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PRESENTACION

Continuando con la modalidad inaugurada en la edicién anterior en Homenaje al Bicentenario
de la Revolucién de Mayo (n° 40), que se edité con los requisitos propios del sistema de referato, im-
prescindible actualmente en toda publicacién académica, hemos cumplimentado otros de orden
formal, necesarios para la inclusiéon de nuestra revista en el catdlogo Latindex, que consiste en un
sistema de informacién sobre revistas de investigacidn cientifica, técnico-profesionales y de divul-
gacién cientifica y cultural editadas por los paises que integran América Latina, el Caribe, Espana
y Portugal (*).

El lunes 12 de septiembre, nuestra Facultad organizé la Jornada central en homenaje a Domingo
Faustino Sarmiento en el bicentenario de su nacimiento y en el que expusieron el Presidente de la
Academia Nacional de Educacién Dr. Horacio Sanguinetti y el Vicepresidente Primero de la Acade-
mia Nacional de la Historia Dr. Fernando Barba, cuyos trabajos publicamos en este nimero; vaya a
ellos nuestro agradecimiento por su importante colaboracion.

Contamos, también, con el aporte de distinguidos Profesores de Universidades del exterior, cola-
boraciones que intentaremos incrementar en el futuro.

Deseo agradecer a todos los integrantes del Consejo de Redaccion quienes han trabajado de
modo permanente y con gran vocacion, a los Profesores que han desempeiiado la delicada funcién
de jurados y a todos aquellos que con el aporte de sus investigaciones y trabajos hicieron posible
esta publicacion. A todos ellos nuestra més profunda gratitud.

JuAN CARLOS CORBETTA
Director

(*) La creacién de Latindex tuvo origen en 1995 en la Universidad Auténoma de México (UNAM); en 1997 se convir-
ti6 en una red de cooperacién regional.
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HoMENAJE A DoMINGO F. SARMIENTO

Sarmientoy el arte

POR HORACIO SANGUINETTI (¥)

La dimensién de Sarmiento es de tal magnitud, que resulta dificil abordarlo.

;Por dénde se comienza a abarcar la desmesura de los Andes, de la pampa, de los fenomenales rios
americanos? Con Sarmiento es igual, pues nada de lo humano le fue ajeno.

Hay una palabra devaluada, desvencijada, subvertida por el uso impropio: genio. Se la utiliza ale-
gremente, sin advertir que los genios, en todo el devenir de la humanidad, son pocos. Entre nosotros,
el primero — quizd el tinico— que merece tal calificativo, es Sarmiento. Hasta en sus errores y contra-
dicciones, que tuvo tantos como cualquiera.

Si se analiza a Sarmiento, es mds f4cil limitarse a un solo costado, porque fue de todo —minero jen
Chile!, literato o presidente—, y todo lo hizo con impaciencia creadora y con consecuencias: la rapida
estatura que adquirié Argentina, apenas y mal apagados los fogones de los campamentos, estatura
que la colocé entre los primeros paises de la tierra, es en gran medida, obra sarmientina.

No hubo dimensién cultural que lo viese ausente.

La musica, el teatro y la danza lo tuvieron como actor desde muy joven. A la edad de 14 animaba, en
su escuelita de San Francisco del Monte, los bailes gauchos organizados por su duca e maestro José
de Oro, y juntos, como evoca en “Recuerdos de provincia’;, “hemos fandangueado todos los domingos
de un afio enreddndonos en pericones y contradanzas’.

Y muy pronto, hombre de teatro. Cuando su primer regreso a San Juan, desde Chile (1836-8), fue
animador, escendgrafo, decorador y dibujante de la juvenil Sociedad Dramético Filarmoénica, que ac-
tuaba en casa de Javier Jofré, junto a su gran amigo Antonio Aberastain y a Guillermo Rawson mds la
orquesta de Saturnino Laspiur, Antonio Lloveras y Manuel Grande. Llegaron a presentar un Barbero
de Sevilla, con musicay actores, cuya entidad y condiciones se nos escapan, aunque las suponemos
precarias. Pero en su Vida de Dominguito relata con gracia, las sesiones operisticas familiares que se
hacian en San Juan, afios después.

La 6perayalos acechabay seducia, pese ala minima difusién musical de esa épocay esa provincia.
Y cuando, en visperas de su exilio en 1839, “seis ninas, la flor de San Juan’, visitan a Sarmiento en la
carcel para darle la leccién y despedirlo, entre mil monerias, le cantan “un cuarteto del Tancredo (de
Rossini) de que yo gustaba infinito”

Porque la situacién politica se habia tensado y la cosa no estaba para teatros, como no fuera el de
la guerra civil.

En 1840, ya instalado en Chile, el sanjuanino abriose paso como periodista y ...comentarista de
espectdculos.

La 6pera no es un subgénero musical. Es la suma de las artes humanas: sonido, movimiento, color,
literatura, danza, teatro, arquitectura y hasta ese clima social que incluye a todas las clases y convoca
a funcionar en verdaderos palacios.

En EIl Mercurio de Valparaiso, nuestro précer publicé inicialmente multiples escritos que revisten
casi caracteres de ensayos; desde observaciones generales, como la necesidad de ensenar musica,

(*) Doctor en Derechoy Ciencias Sociales (UBA). Medalla de Oro (1953). Rector del Colegio Nacional de Bue-
nos Aires (1983-2007). Presidente de la Academia Nacional de Educacién. Profesor Consulto Titular de Teoria
del Estado, Facultad de Derecho (UBA). Condecorado por Francia e Italia.
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“gran vacio en nuestra educacién” (y siempre la educacién...), hasta su ingreso en la polémica, en-
tonces vigente al rojo, que sopesaba y parangonaba a Rossini, Donizetti y Bellini, polémica en la que
particip6 también Alberdi...y medio mundo, pues eran los tres adalides de la modernidad.

A partir de 1942, Sarmiento rinforza sobre el asunto lirico, ahora desde las columnas de El Progreso
de Santiago, juzgando obras y artistas que visitaban Chile con cierta regularidad. Asi, celebra el adve-
nimiento del baritono Henry Lanza, que aunque no era Mario, con su voz y su arte escénico habria de
ilustrar toda una época cultural en aquel medio.

Ademas, alld por 1844, una compaiiia italiana agité el ambiente, La integraban buenos artistas, la
mezzo Clorinda Pantanelli, la soprano Teresa Rossi, el tenor Alejandro Zambaiti, el bajo Pablo Ferretti,
alas 6rdenes de la batuta de Rafael Pantanelli. Ofrecian conciertos y 6peras completas, que para gran
gozo de Sarmiento, la sociedad chilena recibid con deleite.

La épera que mas ha permanecido vigente, de cuantas él comentd, es Lucia di Lammermoor de
Donizetti, con la peculiaridad, entonces bastante frecuente, de que la Pantanelli travistio el papel del
tenor, Edgardo di Ravenswood.

Ademaés, se brind6 I Capuleti e i Montecchi de Bellini, pero con una sacrilega profanacion: el ultimo
acto fue reemplazado por el final de Giulietta e Romeo, de Nicola Vaccai, mtsico menor atin enton-
ces.

Estas aberraciones eran frecuentes en esos tiempos, y ain mas adelante. No olvidemos que cuan-
do Gigli se present6 en Montecarlo en la posguerra, con Latraviata, debié interpolar el aria jde La
Gioconda! porque le agradaba al principe...

Entre muchas audiciones fragmentarias, —de Ana Bolena, Belisario, algo de Mercadante, y la nos-
talgia por la épera francesa— , en Santiago la orquesta del Sr. Zapiola, los instrumentistas Vicenti,
Quintavalla y los cantantes Maffei, Caruel y Lanza alegraron y contribuyeron a formar el gusto musi-
cal del pueblo.

Al afo siguiente, 1845, Sarmiento inici6 su gran viaje global, que describié de maravilla en su co-
rrespondencia. Y como era enviado oficial el gobierno chileno, documenté y rindi6 sus gastos con
tal exactitud, que incluyé —en monedas hoy arcaicas, como los “franciscos”— hasta las propinas, las
orgias y alguna “gran orgia’; coherentemente mds costosa, como que en ella invirti6 “cinco paulos”.

En Espana, asisti6 con frecuencia a teatros de prosa. Pero en Paris, en 1846, comenz6 con las éperas,
bésicamente francesas, como Roberto el Diablo de Meyerbeer, que ya conocia parcialmente desde
Chile, y que escuch6 dos veces, en mayo y agosto.

Enero de 1847, Marsella. Alli, atiende al Guillermo Tell de Rossini.

Pero el deslumbramiento verdiano comienza al entrar a Italia: en Génova, Attila e I due Foscari, en
Liorna nuevamente Attila —y compra el libreto—. Oye musica sacra en Roma; el 16 de abril en Flo-
rencia otra vez I due Foscari, y el 18, Beatrice di Tenda de Bellini. Luego, en el Apolo de Mildn, insiste
con Attila, y el 17 de julio se deslumbra con Ernani, a tal punto que el 20 de julio de 1847, obsequia a
su hija la partitura, con esta dedicatoria:

“A Faustina Sarmiento Muestra de satisfaccion por sus progresos en la musica de D.FE Sarmiento
Paris 20 de julio 1847

Ernani Musica de G. Verdi

El mads celebrado compositor moderno”

En torno a esos tiempos, residian o recién lo habian hecho, en Parfs, capital universal de la cultura,
los més grandes compositores de la época: Meyerbeer, Liszt, Chopin, Frank, Wagner, Offenbach, Ros-
sini, Bellini, Donizetti, Auber, Bizet, Berlioz, Gounod...

ANALES N2 41 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2011



HORACIO SANGUINETTI 3

Sarmiento detect6 a Verdi, con ojo zahori, pues Verdi llevaba a la sazén un repertorio atin no pri-
mordial: Nabucco (1842), I due Foscariy Ernani (1844), Attila (1846), y poco més. Todavia ninguna de
sus obras fundamentales. Pero el genio de Sarmiento ubicé sin dificultad al otro genio.

Al dia siguiente del regalo del Ernani a Faustina, Sarmiento visité a San Martin, asimismo buen
amateur de la lirica, amigo de Rossini y asistente a espectaculos como La muette de Portici, de Auber,
en La Monnaie de Bruselas, cuando los jévenes belgas le ofrecieron el mando de su ejército indepen-
dentista, que él rechaz6 sugiriendo a quién debia encomendarse.

Asimismo Sarmiento asistié a Macbetto, la creacion de 1847, donde por primera vez Verdi se acercé
al genio de Shakespeare.

Por otra parte, es famosa su despedida a Casacuberta.

No hayregistro exacto de los espectdculos a que Sarmiento pudo haber concurrido en Estados Uni-
dos, Pero una anécdota ilustra acerca de su persistencia y su emotividad. Cuando Adelaida Ristori,
la famosa actriz, vino a Buenos Aires, Sarmiento era presidente, fue a saludarla y le dijo que la habfa
apreciado en Nueva York. “Lo recuerdo —lo asombr6 ella—: Ud. estaba sentado en primera fila” y él
replicé: “Entonces me habra visto llorar como un chico’..

Y una nota de humor: cuando debi6 cancelar, en razén de su salud ya quebrantada, un picnic en
el cual habia depositado grandes expectativas, escribié a Garcia Merou: “Sirvase hacer poner en los
diarios, que a causa de una indigestion de la Patti, se suspende la funcién hasta su pronto restableci-
miento”.



