997. Fallos: 320 : 783.


� Conf.”Leiva, Amelia Sesto de c/ Poder Ejecutivo de la Provincia de Catamarca”. CSJN 19.9.89. Fallos:  312:1686.


� Respecto de los alcances del art. 36, cfr: Alberto. R. DALLA VIA, La Conciencia y el Derecho, Buenos Aires, Editorial de Belgrano Universidad de Belgrano, 1998, pag. 306 y ss. 


� En cuanto a su vinculación con otros derechos, María Claudia Caputi, La ética pública, ed. Depalma, Buenos Aires, 2000, pag. 124 y ss.


� GELLI, María Angélica, Constitución de la Nación Argentina, ed. La Ley, Bs As, 2004, 2da ed. Pag. 320.


� EL art. 2º de la ley 25188 expresa: “Los sujetos comprendidos en esta ley se encuentran obligados a cumplir con los siguientes deberes y pautas de comportamiento ético: a) Cumplir y hacer cumplir estrictamente Constitución Nacional, las leyes y los reglamentos que en su consecuencia se dicten y defender el sistema republicano y democrático de gobierno; b) Desempeñarse con la observancia y respeto de los principios y pautas éticas establecidas en la presente ley: honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad republicana; c) Velar en todos sus actos por los intereses del Estado, orientados a la satisfacción del bienestar general, privilegiando de esa manera el interés público sobre el particular; d) No recibir ningún beneficio personal indebido vinculado a la realización, retardo u omisión de un acto inherente a sus funciones, ni imponer condiciones especiales que deriven en ello; e) Fundar sus actos y mostrar la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin restringir información, a menos que una norma o el interés público claramente lo exijan; f) Proteger y conservar la propiedad del Estado y sólo emplear sus bienes con los fines autorizados. Abstenerse de utilizar información adquirida en el cumplimiento de sus funciones para realizar actividades no relacionadas con sus tareas oficiales o de permitir su uso en beneficio de intereses privados; g) Abstenerse de usar las instalaciones y servicios del Estado para su beneficio particular o para el de sus familiares, allegados o personas ajenas a la función oficial, a fin de avalar o promover algún producto, servicio o empresa; h) Observar en los procedimientos de contrataciones públicas en los que intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia razonabilidad; i) Abstenerse de intervenir en todo asunto respecto al cual se encuentre comprendido en alguna de las causas de excusación previstas en ley procesal civil.


� Lamentablemente, a pesar del tiempo transcurrido, jamás se la puso en funcionamiento.


� del 10/12/1999


� Con anterioridad se había dictado el Decreto  152/97, que creó la Oficina Nacional de Ética Pública, que era la facultada por Dec. 41/99 para aprobar los instrumentos para la aplicación del Régimen de Declaraciones Juradas Patrimoniales y Financieras previsto en el Capítulo IV del Código de Ética de la Función Pública, sancionado por ese mismo decreto. El Dec. 102/99,   Reglamentario de la Oficina Anticorrupción, deroga el Dec. 152/97 y, con respecto al Dec. 41/99 se dispone el reemplazo de la Oficina Nacional de Ética Pública por aquella.


� “El fracaso de la normativa penalizadora de la corrupción y de los organismos de control no hace mas que ratificar una realidad sobradamente conocida: el Derecho, entendido como un sistema racional que pone orden en la sociedad humana con el objetivo de asegurar el respeto de determinados valores no es otra cosa que una ciencia especulativa, metafísica, basada en el iusnaturalismo que indica que determinadas conductas deben observarse en todo tiempo y en cualquier lugar debido a un imperativo ético (es el caso de la prohibición de robar al Estado)”.BOTASSI, Carlos, Ensayos de Derecho Administrativo, Ed. Librería Editora Platense, La Plata, 2006, p.86.