Un aspecto poco conocido del ideario de Sarmiento.
El desarrollo educativo basado en la creacion de rentas

propias a la educacion publica
POR FERNANDO ENRIQUE BARBA (*)

Resumen

Dentro de las multiples preocupaciones de Sarmiento por todo lo concerniente a la educacidn,
sin duda guarda un papel relevante la de dotar a aquella con fondos propios e independientes de
las decisiones de los poderes del Estado. Desde 1844 comienza a pensar en las diferentes maneras
de conseguir aquellas rentas; su prédica se tradujo en una ley del Estado de Buenos Aires de 1858
y cuyo proyecto fuera por él presentado oportunamente. Estas ideas a su vez, fueron incorporadas
en la Ley de Educacién Comun de Buenos Aires de 1875, la que a su vez sirvid, especialmente, en el
aspecto politico-administrativo, de base a la Ley Nacional N° 1.420. El presente trabajo, basdndose
en los numerosos escritos de Sarmiento sobre el tema, tiene por fin exponer esos aspectos del pen-
samiento del sanjuanino.

A LITTLE KNOWN ASPECT OF THE IDEOLOGY OF SARMIENTO.

EDUCATION DEVELOPMENT BASED ON THE CREATION OF OWN FUNDS TO PUBLIC EDU-
CATION

Abstract

Within the preoccupations of Sarmiento about education, undoubtedly saved a relevant role the
fact to provide own funds to education, independently of the decisions of the powers of the State.
Since 1844 he began to think about the different ways to get those funds; his preaching resulted in a
law of the State of Buenos Aires in 1858, whose project was submitted for him in a timely manner. At
the same time these ideas were incorporated into the Law of Common Education of Buenos Aires in
1875, which in turn served, especially in the political administrative aspect, as basis for the National
Law Ne 1420. This work, based on numerous writings of Sarmiento about the subject, aims to expose
those aspects of his thought.

El estado de inexistencia educativa oficial hallado por los hombres que debieron conducir el go-
bierno de Buenos Aires después de Caseros, los obligd a nuevos y renovados esfuerzos en favor
de la educacién popular. Era imperativo mejorar la cadtica situacién con que se hallaron luego de
catorce anos de inexistencia de educacion oficial; asimismo se debia de tratar de conseguir de los
estudios, resultados rdpidos y eficientes. Algo se habia hecho luego de mayo de 1810, pero nunca
habia sido suficiente. El estado con que encontraron la educacién en aquel afio era altamente defi-
citario ya que no habia sido precisamente una de las preocupaciones de la Corona en sus colonias
americanas, por ello, la escuela colonial fue una modestisima creacién fundada por las necesidades
del momento y donde se ensefiaba la lectura, operaciones bdsicas de aritmética, la escritura y la
doctrina cristiana (Ramos, 1910: 18).

Fueron los revolucionarios de mayo quienes, sin embargo, creyeron que la educacién era una
de las bases fundamentales donde afirmar el porvenir de la nacién en ciernes. Mariano Moreno
expresaba que la forma de aspirar por una constitucion “juiciosa y duradera” era sacando a los pue-
blos de “la ignorancia de sus propios derechos en que han vivido” y continuaba afirmando que “el

(*) Profesor y Doctor en Historia, Facultad de Humanidades, U.N.L.P. Profesor titular de Historia Argentina.
Director del Instituto de Historia Argentina, Facultad de Humanidades, U.N.L.P. Vicepresidente de la Academia
Nacional de la Historia.
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término de las revoluciones entre hombres sin ilustracién suele ser, que cansados de desgracias...se
acomodan por fin a un estado tan malo o peor que el primero, a cambio que los dejen tranquilos y
sosegados” (Moreno, 1943: 301 y ss.)

Desde mayo de 1810, la educacién publica estuvo apoyada exclusivamente por el esfuerzo de
cada una de las provincias a través de sus respectivos cabildos y gobernadores intendentes en tanto
que el gobierno nacional se manifesté mediante declaraciones generales que se convirtieron, como
ha manifestado Juan P. Ramos, en “aspiraciones tedricas sin mas trascendencia que la demostra-
cién de una intencionalidad educativa” pero, las dificiles situaciones por las que atravesaba el pais,
hicieron que las provincias tomaran derroteros propios.

En dichas circunstancias, el Cabildo de Buenos Aires, con fecha 2 de noviembre de 1810 se dirigi6
al gobierno manifestandole sobre la necesidad de mejorar la educacién publica y manifestaba la
conveniencia, de uniformar la educacién y organizar un método sistematico para que se adoptara
y siguiera en todas las escuelas de su jurisdiccién. A pesar de ello ninguna medida oficial de impor-
tancia se adopt6 al menos hasta 1816, cuando entré en vigencia el reglamento que rigi6 para las
escuelas rurales y que fuera redactado por Rufino Sdnchez y Francisco Javier Argerich (1). En 1818,
el canénigo Saturnino Segurola y Lezica, habiendo sido designado Director de Escuelas sujetas al
Cabildo, redacté sendos reglamentos para el funcionamiento de las escuelas de la ciudad y la cam-
pana (2).

En 1838 Rosas decret? el cierre de las escuelas publicas fundamentando el mismo en la impo-
sibilidad del gobierno de sostenerlas y pagar los sueldos de los empleados. Los maestros debian
exigir una cuota por parte de los padres y los alumnos que no la abonaran no serian recibidos en
las escuelas; esta medida marcé tacitamente el cierre de la mayoria de las escuelas provinciales, el
presupuesto se redujo de los 58.580 de 1838 a s6lo 2.300 pesos (Levene, 1938: 91).

Como se expreso anteriormente, después de Caseros se inici6 la reorganizacién de la ensenanza,
siendo el primer acto de importancia la creacidn, el 23 de febrero de 1855, del Consejo de Instruc-
cién Publica del Estado de Buenos Aires que tuvo a su cargo tanto la ensefanza primaria como la
superior, siendo designado presidente del mismo el Rector de la Universidad, por entonces el Dr.
José Barros Pazos. Sin embargo, debido al

“..desarrollo de la instruccién primaria costeada por el Estado, hace indispensable una activa y
continua vigilancia sobre los establecimientos en que ella se da, y que a pesar del celo y de la inteli-
gencia con que desempena el cargo de Jefe del Departamento de Escuelas el Rector de la Universi-
dad, no es posible que pueda contraerse exclusivamente & tan importante encargo... el Gobierno”

Decretd el 7 de junio de 1856 la creaciéon del cargo de Jefe del Departamento de Escuelas, quedan-
do entonces la educacién primaria separada de la tutela del Rector de la Universidad. Fue designa-
do en tal cardcter, Domingo Faustino Sarmiento quién lo ocupd, con breves intervalos de licencia
debido a otras importantes ocupaciones, hasta el 2 de noviembre de 1861 (3). Cabe senalar que el
nombramiento fue efectuado cuando era gobernador de Buenos Aires, Pastor Obligado y Ministro
de Gobierno, de quién dependia la ensenanza, el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield.

Sin dudas Sarmiento puso todo su empeno en la dificil tarea que se le habia encomendado, y
fruto de la misma fue la creacién de nueve escuelas rurales y tres en la capital, todas de primeras
letras y dos superiores en la ciudad de Buenos Aires. Sin dudas fue un logro de gran importancia la

(1) Archivo General de la Nacién; Gobierno Nacional, Instruccién Publica, 1812-1835. El documento ha sido
publicado en: Carlos Correa Luna. Historia de la Sociedad de Beneficencia.

(2) Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires. Seccidon Direccién General de Escuelas, 1-1-1-1. El regla-
mento para la campaiia lleva fecha del 18 de julio de 1818. Véase Fernando E. Barba (1997).

(3) El Consejo estuvo formado por José Barros Pazos, Dalmacio Vélez Sarstield, Eusebio Agiiero, Daniel Cazén,
José Banegas, Juan A. Pefia, Camilo Duteil, Nicanor Albarellos, Miguel Esteves Sagui'y Ventura Bosch. Véase Registro
Oficial de la Provincia de Buenos Aires (ROPBA, 1855: 32; 1856: 56).
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sancién, bajo la inspiracién y proyecto del propio Sarmiento, de la ley de 31 de agosto de 1858, por
la que se destinaban diversos fondos, como propios de la educacién, exclusivamente a la creacién
de edificios escolares. Sarmiento habia bregado mucho tiempo en ese sentido y ahora lo conseguia;
también fue un antecedente directo de lo que luego se plasmaria en la ley de educacién de 1875;
ambos aspectos serdan estudiados mas adelante (4).

Sin duda, la reforma constitucional de la Provincia de Buenos Aires, fue un hecho fundamental en
la vida institucional de la misma, modernizando la constitucién del Estado de Buenos Aires, crean-
do la herramienta politica que permitiera proyectar una serie de leyes de avanzada para la época. El
articulo 205 disponia que la Legislatura debia dictar una ley para “establecer y organizar un sistema
de Educacién Comun” y el articulo siguiente sefialaba las condiciones que debia llenar la ley, entre
ellas, la gratuidad y obligatoriedad.

En lo que respecta al presente trabajo, cabe sefialar que la ley de Educacién Comuin, promulgada
el 26 de septiembre de 1875 establecia en su capitulo IV un fondo propio y permanente de escue-
las, que segltin se indicaba en su articulo 62, seria formado por los siguientes recursos: los fondos
depositados en el Banco de la Provincia; el producto de las multas que no tuvieran aplicacién de-
terminada por ley; los bienes que por falta de herederos correspondiesen al fisco; las donaciones
de particulares a favor de la educacién comtn y las donaciones que el Congreso Nacional hiciese
ala educacion provincial (Barba, 1968: 53-66). Si bien Sarmiento no formé parte de la Convencién
reformadora, sus ideas de varios afos, plasmadas en la citada ley de 1858, quedaban ahora insertas
en la ley general que, segiin Levene, cerraba “los tiempos heroicos de la instruccién primaria y se-
nala el comienzo de una nueva etapa en la historia de la educacién argentina” especialmente por
su “autonomia rentistica’

Sarmiento se preocup6 de los mas variados temas relacionados con el fomento y extension de la
educacién popular puesto que consideraba que la misma era la base indispensable para el desarro-
llo institucional y econémico de las naciones y especialmente en los paises sudamericanos, inclui-
da obviamente la Argentina. Sus lecturas, viajes y especialmente su curiosidad por todo aquello que
sirviera a aquel propésito fueron, sin dudas, base y fundamento de sus ideas.

Uno de los aspectos que considerd como bésicos para el fomento de la ensefianza fue el de dotar
de rentas propias a la educacidn; su prédica en éste sentido la comenz6 en Chile especialmente
luego de su paso, enviado por el gobierno de aquel pafs, por diversas naciones europeas y espe-
cialmente los Estados Unidos en donde, su relacién con el sistema educativo de aquella nacién y
especialmente con el innovador y reformador de la educacién y Secretario de la Junta Estatal de
Educacion de Massachusetts desde su creacion, Horace Mann, fue decisiva. Sarmiento se trasladé a
Boston con el exclusivo fin de entrevistarse precisamente con Mann quién fue, muy probablemen-
te, quién le informé sobre la existencia en el estado de Massachusetts de fondos cuyos productos
estaban destinados especialmente a la ensefianza. Segtin afirma Alejandro E. Giarrizzo, Sarmiento
buscé a Mann luego de que hubiera llegado a sus manos un folleto que llamé su atencién y estaba
escrito por aquel; el mismo era un informe de un viaje por Alemania, Francia, Holanda y Gran Bre-
tana. En este folleto el norteamericano de Massachussets le explicaba a la Junta de Educacién de su
estado el conocimiento logrado en su investigacion de los sistemas educativos de Europa (Giarriz-
70, 2008); de alli el interés del sanjuanino por la entrevista.

Aseguraba ya en 1849 que no era dificil computar los gastos que demanda una escuela de dos-
cientos alumnos, la renta de dos maestros, la adquisicién o el arriendo de un local, y los libros ne-
cesarios para la ensefianza. Por ejemplo, en 1849 decia que en Francia,

“a més de la contribucién municipal, se ha afiadido otra contribucién de tres céntimos sobre el
catastro de la propiedad del lugar en que la escuela es tenida, y ademds una contribucién sobre los

(4) Al respecto véase Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires (1939) y Registro Oficial de la Provincia
de Buenos Aires (ROPBA, 1858: 68-70).
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ninos que pueden pagar. En Holanda la municipalidad no educa sino a los pobres de solemnidad,
y en Nueva York, los hijos de los que pueden pagar un estipendio en beneficio del maestro, anaden
esta contribucién més a la municipalidad y a la del Estado” (Sarmiento, 1886: 337 y ss.).

En ese mismo afo se explayaba mds sobre el asunto y aseguraba que

“..el Estado de Massachusetts, contenia en 1846, en las trescientas nueve ciudades y villas que lo
forman, 3.475 escuelas publicas, con 2.589 maestros hombres y 5.000 maestras, asistidas por 174.084
nifios. Observe Ud. que el niimero de maestros de escuela es mayor en este Estado que el monto
total del ejército permanente de Chile, y el tercio del de todos los Estados Unidos. La poblacién del
Estado es de 737.700 habitantes y los nifios en estado de asistir a la escuela 203.877. Las rentas des-
tinadas para sostener la educacién publica son 650.000 pesos, recolectados por contribucién de es-
cuelas. Ademas de las escuelas hay en Massachusetts 77 colegios publicos incorporados, con 3.700
estudiantes y 1.091 colegios y escuelas particulares, con 24.318 discipulos, los cuales pagan 277.690
pesos por la ensefianza que reciben. A mas de estas pasmosas sumas, cada localidad posee fondos
cuyos productos estan especialmente destinados a la ensenianza. Estos fondos producian quince
mil pesos de censo, a los que se afnadian mas de ocho mil pesos de sobrantes de rentas ordinarias
que eran aplicadas por la administracién a este santo objeto”.

erminaba diciendo “que estos yankees tienen el derecho de ser impertinentes. Cien habitantes
T bad do “ t kees t 1 derecho d tinentes. Cien habitant
por milla, cuatrocientos pesos de capital por persona, una escuela o colegio para cada doscientos
habitantes, cinco pesos de renta anual para cada nifo, y ademas los colegios: esto para preparar el
espiritu” (5)

Numerosos escritos, articulos, memorias y debates parlamentarios, en un periodo de alrededor
de treinta anos, marcan su preocupacion por el tema como una constante de su acciéon y pen-
samiento. Una idea fue rectora durante mucho tiempo, la misma consistia en la obligacién por
parte de los vecinos, especialmente de los mas pudientes, de contribuir al sostenimiento de la
escuela. Al respecto expresaba ya en el Mercurio de marzo de 1842, que en todas las provincias
“se encuentran vecinos amantes de la educacidn, si bien en corto nimero, jévenes de instrucciéon
suficiente para informar sobre ella y estimularla. La estadistica, los exdmenes publicos, la arbitra-
cién de medios para subsanar los gastos que ella demanda, la preparacién de locales adecuados,
todo debe preceder a la formacidn de las escuelas que regiran los profesores educados en la Es-
cuela Normal”

Unos anos mas tarde afirmaba que un Estado civilizado “no debe permitir que una gran parte de
la generacion naciente permanezca en la barbarie y en la ineptitud de cultivar la inteligencia. La
renta para la educacién debe, pues, ser proporcionada a la masa de nifios” existentes en la misma.
Pero ante la escasez del presupuesto y especialmente el dedicado a escuelas, era indispensable que
los vecinos pagasen por la educacidén de sus hijos. Observaba que las contribuciones que el Estado
imponia a la nacidn, se destinaban a gastos que no afectaban o beneficiaban directamente a los
individuos. Pero

“..]a contribucién para la instruccién primaria, por el contrario, irfa a influir directa e indirecta-
mente sobre el contribuyente. No sabe uno cuanta parte de beneficio le cabe en que se construya un
puente en algiin punto del estado; pero sabe muy bien, que parte le cabe de la instruccién ptblica
dada por el Estado a sus propios hijos. Entonces, volviendo a emplearse la contribucién en benefi-
cio directo del mismo contribuyente...”

se lograria el beneplécito de los mismos; esa renta a su vez, deberia de ser aplicada en el mismo
lugar donde se recaudara.

De su experiencia en los Estados Unidos, informaba que en Nueva York, los hijos de los que po-
dian pagar un estipendio en beneficio del maestro, ahadian una contribucién més a la municipal y

(5) Véase Domingo Faustino Sarmiento. Viajes, en Obras completas, tomo 5, p. 447.
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ala del Estado ya que una escuela gratuita, se pensaba, no debia gastar dinero en costear la educa-
cion de los hijos de los ricos, en detrimento de pobres que podian aprovechar de aquellas sumas.
Aplicando dicho principio para Chile afirmaba que por

“..]Ja misma razén el Estado no debe auxiliar a las capitales de provincia que poseen recursos e
ilustracién suficiente, para sostener la educacién de sus habitantes. ;No es vergonzoso, en efecto,
que las arcas nacionales vayan a invertir sus fondos ordinarios en auxiliar a Copiapd, Valparaiso y
otras ciudades, cuyos habitantes gastan en una noche de 6pera mayores sumas que las que ten-
drian que contribuir al mes para sostener la educacién de sus hijos?” (Sarmiento, 1886: 337 y ss.).

Unos meses maés tarde, en la discusién del proyecto de ley dado en la Cdmara de Diputados de
Santiago en octubre de 1849, Sarmiento hacia explicitas las afirmaciones anteriores y advertia que
larazon que habfian tenido todos los paises para hacer directa la contribucién para las escuelas, era
que su aplicacidn era local, y que teniendo los ricos

“..interés de educar a sus hijos, y no teniéndolo los pobres para educar a los suyos, el gasto que
el acomodado hace en su propio beneficio, aprovecha al pobre a quien el gobierno compele a edu-
car a sus hijos. La dificultad de establecer la renta de escuelas, asi basada en el interés de los que
pueden, es de detalles, de aplicacién; mientras que el otro sistema no puede llegar sino hasta cierto
punto de desarrollo, y detenerse alli. Las conjeturas sobre el resultado de la aplicacién y practica de
la recaudacién de la renta, son simplemente una conjetura, mientras que en el otro sistema hay un
hecho matematico; uno es eléstico hasta el infinito; otro fallard en el momento que se le exija mas
de lo que puede dar”.

Aun en 1853, en sus Comentarios a la Constituciéon de la Confederacién Argentina continuaba
con la misma idea al sostener que

“Cuando la Constitucion dice que la educacion serd gratuita, se entiende que en las escuelas no
se cobrara 4 los nifos estipendio alguno por la ensefianza. La educacién debe ser costeada por la
Provincia; pero como la Provincia no tiene otros fondos que los que resulten de las contribuciones
cobradas al vecindario, y éstas son de ordinario apenas suficientes para costear la administracién,
resulta en definitiva que los vecinos deben proveer a esa educacion gratuita”

“Mas como todos los padres de familia que tienen posibilidades han de gastar dinero en educar
4 sus hijos, en lugar de darlo 4 los maestros de escuela directamente, lo ponen en comun para que
las escuelas puedan no sélo educar 4 sus hijos, sino también 4 los de los vecinos que por sus cortas
facultades no podrian hacer este gasto. No hay, pues, verdadera contribucién, sino simple adminis-
tracion colectiva de los gastos que cada una habia de hacer individualmente”.

Las ideas de Sarmiento anteriormente expresadas muestran los primeros acercamientos del san-
juanino al tema educacidn y rentas; los mismos giran sobre el eje del aporte que deben hacer los
vecinos para ayudar a mantener las escuelas. Ya vuelto al pafs, sus esfuerzos también se van a dirigir
en otra direccién. Ahora serd el Estado, ademas, el que deba crear esas rentas destinadas exclu-
sivamente para la educacion y serd Sarmiento quién presente ideas de donde extraer los fondos
necesarios para crearlas; ademés comienza a pensar y difundir el concepto de la educacion como
motor de la economia de los naciones, principio que muchos paises industrializados apoyaron y
desarrollaron bien entrado en siglo XX.

En 1855 Sarmiento redacté una larga memoria que fue editada en Santiago de Chile, tratando
diversos temas relacionados con la colonizacién y la educacion; lo interesante es que en el mis-
mo presenta un posible texto a fin del desarrollo de la ensefianza y creacién de fondos propios de
la misma. Proponia la expropiacién de terrenos en las cercanias del arroyo Maldonado y en di-
versas partes del territorio provincial; las tierras antes mencionadas quedaban afectadas al fondo
de Escuelas comunes, y serfan destinadas a locales para escuelas, “pepineras de arboles de selva,
establos modelos para lecherias, capillas, bibliotecas locales, casa morada del maestro de escuela
agrénomo, posta y administracién de la vacuna” Ademads todas las tierras eriales que poseyera o
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hubiere de poseer el Estado, y todas las tierras que por falta de herederos o por otras causas volvie-
sen al Estado, serfan destinadas a formar un fondo permanente de escuelas, y cuando vendidas en
publica subasta y en lotes que designara la Legislatura, su valor debia ser conservado en el Banco
Provincial, no pudiéndose disponer sino del interés del capital en beneficio de las escuelas. Asimis-
mo en las ventas de terreno de pastoreo, el derecho de alcabala se habria de cobrar en las tierras que
se conservaren baldias, y su producto se destinaria también para el fondo de escuelas (Sarmiento,
1899: 230y ss.).

Habiendo sido designado Sarmiento en 1856, como ya se expres6 mads arriba, Jefe del Departa-
mento de Escuelas del Estado de Buenos Aires, present?, el 19 de noviembre de aquel afio, su primer
Memoria. En ella volvia al tema del mantenimiento de la enseiianza y expresaba que el objeto de la
injerencia del Estado en la ensefianza publica era para dar educacion a los ninos que, sin su auxilio,
no la obtendrian por sélo la accién y esfuerzo de sus padres, y por accidente hacer mds barata y mas
extensa la de aquellos que pudiendo costearla y sostenia, con claro sentido social, que:

“Educacidn gratuita, no quiere decir que el Estado haya de sustituirse al padre de familia en el
desempenio de un deber que la naturaleza le ha impuesto para con sus hijos, 4 la par de vestirlos
y alimentarlos; sino que siendo un mal para la sociedad, el que, por la pobreza de los padres, un
cierto numero de ninos llegue 4 la edad adulta, sin haber recibido la instruccién indispensable para
llenar las funciones sociales, la fortuna de todos acude, por la contribucién, en auxilio del padre que
se halla imposibilitado de educar 4 sus hijos”.

Estaba totalmente persuadido que la educacién organizada era mas barata que la particular y por
ello esperaba que pronto encontrase apoyo con el concurso de los vecinos los medios para extender
su esfera, y ensanchar la limitacién de la ensefianza. Afirmaba entonces que:

“..los 40 pesos que pagan los padres de familia por la educaciéon de sus hijos, los pagasen por con-
tribucién municipal en favor de las escuelas de su parroquia, tendriamos suma mayor que la que &
su sostén consagra el erario. Este es el secreto de la educacién comin, que es hoy el paladium de la
libertad, de la civilizacién, de la moral y del desarrollo de la riqueza de los estados modernos” Con-
sistia entonces en administrar el dinero que forzosamente gastaban los padres de familia en educar
4 sus hijos, “de manera que 4 su sombra se eduquen los hijos de los que carecen de recursos”.