�Reglamentación de las contrataciones públicas -Dec. 1023/2001 y su nueva reglamentación Dec. 893/2012, que establece el principio de la ética pública en las contrataciones estableciendo el denominado Pacto de Integridad.  Rejtman Farah, Mario, Contrataciones Públicas Transparentes: Un desafío en la emergencia, en El Contrato Administrativo en la Actualidad, Director: GORDILLO, Agustín, Suplemento Especial Rev. La Ley, mayo 2004, pág. 112. 


� En el derecho español, la encontramos asiduamente citado el concepto. Así se ha expuesto que: “Desde su “presentación en sociedad, con la Exposición de Motivos de la Ley 30/1992 su expansión y su ascenso han sido sencillamente espectaculares. Es muy difícil encontrar alguna disposición, legal o reglamentaria, de estos últimos años en la que la palabra transparencia  no figure al menos una vez bien en su preámbulo, bien en su articulado o en los dos lugares a la vez. No importa el sector o la materia a la que la disposición se refiera. Aparece inevitablemente en los sitios más insospechados, como, por ejemplo, en el Estatuto de la Agencia Estatal de Meteorología aprobado por el Real Decreto 186/2008, de 8 de Febrero, o en el Reglamento del régimen sancionador en materia de pesca marítima en aguas exteriores aprobado por el Real Decreto 747/2008, de 9 de Mayo. Se la utiliza, incluso, para dar nombre a una unidad administrativa por el Real Decreto 1226/2010, de 1 de Octubre, por el que se desarrolla la estructura orgánica del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. No hay que buscarla, simplemente se la encuentra tanto en el ámbito estatal, como en el de las diferentes Comunidades Autónomas”. Tomas R. FERNÁNDEZ, «El acceso de los ciudadanos a la información pública. Del derecho individual de defensa al principio general de transparencia», en  ABERASTURY, Pedro y BLANKE, Herman-Josef (coords.), Tendencias Actuales del Procedimiento Administrativo en Latinoamérica y Europa, Buenos Aires, Editorial Eudeba, 2012, pag. 176.
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� En esta línea, corresponde resaltar el trascendente caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re: "Claude Reyes y otros v. Chile" Sentencia de 19 de septiembre de 2006, en cuyo considerando 77 se estableció el alcance del contenido del artículo 13 de la Convención. Por último, no sólo la Corte interamericana y la Convención Americana refieren al derecho de acceso a la información, sino que la Organización de los Estados Americanos (OEA) ha puesto de relieve la importancia del acceso a la información pública y la necesidad de su protección. En efecto, mediante la Resolución del 3 de junio de 2006, la Asamblea General de la OEA "instó a los Estados a que respeten y hagan respetar el acceso a la información pública a todas las personas y a promover la adopción de disposiciones legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para asegurar su reconocimiento y aplicación efectiva". En similar sentido, la Carta Democrática Interamericana destaca en su artículo 6° que: "[l]a participación de la ciudadanía en las decisiones relativas a su propio desarrollo [... es] una condición necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia", por lo que invita a los Estados Parte a "promover y fomentar diversas formas de participación [ciudadana]" (Conf., Carta Democrática Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA el 11 de septiembre de 2001 en el Vigésimo Octavo Período Extraordinario de Sesiones celebrado en Lima, Perú). Igualmente, en los casos Colegiación Obligatoria de Periodistas. Opinión Consultiva OC-5/85, Caso Ricardo Canese Caso Herrera Ulloa Caso Ivcher Bronstein,  “La última tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) la Corte IDH ha venido sosteniendo que la libertad de expresión es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática. Es indispensable para la formación de la opinión pública. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no está bien informada no es plenamente libre. Cfr. Sergio García Ramírez / Alejandra Gonza,  La libertad de expresión en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Primera edición, 2007 Corte Interamericana de Derechos Humanos San José, Costa Rica


� La expresión derecho fundamental es utilizada por primera vez en la constitución alemana de Paulskirche, de 1848/9, que se entendía como un elemento de ordenamiento constitucional establecido del pertinente estado nacional, con independencia de postulados religiosos o de derecho natural. Sommermann, Karl-Peter, Presentación de la obra de Jesus María Casal H., Los Derechos Fundamentales y sus restricciones, ed. Legis, Caracas, Venezuela, 2010, pag. xxv. 