El 27 de julio de 1857 Sarmiento defendié un proyecto que creaba fondos especiales para la edu-
cacion, decia que habia presentado

“..una serie de proyectos para fomentar la ereccién de escuelas en la ciudad y campana. Hace
tiempo que una de las preocupaciones del ptblico es la mejora de las escuelas...” “La ereccién de
edificios capaces y adecuados 4 su objeto ha sido el inico resorte que se ha tocado en estos tltimos
tiempos para sacar la educacion de la postracion en que estaba antes. Los estados que el Depar-
tamento de Escuelas ha podido reunir este afio, han mostrado atentamente que del afio pasado al
que corre se ha adelantado poquisimo, no obstante haberse puesto todos los medios que estan al
alcance del poder para mejorar las escuelas. Puedo asegurar 4 la Cdmara por experiencia de he-
chos recientes, que el ptblico acepta con calor la idea de proceder inmediatamente 4 la ereccion
de escuelas, y que esta dispuesto & prestarle el mayor apoyo...El proyecto prescribe que los vecinos
concurran al objeto. Nadie es solicito por el bien ajeno, sino cuando ese interés ptblico es su interés
propio”

La permanente insistencia de Sarmiento habria por fin de dar sus frutos al conseguir la ley que,
sancionada el 6 de septiembre de 1858, destinaba fondos propios parala creacién de escuelas, tanto
de varones como de nifas en la ciudad y la campana.

Los recursos serfan provistos por el producto de tos terrenos que se mandaron vender por la ley
de 29 de Julio de 1857, tierras expropiadas a Rosas en 1852, el producto de los arrendamientos de los
mismos terrenos que existieran depositados en el Banco de la Provincia o los que en adelante se de-
positaren; el producto de la venta o del arrendamiento, mientras no se vendieren de las propiedades
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urbanas, incluidos los de Palermo, los que serian vendidos por el Poder Ejecutivo. A los bienes ante-
dichos se agregarian todos los fondos provenientes de los bienes declarados de propiedad publica y
que antes de la sancién de la ley anteriormente citada, existian depositados en el Banco, asi como los
que en adelante se depositaren, y no se hallasen comprendidos en las tres clasificaciones anteriores.
Ademas habrian de formar parte del fondo educativo el valor de los bienes que, por muerte abintestato
fuesen, conforme a las leyes, declarados de propiedad del Estado; todas las multas que los Tribunales
impusieren, y cuyo valor fuera destinado al Tesoro; la suma que anualmente se votara en el presupues-
to general de gastos, hasta la terminacién definitiva de todos los edificios de Escuelas. Se agregaban
ademas los fondos mencionados que serian depositados en el Banco a disposicion del Poder Ejecutivo
para ser invertidos en la creacién de escuelas con arreglo a las prescripciones de esta ley. Puede consi-
derarse esta ley como un antecedente directo de parte de la ley de educacién provincial de 1875.

Los fondos asi establecidos serian invertidos en la creacion de Escuelas, en todo el territorio del
Estado de acuerdo a una serie de pautas determinadas donde se especificaba que en las Parroquias
de la Catedral al Norte, San Miguel, Monserrat, la Concepcidn, San Nicolds y Piedad, recibirian otro
tanto de lo que sus vecinos por medio de suscripciones depositadas en el Banco depositaren para
la ereccidn de sus respectivas Escuelas; las Parroquias del Socorro, Pilar, Balvanera, San Telmo y
Barracas al Norte, recibirdn dos veces mas de lo que sus vecinos depositaren con el mismo objeto;
los municipios de Campaia recibirian, sobre la cantidad que sus vecinos depositaren con igual
propdsito, la diferencia que resultare hasta la concurrencia de la cantidad presupuestada, ddndose
la preferencia a aquel que proporcionalmente contribuyese con mayores recursos. Se aclaraba ex-
plicitamente que los terrenos y edificios que ocupasen las escuelas que se mencionaban en la ley,
no podrian en lo sucesivo destinarse a otros objetos.

Como puede observarse, la ley contemplaba un sistema mixto para la formacién del fondo esco-
lar, ya que el Estado aportaba una parte de los mismos y los otros por los vecinos que estuvieran en
condiciones de hacerlo, lo que resultaba, especialmente en la campana, que la calidad y tamano de
los edificios estaba supeditada al aporte de los vecinos de los diversos municipios; de todas maneras,
era un evidente avance que se veria concretado durante la gestiéon de Sarmiento, y luego de ardua
lucha, en la creacidn de diversas escuelas en la ciudad y la campana (ROPBA, 1858: 68y ss.) (6).

Los legisladores también se preocuparon del control y uso de los nuevos fondos. Asi se estable-
cia que la inversién y administraciéon de los fondos que por esta ley se destinaban a la ereccién
de escuelas, quedaba a cargo de comisiones de vecinos las que se constituyeron con siete vecinos
cuando mds y cinco cuando menos, dando cuenta al Gobierno y debian encargarse de levantar las
suscripciones indicadas por el articulo tercero; ante la presentacién de las cuentas comprobadas
y visadas por el Departamento de Escuelas, el Poder Ejecutivo libraria los fondos sobre las canti-
dades depositadas en el banco, de tal forma que el departamento de escuelas con aprobacién del
Gobierno designaré la forma y capacidad de dichas escuela, segtn la poblacién de las parroquiasy
municipios suministrados, los planos a los respectivos comisionados a fin de que formasen el pre-
supuesto de los costos de ereccion.

No fue fécil ni rdpido el cumplimiento de la ley, ya que los organismos que debian encargarse de
formar los fondos, es decir, el Banco de la Provincia, los ministerios y los juzgados, se mostraron si
no renuentes, al menos poco agiles en el trdmite de los depésitos. Asi lo hacia notar Sarmiento en
su segundo informe como Jefe del Departamento de Escuelas; alli expresaba que en lo referente a
dicha ley.

“..serfa conveniente indicar 4 los sefiores Directores del Banco la conveniencia de abrir una cuen-
ta particular en sus libros 4 los depdsitos de valores provenientes de las fuentes que sefiala dicha ley.
Hasta el presente los productos de la venta de las tierras designadas en la ley de Junio 4 que se refie-
re la de Agosto, estan confundidas en las de tierras puiblicas en general. El destino de esos productos
es especiadisimo y el espiritu de la ley que permanezcan siempre extranos & las otras necesidades

(6) Véase también Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires (1939).
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del Estado. Deben cargarse en esta cuenta junto con los productos de venta de tierras los de bienes
abintestato que recaigan al Estado, y las multas 6 penas pecuniarias que los tribunales impongan,
como asi mismo los arrendamientos de terrenos que la ley designa”

Continuaba informando que ningtn tribunal habia mandado depositar en nueve meses de vi-
gencia que llevaba la ley, ninguna suma en el Banco como producto de penas o multas,

“..circunstancia que argiiirfa que ningtn juzgado las ha impuesto en tan largo lapso de tiempo, 6
que el juez interpretando la frase multas destinadas al fisco, que usa la ley, haya entendido que le es
facultativo destinar las multas que impone 4 objetos de su particular predileccién, pues hemos visto
anunciado en los diarios el destino dado por el juez correccional 4 una suma de dos mil pesos para
el Asilo de Mendigos. El designar las penas 6 multas pecuniarias destinadas al fisco, debi6 tener por
objeto distinguirlas de las que, por indemnizacién, se imponen a beneficio de los litigantes 4 otros
intereses. Convendria explicar 6 suprimir la palabra ambigua, para evitar que cada juez distraiga
las multas del peculiar objeto & que la ley quiso destinarlas, sin lo cual los jueces hallaran mas de
su simpatia hasta que se cambie nuestro modo de concebir el bien publico, que los mendigos vivan
regularmente, 4 que el nifio escape 4 la mendicidad que le prepara su ignorancia’

Terminaba afirmando que:

“..]Ja negligencia de los funcionarios ptblicos, ha contribuido 4 hacer perder de vista, echdndose
en olvido el origen y ubicacién de dichos bienes” y recordaba que la falta de medios publicos de
educacidén “constituye la trasmision de padres 4 hijos de la distincidn, la ignorancia, la oscuridad y
aveces el vicio. Las clases sociales tienen este origen. El rico antiguo legaba a su progenie por el ma-
yorazgo la educacion y la nobleza: el pobre, el plebeyo, su propia ignorancia y miseria” (Sarmiento,
1900: 76)

A pesar de las criticas del sanjuanino a lalentitud de la conformacién del fondo, hacia constar que
desde la sancién de la ley se habian presentado al Departamento de Escuelas, solicitando hacerla
efectiva en sus respectivas localidades, comisiones de vecinos de las parroquias de la Catedral al
Norte y Monserrat de la ciudad de Buenos Aires, de Quilmes, de Baradero, de San Justo, de San Mar-
tin y de Canada Bellaca. En San Justo los vecinos solicitaron la compra de un edificio erigido para
escuela al fundar la villa, contribuyendo con una parte de su valor, y en Cafada Bellaca se les habia
concedido la suma de cinco mil pesos para completar el valor de una escuela que el vecindario del
Baradero habia establecido, pagando por suscripcién la suma de tres mil setecientos pesos. Asimis-
mo indicaba que ya habia otras obras, anteriores a la ley, en plena ejecucién.

Como dato de sumo interés de la accién de Sarmiento al frente del Departamento se debe consig-
nar que el nimero de escuelas en el Estado de Buenos Aires en 1858 era de 246, es decir 69 mds que
en 1856 y el nimero de alumnos en dichas instituciones alcanzaba a 13.655, siendo el aumento en
el mismo lapso anterior de 2.743.

Aun en 1877, al frente de la Direccion General de Escuelas, Sarmiento insistia en el tema afir-
mando que era la preocupacién general al proveer de rentas especiales a la educacién, hacer que
su sostén no dependiese del presupuesto de los gastos administrativos, pues carecerian con esto de
la regularidad de inversién, o serian a veces absorbidas por las necesidades mds apremiantes del
Gobierno; por ello existia un articulo que distinguia el impuesto escolar de los que se recaudaba al
mismo tiempo para los gastos ordinarios de la administracién. El problema fundamental pasaba
porque los colectores recaudaban los impuestos en forma conjunta y asi los depositaban en el Ban-
co, provocando confusiones y demoras en el envio de las remesas escolares.

En el Informe de 1879, retornando permanentemente al tema de la renta, recordaba que el pro-
posito de la ley, al crear un sistema de rentas especiales para el sostén de la Educacién Comun, era
el de emanciparla de toda sujecion a cualquier otro sistema de contribuciones, credndole una ad-
ministracién propia en un Consejo General de Educacién, y un Director General, que en el ejercicio
de sus funciones no dependiesen del P. E.
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Aseguraba que:

“..sin este requisito, y nunca debe olvidarse, la educacién quedaré sujeta 4 los excedentes, si los
hubiere, de gastos de los otros items del presupuesto, pues cada uno de ellos responde & una serie
de empleados, o a un orden de inversiones que estan en definitiva representados por personas”

“La contribucién de Escuelas, no es una contribucion, sino una administracién en comun y obli-
gatoria, de un gasto personal y al parecer voluntario de los vecinos y particulares. Cuando pagamos
los jueces, los empleados, el Gobierno, beneficiamos indirectamente de la seguridad obtenida por
este medio. Pagamos un servicio publico la suma exigida al vecino para la educacién se invierte por
el contrario para darle 4 sus propios hijos la educacién que él les pagara mensualmente, de otro
modo en escuelas particulares por sumas exageradas su propia direccidn y control de la ensefianza.
Todos los vecinos son asi decididamente beneficiarios de la Educacién Comun pues que todos la
pagan en comun, en lugar de pagarla cada uno particular. La parte desvalida de la sociedad provea
la comunidad de ensefianza, por cuanto, no pagandose por el alumno el maestro, basta lo que los
mas ricos han contribuido para costear, con los mismos maestros y en la misma Escuela, la educa-
ci6n de los mas pobres”.

Otro asunto que consideraba de suma importancia, ligado obviamente a la creacién de fondos
propios, era la construccién de los edificios para las escuelas. Estaba firmemente convencido que
mientras no se construyeran escuelas modernas, la gruesa suma de dinero consagrada a la ensefian-
za se habria de malograr en su mayor parte, por los escasos resultados que habrian de producirse. En
1856, en ocasion de presentar su primer informe como Jefe del Departamento de Escuelas, afirmaba
que los locales de escuelas, exigian condiciones de distribucién y espacio para el buen servicio de
ellas y que nunca podian encontrarse en casas construidas para la residencia de una familia, razéon
por la que aseveraba, “..se ha concluido en estos dltimos afos, en todos los paises que se ocupan de
la educacién publica, por construir edificios adecuados, con grande economia de tiempo en la ense-
fanza, y mucho ahorro de los caudales que se malbaratan en el poco aprovechamiento de los nifios”.
“La més productiva innovacion, que se ha hecho en estos tltimos diez afios en la ensefianza publica,
ha sido la ereccién de suntuosos y cémodos edificios destinados 4 las escuelas”.

Anos mas tarde profundizaba sobre el tema; en Ambas Américas de febrero de 1868 expresaba
que la construccion de edificios de Escuelas reclama un conocimiento especial de las necesidades
de ensefianza, y de las leyes de higiene:

“Un edificio inadecuado es un error petrificado. Ahf queda, y dos generaciones tienen por economia
que aceptarlo”.. “Los modelos que presentamos no son del todo adaptables a aquellos paises que de
ordinario construyen de un solo piso; pero el ancho y distribucién de los salones ha de ser siempre
observado por cuanto responden a las necesidades del mecanismo y disciplina de las Escuelas. Es pre-
ciso que el principal de un salén domine desde su asiento toda la clase para que pueda tenerla bajo su
influencia, y esto se consigue en salones espaciosos. Los movimientos son asi més faciles. La ciencia ha
avanzado tanto en esta clase de edificios, que serfa anticipado entrar en otros pormenores por ahora’.

Sarmiento breg6 en forma permanente e incansable por la creacién de fondos publicos para las
escuelas. Sus viajes a Europa y Estados Unidos lo nutrieron con numerosos ejemplos de los ade-
lantos en la educacion, legislacidn, edificios escolares y fortalecié sus ideas generales sobre la im-
portancia de la educacién popular para cimentar el adelanto y la riqueza de las naciones. Sus ideas
fueron incorporadas finalmente en un cuerpo legal como lo fue la ley de Educacién Comun de la
provincia de Buenos Aires y fue precisamente él, en su caracter de primer Director General de Es-
cuelas de dicha provincia, quién la pusiera en marcha, obteniendo, a pesar de las dificultades para
hacerla cumplir en toda su extension, exitosos resultados que fueron rdpidamente observables. La
provincia de Buenos Aires triplicé en pocos anos en namero de escuelas y de alumnos que con-
currian a sus aulas y fue ejemplo para todo el pais. Muchos de sus principios innovadores y muy
especialmente en la organizacién administrativa de la ensefianza, sirvié, como se dijo, de base de la
ley n° 1.420 de educaciéon comun de la Nacién.
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Sarmiento, polifacético y redivivo a dos siglos de su
nacimiento
POR HERNAN LUNA (*)

Resumen

Es util y bello recordar estas vidas ejemplares que fortalecen nuestra flaqueza y calman nuestra
inquietud; para curarnos de la misantropia, recordando a los jévenes que hubo un tiempo, no tan
lejano todavia, en que este pais era un vivero de grandes hombres. Hoy necesitamos recurrir a estas
reservas sagradas para saldar el déficit espantoso de la actualidad.

Palabras Claves: Sarmiento — polifacético — redivivo — educador — instituciones
Sarmiento, polyvalent et revivre deux siécles apres sa naissance
Résumé

Il est utile et beau de rappeler ces vies exemplaires qui renforcent notre faiblesse et de calmer nos
inquiétudes, de nous guérir de la misanthropie, rappelant que les jeunes il fut un temps pas si loin
encore, que ce pays a été un foyer de grands hommes. Aujourd’hui, nous avons besoin d’utiliser ces
réserves pour rembourser le déficit sacré aujourd’hui terrible.

Mots-clés: Sarmiento — polyvalent — relancé — éducateur — institutions
Sarmiento, polifacético y redivivo a dos siglos de su nacimiento

Nuestro héroe es una cumbre alta y pintoresca; subamos hacia ella con piernas de alpinistas y
corazén de argentinos.

Sarmiento pertenecia a esa clase media, pobre, ambiciosa y rutinera, pesada y lenta como una
carreta; pero en cuyo seno fuerte esté la galladura y la gordura de la raza.

Supadrenolo estorba;lo dejaandar, haciadonde su estrellalollama. Cuantasveceslaintervenciéon
torpe de los padres malogra el destino de los hijos.

Su cardacter revoltoso lo oblig6 a huir a Chile a los 20 afos. Fue maestro en Los Andes. Era tan
menospreciado ese cargo, en aquel tiempo, que en Chile se condené a un ratero a ser maestro
durante tres afios. En aquella aldea Sarmiento vivié un romance que le dio posteridad.

En Copiapd, en la noche profunda de una mina, en horas restadas al descanso, traducia a Walter
Scott, bajo la luz de un candil. La tifoidea lo dej6 alli medio loco. Casi muri6, y lo llevaron a San Juan,
donde veget6 en una vida obscura. Fue “un alma perdida en el bosque de las almas”

De nuevo en Chile, el huésped empezaba a molestar; era un “amigote” comprometedor; él lo
sabia y se comparaba con Hércules que hacia con su peso zozobrar los barcos; obligando a sus
comparneros a desembarcarlo. Rosas estaba furioso; pedia su extradicion. Su protector Montt,
no sabia ya qué hacer con este hombre a quien le tapaba la boca con las dos manos para que no
vociferase. Entonces, para alejarlo, se le confi6 la “misién” de estudiar en Europa la educacion
popular.

Su visita a Espafia removio sus ideas y prejuicios. Su godofobia no era propiamente aversién a
Espaiia, sino a las ideas predominantes en ella. En Madrid quedé encantado con los espafioles que
trataba. Con el tiempo ese prejuicio desaparecié en él. Fue una forma corporizada de su odio al
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de Historia Constitucional. Catedra I. Facultad de Cs. Juridicas Y Sociales. U.N.L.P.
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despotismo y a la ignorancia. Nadie mds espanol que él. Era un sarmiento de las cepas malaguenas,
retofado en las vifias de San Juan. Y todo lo que decia contra Espaiia le caia sobre la cabeza de
él, que era el mas genuino y soberbio ejemplar de caballero espafiol que ha producido América;
un caballero de la Mancha, hijo de Sancho y nieto de Quijote, con el realismo del padre y la noble
empresa del abuelo.

Viaja con la nariz pegada al vidrio, absorbiendo el paisaje. Todo lo atrae, todo despierta su apetito.
Abre la boca delante de todas las vidrieras, de todas las estatuas, de todas las mujeres. Tiene una
sensibilidad virginal, una curiosidad insaciable. Sus viajes son como los de Ulises, menos penosos,
pero son los viajes del hombre fuerte y predestinado. Es admirable la cultura a que ha llegado este
hombre joven con sélo sus lecturas desordenadas. Y lo ayuda su osadia candorosa. Conversa con
Lesseps, con Cobden, con Pié IX, con Thiers, con Guizot, sin cortedad, de igual a igual, con esa
seguridad que le viene de sentirse un hombre de primera fila, un par entre sus pares.

En Parfs se le escapa este grito juvenil: “Si tuviese s6lo cuarenta mil pesos, nada mds, jqué afio me
daba en Paris! jqué pagina luminosa ponia en mis recuerdos para la vejez!” Asi decfa aquel mocetén
de 36 afos por cuyas venas jovenes corria la sangre violenta de los sarmientos de San Juan. Es el grito
de toda la juventud pobre, fecunda y fuerte. Ese hambre de placer que la pobreza deja sin saciar,
ésa es tu futura gloria, joven de veinte anos que miras con glotoneria en las vidrieras del amor. Més
tarde ésa seré tu fuerza. Aquella ansia insatisfecha se habra convertido en el marmol o en el poema
que te dard la gloria. Y en tu atardecer sereno, recordaras con fruicién y sin remordimientos el beso
que no pudiste dar en tu ardiente primavera.

Vuelto a Chile permanecid alli tres anos mas. Chile ha sido su hogar y su escuela. Los emigrados
argentinos fueron tratados por la sociedad y el gobierno de Chile con esa delicadeza cordial con que
los espanoles y los drabes sabian agasajar a sus huéspedes. Muchos exilados argentinos tuvieron su
cubierto siempre puesto en la generosa mesa chilena, y la casa de la sefiora de Toro era un islote
argentino donde nuestros ndufragos politicos encontraban siempre su rincén de hogar.

La tiranfa de Rosas tocaba a su fin; todo pasa, hasta el miedo. Sarmiento sintié siempre la
fascinacion de Rosas, lo execraba, pero lo admiraba. Rosas prepard, tal vez sin quererlo ni saberlo,
la organizaci6n del pais al cimentar de hecho su autoridad en el orden nacional, mas que Rivadavia
con su constitucién.

Tal vez su obra fue més instintiva y brutal que reflexiva y orgénica, pero tendid a ese fin, llené esta
misién. Mas le falt6 el ideal. Cumpli6 una alta misién, pero la cumplié execrablemente. Y su fracaso
consistié en que su gran voluntad, su clara inteligencia realista fueron malogradas por un corazén
estupido.

De regreso a la patria. Sarmiento fue recibido con desgano por Urquiza. Le habia dedicado
“Argirépolis” que el libertador nunca recordé ni agradecié. Lo ignoraba como publicista; para él
Sarmiento era “el pobrecito hablador” Urquiza no crefa entonces en Sarmiento. Lo nombré algo
ir6nicamente boletinero del ejército. Fue una decepcidn, pero el boletinero hizo famoso el boletin.
Cuando un hombre tiene fuerzas, sube por cualquier parte. En la marcha se criticaba al boletinero
su silla inglesa, la capa, el quepis francés.

Era el tipo divertido de la expedicidn, el regocijo de los fogones.

Sarmiento el educador no habia sido educado. Cinco grandes presidentes argentinos son
ajenos a la Universidad: Rivadavia, Urquiza, Mitre, Sarmiento y Roca; sin embargo, fueron grandes
fomentadores de la instruccion publica.

En Chile se ha formado el educador, y se ha formado educando. Se salvé de la petulancia del
pedagogo. “Sumodo de ensefiar era como de persona que tiene autoridad y no como los escribas”.
Tenia cierta ingenuidad que le permitia comunicarse con los ninos. Sentia la furia de saber, mordié
la manzana del saber con todos sus dientes. Y queria ensefiar lo que sabia; tenia la misericordia de
ensefiar. Sarmiento luché por la libertad de su pueblo, comprendiendo que la solucién no estaba
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s6lo en el cambio de gobierno, ni en aisladas reformas constitucionales, ya que la causa permanente
seguiria actuando. Por eso él se fue a la misma raiz, atacando la ignorancia y la pobreza que habian
producido aquellos efectos, y las atacé concretamente. Atacé la ignorancia predicando la cultura y
enseniando él personalmente. Atacé la pobreza predicando el trabajo y haciéndose él mismo obrero,
obrero del pensamiento y obrero manual, introduciendo industrias y fomentando de mil modos la
produccién de la riqueza. Su férmula esta cada vez mas a la orden del dia: “educar al soberano’, ni
suprimirlo ni darle tutores, sino educarlo.