� El tribunal de Justicia europeo, desde 1969,  comenzó a sostener  que corresponde proteger los derechos fundamentales  en cuanto principios generales del derecho comunitario, por lo que la expresión “derechos fundamentales” fue utilizado como un conjunto de principios básicos  de la persona como patrimonio constitucional común lo cual desembocó en la aprobación de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, en cuyo articulo 52 se estableció que la limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Carta debía ser establecida por ley y ésta debía respetar el contenido esencial de los derechos y libertades establecido por el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y, teniendo en cuenta que dentro del cuerpo de derechos protegidos se encuentra el derecho a la información,  puede alcanzar el carácter de derecho fundamental. 


� Cfr. Artículo 28 en cuanto expresa: “Los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.”


� Cassagne, Juan Carlos, El Sistema Judicialista Americano: Sus raíces Hispánicas, en Ejercicio de la Función Pública –Ética y Transparencia-, Homenaje al Profesor Bartolomé Fiorini, Directora: Inés A. D´Argenio, Librería Editora Platense, La Plata, 2007, pag. 90/91.


� Cassagne, Juan Carlos, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, ed Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, pag. 33.


� Casal H, Jesús María, Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones, ed. Legis, Venezuela, 2010,  pag. 284.


� En cuanto a su aplicación en el derecho administrativo nacional, cfr. ABERASTURY, Pedro y GOTTSCHAU, Patrizia, Interrelación del derecho supranacional en el procedimiento administrativo nacional, en ABERASTURY, Pedro y BLANKE, Herman-Josef (coords.), Tendencias Actuales del Procedimiento Administrativo en Latinoamérica y Europa, Buenos Aires, Editorial Eudeba, 2012, pag. 92. 


� Así, consideramos que Ferrajoli al distinguir entre Estado legislativo de Derecho y Estado constitucional de Derecho asignando a este último el papel garantista y que cualquier conflicto o antinomia que pueda producirse deberá ser eliminado a través de la vigencia de una tabla de derechos fundamentales. Ferrajoli, Luigi, Pasado y futuro del Estado de derecho, en Neoconstitucionalismo (s), CARBONELL, Miguel (editor), Trotta, 2009, Madrid, pág. 21.


� García Macho, Ricardo, El derecho a la información, la publicidad y transparencia en las relaciones entre la administración, el ciudadano y el público, en Derecho administrativo de la información y administración transparente, GARCÍA MACHO, Ricardo (editor), Marcial Pons, 2010, Barcelona, pág. Pág 33-34.


� La pretensión del actor -destinada a tener acceso a los datos obrantes en los registros estatales, militares o civiles, de donde pudiera resultar el destino de su hermano desaparecido durante las luctuosas circunstancias que vivió el país--, no debe ser apreciada en el marco jurídico del específico amparo informativo --hábeas data--, sino en el del amparo en general. (Del voto de los doctores Belluscio y López).”Urteaga, Facundo R. c. Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, del 15/10/1998.


� Scheibler, Guillermo, Participación: Una ciudadanía activa para una administración transparente, en Ejercicio de la Función Pública –Etica y Transparencia-, Homenaje al Profesor Bartolomé Fiorini, Directora: D´ARGENIO, Inés A., Librería Editora Platense, La Plata, 2007, pag. 271 y ss.. 


� La falta de apoyo político al cumplimiento de éstas normas, claramente son advertidos por la comunidad y, en el índice que elabora Transparency International, la Argentina se encuentra ubicada con 3 puntos cuando la mejor puntuación es de 10, siendo Nueva Zelanda, Dinamarca y Finlandia quienes se encuentran en los primeros puestos con un índice superior a los 9 puntos. �HYPERLINK "http://cpi.transparency.org/cpi2011/results/"�http://cpi.transparency.org/cpi2011/results/�  25/10/2012.