Y dijo, con acento biblico: “Donde quiera que se retinan seis personas para tratar de educacién yo
estoy con ellas y recibo mi parte” Asi como dicen que Jesus esté presente hasta en el mas humilde de
sus sacerdotes, asi también Sarmiento lo esta en el mas humilde de los maestros, hasta en el tltimo
pedagogo que da su clase tiritando de fri6 entre la nieve de la Patagonia, hasta en aquella maestrita
que se muere de hambre en la escuela de provincia donde gobiernos inconscientes le dan magros
sueldos; en todos ellos, estd presente y viva el alma docente de Sarmiento. Y asi como Facundo, més
que un hombre, ha llegado a ser un mito —la concrecién de la barbarie para poder golpearla— asi
también Sarmiento es un simbolo al que se prestan las lineas casi brutales de su cuerpo y de su
espiritu.

Su pluma tenfa, como las espadas de combate, filo, contrafilo y punta. Casi todos sus libros
son alegatos; no escribié ninguna pagina de pasatiempo. Su pensamiento era accién. Se
descongestionaba escribiendo. Escribir era en él una necesidad orgénica. Producia de la primera
napa. El rebuscamiento hubiera sido dafioso en una naturaleza tan esponténea.

Asi, pinté la pampa antes de verla, por informacién de militares y de arrieros, con adivinacién
genial, y describi6 el desierto con pasién de beduino. Hablé sobre todas las cosas utiles y bellas. Fue
un pdjaro que canto sobre todas las ramas donde brotaba una flor.

Trabajaba en los hechos como un bidlogo sobre un cadéaver, hacia la autopsia de lo factico. Y a
veces la autopsia de los hombres o su viviseccion. Por eso gustaba de la biografia. Escribid la propia;
en su vocacion docente no podia faltar la enseflanza por el ejemplo de las vidas ilustres y de su
propia vida. El dio a la Argentina la conciencia de su valer; las ideas que andaban por ahi sueltas y
confusas se hicieron en el tangibles y claras, se hicieron persona.

Esas ideas él las sembraba sacandolas como semillas de todos sus bolsillos. Su estilo no ha
envejecido porque no se cubria con adornos ni caprichos; tiene la inmortalidad del desnudo.

Todas nuestras instituciones estan penetradas por su espiritu. Fue el divulgador de la Revolucidn.
Sinti6 hondamente la emocién de la nacionalidad. Hizo su grande y pintoresca excursién por la
tirania, y escribié su inmortal novela histérica del Facundo con descripciones homéricas de cosas
que no habia visto y de hombres que no habia conocido.

Su instante de plenitud debié ser el engendro de “Facundo” Hay en el origen de las grandes obras
un momento superior: es la hora divina del génesis.

Fue periodista como un complemento del maestro, para extender sulabor docente para agrandar
su escuela, para divulgar. Y también para combatir. Era tan periodista como maestro. Era el
periodista de vieja estirpe, que prolongaba en el diario la lucha del parlamento y de la plaza. Su
estilo era adecuado para la lucha y se resentia de la premura del oficio. El gran libro de su vejez fue
“Conflictos”. El joven pintor se ha convertido en un viejo filésofo ylo que en Facundo era un cuadro,
en “Conlflictos” es una teoria. Pero Facundo es su trabajo capital, lo que quedard de él.

El gobernante tuvo un exacto sentido de su dignidad y de su deber; dijo que podia hacer el
bien porque sabia en qué consiste. El presidente no tuvo amigos. “Fui nombrado presidente de la

republica y no de mis amigos” “Un jefe de estado, dijo, debe ser como Melchisedec, sin padre, sin
madre, sin genealogia” Porque los buenos gobernantes suelen ser malos parientes.
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Su presidencia fue dramadtica por las revoluciones, pestes, atentados y peligros de guerra. Al
asumir el gobierno, se educaban treinta mil nifios y al bajar, cien mil. Su gobierno revienta las
calderas; ferrocarriles, escuelas, bibliotecas, observatorios astrondmicos, sabios importados. ;Ha
vuelto Rivadavia?

Nuestros hombres publicos ejercen por lo general una accién politica discontinua y episddica.
La falta de contacto con la cosa publica les hace perder la mano. Sarmiento fue, como Mitre, un
politico por excelencia, desde su nifiez hasta la muerte. No perdié contacto con la cosa publica,
sea como gobernante, o como opositor, en el parlamento, en el diario, en la plaza y en el libro. Se
diferencia de Rivadavia en que lucha por la utilidad inmediata y asequible. Esté en el porvenir, pero
sin descuidar el presente. Sus rasgos prominentes de hombre ptblico son: su amor a la paz, su
espiritu nacionalista y su vocacién de educador. No sentia el ridiculo que paraliza a los débiles; lo
que es grande no es ridiculo y no teme al ridiculo. Por eso nadie se burla de él cuando en la eleccién
de 1886 para diputado nacional fue derrotado por un sefior X, quien debido a este accidente tuvo la
poca suerte de pasar a la historia.

No era puro como Belgrano y San Martin. Cuando faenaba, se metia en el barro hasta las rodillas
y los codos; pero era el barro noble de los constructores.

Era ejecutivo y feroz frente a la anarquia. No particip6 en la ejecucién del Chacho, pero lo hubiera
hecho con placer y cuando Irarrazabal lo degoll6 y clavé su cabeza en una lanza aplaudié el hecho
por su forma. Supo defender primero la libertad contra la dictadura y después el orden contra la
anarquia. Tiene hecha carne la idea del gobierno fuerte que trae de Chile con el ejemplo de los
gobiernos de Bulnes y Montt y de Johnson en los Estados Unidos, y porque, en definitiva, no es
Rosas lo que mas lo asusta sino la anarquia.

Aveces, enlaexaltacién delapolémica, las altas horaslo encuentran escribiendo, lanza carcajadas,
golpea y grita. Estd dando a luz los hijos de su espiritu. Aquellos hombres vivian a la intemperie,
sobre los grandes caminos de la proscripcién y la miseria. Hablaban con uncién de la libertad y la
escribian con mayuscula, porque habian sentido la tirania en los huesos y el estémago. No tenian
por aquella ese desprecio de las generaciones que no han sufrido su ausencia y que anoran la
dictadura, como un capricho infantil, como esas mujeres histéricas que necesitan el hombre que
las golpee. Fue un hombre “humano” de “humus’, tierra, produccién ingenua y fuerte de la tierra
madre, pero produccién violenta y catastréfica, porque él era sin duda de formacién volcénica. Se
veia con evidencia en sus dngulos, en sus aristas y en sus puntas, en sus silencios y en sus estallidos,
la tragedia del parto de la tierra.

No vivi6 en la torre de marfil, que sélo conviene a los poetas. No tenia casi vida privada; dormia
en el foro. O andaba por las travesias y los montes, arrojado de su patria, alimentandose como el
Bautista, de langosta, miel silvestre y esperanzas.

Porque casi siempre el hombre nuevo es un exilado o un desertor de su fila o de su clase. Entonces
se predica en el desierto, que es lamanera heroica de predicar. Andaba soloy hablaba fuerte; hablaba
con acento dogmatico, pero veia con gran sinceridad. Su fuerte personalidad no podia amarrarse
a ningun ismo. La polémica era para él una necesidad, una fiesta, era su gimnasia sueca, le hacia
circular la sangre.

Y siguié luchando hasta la ancianidad en varios frentes a la vez. Lo rodeaban en circulo sus
enemigos y él en medio se batia solo contra todos, como el gaucho matrero rodeado por la partida,
con el facén y el poncho. Pero este luchador no seducia; ni era un conductor que fuese a la cabeza
ensenando el camino. El hacia algo més: hacia el camino y el puente y la multitud pasaba.

El, que breg6 tanto contra la anarquia fue, en cierto modo, un fruto de la anarquia reinante. No
era el hombre catalogado de la vida inglesa, educado en Eton y Cambridge, que marcha sobre rieles.
Sarmiento no tiene capilla religiosa, ni partido politico, ni escuela literaria, ni butaca social. Es una
gran fuerza perdida que busca su direccién y al fin la encuentra. No era un artista de la palabra; ni
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tenia la estéril fecundidad del orador de esquina; le faltaba también la premeditacion y el artificio.
Pero tenfa una gran memoria y una gran autoridad. Su elocuencia era como una fiesta improvisada;
su voz carecfa de gorjeos; pero tenfa un dspero sonido de rebato, como las campanas del Cabildo.
El discurso con que cerro la convencién del 60 fue la emocién més honda de la reconstruccién
nacional. La oracién a la bandera es la culminacién de su vida y de su espiritu.

Su arco se tendid. Y él se elevéd como en suspensién mistica. En ese momento de suprema uncion,
se ha encontrado a s mismo y se ha puesto en contacto con su pueblo. Ya nada podrd separarlos, ha
penetrado en el corazén de su raza.

Ya estaba sordo, como Beethoven, cuando compuso la novena sinfonia, y todavia dijo grandes
discursos. Y sordo y viejo, era escuchado en silencio profundo. Todas las cabezas se inclinaban
para oirlo mejor, desde los jévenes recién llegados de las provincias hasta los viejos senadores de la
Reptblica, como los discipulos de Jestis en la cena de Leonardo.

El drama de un pueblo estd en encontrar a su jefe y su tragedia en haberse equivocado. El signo
de ese hombre hallado debe ser su abnegacién. La idea de servicio y sacrificio debe ser la esencia
del hombre publico en la democracia. No debe creerse predestinado ni ungido, ni ser mesianico;
eso lo desviard; debe ir simplemente a llenar una funcién concreta y humana. Desde que se crea
enviado, estd perdido.

Para no desesperar en politica no hay que esperar demasiado. Las cosas van mds lentas que
nuestros deseos y caemos en la desesperanza; entonces pedimos el amo, el que nos manda como a
cadéveres. Son crisis nerviosas de los pueblos débiles, que han perdido la fe en si mismos. Sin duda
lo primero es la paz, la de afuera y la de adentro, pero hay otros valores esenciales que no deben
ser sacrificados. Uno de ellos es la libertad. Sarmiento fue su paladin. “Todos los tiranos llevan mi
marca’, dijo. Y alguien agregd: “Todas las escuelas llevardn su nombre”. Es que a élla libertad le venia
de adentro y siempre fue un hombre libre, no un liberto. No tenia esas trazas de viejas servidumbres
que algunos conservan indelebles como equimosis de argollas serviles.

Dijo Lord Russell: “Cuando se me pregunta si una nacién estd madura para la libertad, yo
respondo: ;hay un hombre que esté maduro para ser déspota?”

Sarmiento era el reverso de un mistico, queria ver y tocar. En este sentido era un sensual. Las ideas
para él tenian unas, pelos y dientes. El peleaba por una idea o contra una idea, materialmente, como
un boxeador.

La primera necesidad era instalarse en la incomoda e inmensa heredad, y Sarmiento fue el
politico de la instalacidn.

Fue un sostenedor, hace 150 afos, del voto secreto en lo que insistié hasta su vejez y no lo
espantaba, la participacién de la mujer en la politica. Era analitico y preciso, pero tenfa una poderosa
imaginacién y superveia las entrelineas, alcanzando las grandes sintesis. Los hombres de genio son
por lo general espiritus sintéticos.

Porque habia llegado a la heroica sinceridad, profetizaba; pero su pais era tan joven y fuerte que
corria més veloz que sus profecias.

Vive cémodo ensusiglo. Comprende los cambiosylas novedades. Percibela esenciaylaapariencia
de las cosas. Importa sabios y sementales y hace una segunda colonizacién de América.

Buscaba la utilidad; admiraba al mar como vehiculo. Pero la utilidad social, no su provecho ni
el dinero. Era algo sistemadtico; tenia esa tara del siglo; alineaba los hechos como soldaditos de
plomo para formar batallones desgonzados que se deshacian con una miga de pan. Su falta de
disciplina cientifica lo indujo a erigir leyes anticipadas de hechos incompletos, no clasificados o
mal clasificados.
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Fue el mensajero de la vida nueva, pero tuvo el mérito de anunciarla desde su miseria, desde la
hondura de su pozo, luchando contra todo. Trajo a este pais, deprimido por la pobreza, la anarquia
y el despotismo, la alegria de vivir, la uncién del progreso, el optimismo. Sentia la fe infantil del
primer hombre con muchos siglos por delante. Las realidades de hoy son las quimeras de Rivadavia
y las locuras de Sarmiento.

Era asertivo y dogmdtico. No dudaba, afirmaba y ejecutaba. Veneraba la sabiduria y los sabios
agradecidos bautizaron con su nombre a una mariposa, un caracol y al palo santo que perfuma los
bosques de Formosa.

Cambié muchas veces, porque vivia y andaba. No imita, es él. Hay que parecerse a s{ mismo,
pensar sus propias ideas, vivir su propia vida y amar con su propio corazon.

No pudo aprender a mentir. El mimetismo, que es la mentira fisica, es un recurso de la debilidad,
explicable y a veces justificable, que la naturaleza practica para defender al débil. Pero el fuerte no
lo necesita, no lo emplean los grandes sefiores de la selva.

Estaba tan difundida su fama de loco que al visitar el manicomio, los locos lo recibieron
alborozados, y uno de ellos se adelanté a abrazarle exclamando: “Al fin Sarmiento entre nosotros”.
Pero ese desbarajuste era s6lo superficial; era el desorden de sus gestos y de sus palabras, un
desorden meramente exterior. En el conjunto de su obra no se percibe ese desequilibrio, al revés de
lo que sucede con otros hombres politicos, perfectamente equilibrados en la apariencia y cuya obra
publica lleva el sello de un desequilibrio esencial.

Era Jactancioso y provocativo; sacaba la lengua y se golpeaba la boca, lanzaba su mala palabray
se ponia su penacho de piel roja, con cascabeles y plumas, carnavalesco y sublime, como un capitan
de Troya.

Contribuia a cimentar la fama de su desequilibrio su popular vanidad. Tenia una vanidad
proverbial y candorosa, inofensiva, juvenil y simpética que en él era un adorno y una gracia. Esa
vanidad es la de muchos otros que la ocultan por débiles; pero en él correspondia a su vitalidad y
a su sinceridad. Este loco estaba lleno de buen sentido. Por eso se adapta. Dentro de su inevitable
rebelién de hombre superior, hay un maximum de adaptacién. Su imaginacién no le aleja mucho
de la realidad. Cuando los oradores quieren hacer torneos en el Concejo Deliberante él los llama
a la realidad: “Estamos encargados del barrido de las calles y de sacar las basuras” Su aspecto es
pluténico; parece que hubiera brotado de alguna rajadura de la tierra. Tiene planta de jornalero,
manos rudas, buena estatura, cargado de hombros; pero es calvo y este rasgo desorienta, no es
jornalero. Moreno, simiesco por los ojos juntos, a veces sus dos pupilas estrdbicas se unifican y
aparece el ciclope. Cara arrugada, voz pastosa, gesto de rumiante; no es para seducir, si no fuera el
torredn de la frente y dos focos que alumbran el huracdn que pasa. Y otros dos rasgos lamentables
de civilizado: vista cansada y dentadura postiza.

Su cara y su cuerpo son simiescos y faunescos. No es dificil imaginarlo desprendiéndose de los
arboles para cometer violencias en la selva.

No era lo que se llama un hombre bien educado. Las gentes bien educadas son muy agradables,
pero no siempre hacen las grandes cosas. Es rastico en la mesa, pero de exquisita sobremesa.
Escuchaba con esa impertinente curiosidad de sordo, pero ofa desde lejos las tormentas que se
preparaban. Sabia escoger su admiracion: Rivadavia, San Martin y Paz. Cuando nombraba a este
altimo hacia la venia militar o se quitaba el sombrero.

Su franqueza es agresiva, su sinceridad insolente. Cuando le sube su noble célera sanguinea,
el gran viejo reganén usa con frecuencia la interjeccién nacional. Habla con desenfado, con los
botones desprendidos, sin pedir excusas. Y habla sin medida. No conoce el placer refinado de
callarse, pero no habla inttilmente.
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Era una abeja laboriosa y brava, con fe y alegria sin miedo de vivir. No le dejaron fortuna ni ins-
truccidn; el hidalgiielo de aldea partié solo con su tesoro interior. Por eso pudo entregarse todo
entero a su pafs, sin condiciones, ni reservas, definitivamente, como en el més excelso amor.

Sarmiento es un genio latino; no pudo nacer en los paises rubios donde un sol miserable carece
de fuerzas para madurar las viiias y sazonar las mujeres.

Con audacia y voluntad se realizé; tuvo asf la triple fortuna del héroe, supo, quiso, pudo.

Tenia esa esencial calidad del hombre ptiblico: el desinterés. El pueblo estima por sobre todas las
cosas en sus dirigentes el desinterés; tiene un sentido especial para conocerloy adivinarlo. Perdona
todas las otras fallas si él cree hallar desinterés.

Siendo presidente, para dar una comida, los ministros le prestan la vajilla y los vinos. Qué pobres
son sus casitas de San Juan y Asuncién y su recreo de Carapachay. Qué chicas son las casas de los
grandes; y qué grandes son las casas de los chicos.

Crefa llevar consigo un companero oculto que lo protegia. Sentia otra voz, que no era la suya,
dentro de si mismo. Decia que se ofa. Captaba con sus grandes orejas, ondas de remotas tierras y
lejanos tiempos, ondas que venian del pasado y venian también del porvenir.

Su alegria era épica y triunfal con jactancias de soldadote y egolatrias de sultan. No sonreia, refa;
sabfia reir. No tenfa la sonrisa volteriana del labio fino, donde hay una pizca de maldad. Reia, sacu-
diéndose todo, hasta llorar, como los gordos sanos, con alegria faunesca. No habia perdido la risa
en su largo viaje.

Miraba todo con la curiosidad ingenua de sus ojos frescos. No practicaba el nihil mirari de los
pesimistas y los snobs; se admiraba de todo y aplaudia como un marinero, sediento de emocién
ante las sorpresas de la vida. Era una variante de su eterna juventud. El no conocia esa frialdad y
ese silencio de eunucos ante el milagro triunfal que nos rodea. Crey6 cuando nadie creia, esper6
cuando nadie esperaba. No estaba hastiado de si mismo ni fue uno de esos tristes que el Dante
coloca en el infierno. A €l no le gustaban las caras tristes. El hombre de batalla no debe tener la
cara triste.

Sin embargo, a veces él también se deprimia, descuidaba su ropa, dejabase la barba y vagaba
cabizbajo hasta que un éxito lo resucitaba.

Pero ésas eran crisis de salud. Era su magnifico demonio interior que lo sacudia. Sus heridas
cicatrizaban con rapidez. En el hombre sano las heridas cicatrizan pronto. Esta fuerza vital le da
enterezay seguridad. No teme errar, no vacila, no duda, estd seguro como Col6n de encontrar tierra.
No dice “quizd’, “tal vez’, ni otras palabras ambiguas de los débiles. El dice “si” y dice “no”.

Su audacia es frenética, su esperanza obcecada. Dice que “debe hacerse la guerra alegremente’, y
combate cantando como un guerrero antiguo. Creyé en todo y méds que nada en s mismo. Tenia que
ir muy lejos con esa fe de aviador que no piensa en la rotura de sus alas. La locura de su fe abrasaba
como un incendio. Erale necesaria para luchar contra el peso muerto de la duda y la ironfa.

Ese magnifico optimismo de los argentinos, que tanto debe a Sarmiento, es la cualidad més rica
de nuestro pueblo, que lo hace a veces imprevisor y despilfarrado; pero que también le da la osadia,
el arrebato y la fuerza de avance hacia el porvenir.

La miseria y el dolor le habian arrugado y encanecido prematuramente; era un viejo a los treinta
anos. Pero a los setenta fue joven y alegre. Es el milagro del espiritu. Este joven de 70 afnos lucha a
la cabeza de la juventud. Esa frescura de alma proviene en parte de que sabe olvidar y perdonar. No
por virtud, sino por salud. Porque no es un virtuoso, aunque tiene “virtudes” Tuvo virtudes y suerte;
no hay genio que resista a la mala suerte. Por eso Napole6n exigia haber tenido suerte para otorgar
el comando.
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Gastaba con las sefioras zalamerias de castellano viejo. Y también se peleaba con ellas. Las man-
daba a la barra del Congreso para educar a los oradores con su presencia.

En suilusién de inexperto, creia subyugarlas con sus ojos tristes. ;Co6mo podia interesar Sarmien-
to, hosco, feo, rustico, que comia ajos y cebollas, a esas mujeres roménticas y palidas que se alimen-
taban de “cabello de angel” y “budin del cielo?”.

El amor le ha llevado el tiempo indispensable; no fue la tarea de su largo vivir. Se conservan dos
o tres cartas suyas, algo cursis; era el tiempo en que el amor se escribia largamente para diversién
de la posteridad.

Sarmiento no tenia la voz del amor; su voz no se habia pulido en oidos delicados. No sabia seducir
alamultitud ni a la mujer. Faltaron grandes mujeres, a su lado; las grandes mujeres que domestican
y educan a los grandes hombres. Pero varias se acercaron a enjugarle el rostro después de la batalla.
Y alguna lo esperd. Al final de los grandes caminos de la vida, suele esperar una mujer.

Su ternura por los animales, los nifios y las flores lo acercan a Jestis y San Francisco. Defiende
todo lo que es débil, til y bello. Esta exaltacién armoniosa de su vida hace de él un hombre del
Renacimiento que ha encontrado el sentido de la creacién y cae de rodillas ante la maravilla que
contempla.

Nunca fue blondinesco, ni palaciego. Con una valija y dos mudas de ropa tomaba el camino del
destierro y salvaba su decoro; conocia bien ese camino. Nada podia asustarlo ya. Todo el oro del
mundo no era bastante para torcerlo. Se respira fuerte sobre esta cumbre moral.

Todo su tesoro lo tiene adentro; nadie podia robarselo. Su pobreza salvadora de predestinado lo
defendia; pero no era la indigencia deprimente del mendigo sino la del leén en la selva.

La posteridad se interesa mucho, hoy mas que nunca, en los detalles del hombre fisico que encie-
rraun alma genial. Generalmente esta curiosidad queda defraudada. El estuche suele ser miserable.
El hombre que lleva la linterna no es visto en la noche, s6lo su luz tiene interés y se divisa; la mano
que la lleva queda invisible, es una mano como todas. El hombre de genio casi siempre decepciona
en la intimidad; es su proyeccién en el espacio y en el tiempo lo que le da el relieve.

Recordaré el axioma persa que Sarmiento gustaba repetir: Le preguntaron al cultivador: “;Para
qué plantas nogales, si no comerds sus frutos?” Y él respondié: “Para pagar mi deuda a los que
plantaron los nogales cuyo fruto he consumido” El hombre de genio es un plantador de nogales.
Sarmiento los plantaba.

Parece que la civilizacién tiende a fraccionar el genio, como los latifundios, ;acaso el genio no
es un latifundio? y que valieran mds varios hombres medianos que un hombre superior para las
nuevas condiciones de la asociacién humana, sustituyéndose la calidad con la cantidad. El genio
politico ha pasado ahora de las unidades fuertes a la masa por un proceso de democratizacion
natural. Por eso el problema sarmientesco de educar al soberano, se ha hecho cada vez més ur-
gente.

Los grandes hombres no tienen parientes porque lo mejor de ellos mismos no se transmite, se de-
vuelve a la especie. El heredero sélo recibe un nombre, una nariz, o un palacio; pero el fuego divino
se apaga con €l o pasa a otros, a los verdaderos hijos de su espiritu.

En la ruptura de Buenos Aires con la Confederacién, la unidad nacional es lo que mds preocupa
a Sarmiento, el concepto que desea salvar. Nunca tuvo el espiritu estrecho de campanario; fue un
hombre de la nacién, un ciudadano del mundo.

Sarmiento ha vuelto a la vida privada, si es que alguna vez tuvo vida privada; vive con su hermana
y sus nietos. Riega las plantas, limpia la jaula y le pone alpiste. De la calle se alcanza a ver en el patio
al viejo en mangas de camisa y con gorro negro de borlas que va y viene de su biblioteca a la paja-
rera. La chuna vive sobre su escritorio, es su regalona; el tordo come en su plato; y un péjaro raro
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que le mandaron de las selvas del Missisipi murié de nostalgia; cantaba en voz baja, segtin él “como
tararean las nifias cuando cosen’.

Sarmiento es definitivo. Hace poco se dijo que un gran museo estaba amenazado por un hongo
desconocido que roia sus cimientos. Los argentinos no consentiremos que ningtin hongo, conocido
o desconocido, raje la torre sarracena de Sarmiento. ; Cémo vamos a permitir que por novedad o
snobismo, se nos quiera suprimir a estos hombres que son nuestro capital moral en las horas difici-
les, el encaje de oro de reserva para responder por tanto papel sin valor?

A la edad en que otros amargan con sus reproches, él seguia en la brega, y ya puesto su sol, a los
76 anos, continuaba luchando a la luz de las estrellas, y su tltima obra fue hacer surgir el agua de
la tierra, como si eso fuera el simbolo y el resumen de su vida fecunda. Y como vivié con plenitud
hasta su ultimo dia, no sintié el dolor de sobrevivirse. Se libré de todas las taras seniles, del erotis-
mo, la tristeza y el aburrimiento. La presencia en un pais de los ancianos ilustres que han servido a
la patria, da una sensacién de tranquilidad y de respeto. Es como la presencia de la vieja abuela en
un rincon del comedor, cerca de la estufa.

Saluda sin egoismo de viejo a los nuevos que llegan. Se estremece todo cuando aparece Ameghi-
no como si hubiese descubierto un mundo. Hace ministro a Avellaneda de 31 afos. Al frente de la
nueva generacion lucha alos 76 afios por las nuevas ideas y los nuevos tiempos, como si quisiera re-
petir la vida. Esta fue corta para su larga empresa. Escribié mas que Voltaire y vivi6 mas que Renan.
Tenfa una organizacién de centenario, segin Burmeister. Muri6 a los 77 afnos, pero estd redivivo a
los 200. Era algo viejo cuando joven, pero fue muy joven cuando viejo. Y fue tan luminoso su ocaso,
que no se sabia bien, como en el balcén de Julieta, si era el ruisefior o la alondra que cantaba, si era
un dia que terminaba o una aurora que nacia. Su vejez fue limpia, sanay alegre.

Se equivocaba con frecuencia, pero volvia siempre a la verdad, caia a la huella. En él todos los
errores conducian a la verdad. Porque su centro de gravedad estaba dentro de si mismo; oscilaba
como un loco, pero volvia a su centro como un péndulo.

La sinceridad es una cualidad esencial de los verdaderos héroes. Por eso pudo llegar al fondo
mismo de las cosas, poniendo su oido sobre el corazén de la tierra palpitante.

Llegé en el momento necesario, como si estuviera anunciado por las profecias.

Le gustaba volar entre los truenos y los reldmpagos, como una grande ave de tormenta, como un
albatros.

Al partir el barco, en su tltimo viaje, dirigi6 a la ciudad desde la borda la despedida del gladiador:
“morituri te salutant” Pero, también como el gladiador, él iba a luchar todavia antes de morir.

Lleg6 a pensar en sus ultimos dias que su patria no recibiria “sus viejos huesos’, pero éste fue un
refunfuio de nino mimado. Bien sabia ya entonces el lugar que ocupaba y que las multitudes antes
esquivas desfilarian mds tarde bajo su arco de triunfo.

En Asuncién trabajaba como un jornalero. Pocos dias antes de morir broté el agua del pozo que
habia hecho cavar a 30 varas de profundidad. Para celebrar el hallazgo hizo enarbolar las banderas
argentina y paraguaya.

Y lleg6 la hora de partir. “Siento que el frio del bronce ya invade mis pies”. Es la estatua que co-
mienza. “Ponme en el sillén para ver amanecer”. La luz llegé a través de las palmeras, perfumada
por los azahares.

El ocaso de Sarmiento se confundi6 con la aurora que nacia. Pudo decir él también: “Mi vida llega
a su término; ha alcanzado su perfeccion. Ya se ha consumado” Muere con la pompa de un sol en
el mar.
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Pero répidamente, como para no perder tiempo, sin larga enfermedad, sin agonias sucias.

Respetando un deseo suyo, su cadaver fue envuelto en las banderas de su pais y de Chile, Pa-
raguay y Uruguay. Su féretro partié a la patria sobre los grandes rios de América y llegaban hasta
el muerto los profundos rumores y los perfumes violentos de las florestas que atravesaban. En el
trayecto hubo que desembarcarlo varias veces por exigencias de los pueblos que querian tributarle
honores funerales. Y llegé por fin a su destino. Sus restos entraron triunfales a la ciudad, el 21 de
septiembre de 1888, junto con la primavera.

Allé va la columna, anunciada por él hacia mas arriba, “entre el polvo de los pueblos en marcha’,
guiada por la bandera que él consagré con la més alta de sus oraciones. Va el gran capitan, cuya
gloria se santificé en el largo silencio del exilio; Belgrano, la virtud mds segura de la revolucién; Ri-
vadavia, el sembrador y el anunciador; Moreno, que era el fuego, y Mitre que fue la luz, la luz de la
noche y la tormenta; los tres Lépez, el que canté la hazaia, el que la conté y el que la explicé.

Y van los frailes; los 29 frailes que firmaron el acta de la Independencia, el sabio Dedn de Cérdoba,
el obispo Oro que con Anchorena combatié la reaccién mondérquica; y el fraile Esquiti que ungié la
democracia nueva con su bendicién republicana.

Va el martir de Metan, cuya sangre se hizo llama en la boca elocuente de su hijo. Juan Lavalle, que
se entrego6 a la patria todo entero, desde los 14 afos hasta su muerte, la voluntad més porfiada, la
altivez mds altanera; cuyo caddver descarnado sobre una mula segufa luchando contra los buitres
del tirano en el via crucis del Alto Peru. El manco Paz, a quien Napoleén habria hecho mariscal y
principe sobre el campo de batalla de Austerlitz. Urquiza, el libertador, que se vencié y se encontro6 a
si mismo, transfigurdndose de sefior de su provincia en précer de la nacién. Y Vélez, el astuto y fino
cordobés que organiz nuestra vida privada, con su régimen sagaz, como un artista del derecho.

Van los sabios y los poetas. Ameghino y Vucetich. Echeverria, Marmol, Andrade, Ricardo Gu-
tiérrez, Guido Spano, José Hernandez y Almafuerte. Va Alberdi solo con “Las Bases” Del Carril y
Rawson, Rawson cuya virtud asombré a Mitre. Los constituyentes del 53 y la pléyade brillante de los
hombres del Parand. Van Pueyrredén, Giiemes, Guido, Dorrego y Alvear, el Alvear de Montevideo e
Ituzaingé. Los creadores de ciudades: Dardo Rocha. Los oradores mégicos y los escritores artistas:
Don Bernardo, Adolfo Alsina, Quintana; Del Valle y Caiié; Eduardo Costa y Wilde; Estrada, Goyena
y Achéval Rodriguez; Leandro Alem; Groussac, Magnasco. Y los jefes de estado que pilotearon la
nave y la condujeron al puerto, Avellaneda, Roca, Pellegrini, Sdenz Pefia. Van nuestros médicos
abogados, aquellos que tuvieron ciencia y tuvieron conciencia; los jueces que no se doblaron; los
plantadores de vinas y canaverales, los fundadores de industrias, los constructores de caminos. Van
las nobles mujeres, a quienes corresponde por lo menos la mitad de la gloria de sus hombres. Las
nobles mujeres que los ayudaron a llevar la cruz y se contentaron con un beso en el dia de la victo-
ria. Las mujeres de caridad y sacrificio, las manos buenas invisibles que acarician la frente atormen-
tada; las que llegan en punta de pie a la cabecera del dolor y se retiran en silencio a la penumbra, sin
recompensa, resignadas, magnificas, desconocidas, pero que han ganado su natural espacio.

Van aquellos ingleses, que suprimieron con los rieles el desierto y nos trajeron la honradez de sus
productos y el honor de su palabra; el irlandés que depurd las ovejas, el catalan sembrador de maiz,
y el vasco honrado, fuerte y hermoso, que ha embellecido nuestra raza. Van los rudos labradores de
Alessandriay de Forli; y el moreno abruzés de bronce, que en las mafnanas de otofio han surcado la
tierra argentina, nimbados de gaviotas, para darnos el pan nuestro de cada dia. Y todos los otros, los
que vinieron a traernos sus dolores fecundos y han amado nuestra tierra.

Y van los gauchos, la carne de caiidn, los que marcaron con sus huesos todas las rutas militares de
la republica, para conquistar la independencia, la libertad y el orden, para contener al indio y ocu-
par el desierto; las glebas dolientes de los gauchos que vivieron ignoradas y se fueron en silencio.

Van todos los que sembraron la tierra, y refinaron los ganados, los maestros y los capitanes, los
que padecieron por la libertad y la justicia, todos los que nos dieron ejemplo y nos hicieron mejores,
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aquellos que evocamos en las horas de la afliccién y del peligro, los que nos siguen ensenando y nos
siguen mandando desde sus tumbas.

Van todos los obreros ilustres y los obreros desconocidos de nuestra grandeza. Y en medio de la
caravana de cien millones de argentinos, por él soflada, va el viejo loco, de grandes orejas y labios
gruesos, gesticulando, y conduciendo la columna sagrada hacia su destino triunfal.
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La codificacion del proceso administrativo italiano

POR FRANCO GAETANO SCOCA (*)

Resumen

Mediante la sancidn del decreto legislativo n° 104 del 2 de julio de 2010 Italia ha puesto en vigen-
cia, desde el 16.9.2010, su primer Cédigo Procesal Administrativo. Hubieron de transcurrir 120 afios
para que las reglas dispersas e incompletas de la materia, encontraran el marco orgdnico impres-
cindible para sustanciar un proceso justo, impuesto fundamentalmente por el articulo 111 de la
Constitucién de 1948: imparcialidad del juez, igualdad de las partes y duracidn razonable del juicio.
La independencia de los jueces administrativos (Tribunales Administrativos Regionales y Consejo
de Estado) se encuentra garantizada por el control que lleva a cabo el Consejo de Presidencia de
la Justicia Administrativa. Su imparcialidad se asegura por las disposiciones sobre excusacién y re-
cusacién. En cuanto respecta a la igualdad de las partes el Cédigo, en linea con las disposiciones
constitucionales y comunitarias, contiene disposiciones que la consagran sin cortapisas. Existen,
empero, algunos aspectos que generan reparos. La ausencia del juez hasta la vista de “discusién
final” genera el riesgo de que se advierta recién en ese momento que la fase de instruccién estd
incompletay que se presenten excepciones que obliguen a retroceder el trdmite provocando demo-
ras. Las acciones que puede intentar el actor son: declarativa de nulidad, constitutiva y de condena;
correspondiendo resaltar la existencia de disposiciones que habilitan al juez para designar un “co-
misario” que, en caso de no acatamiento de lo resuelto, procederd a ejecutar la sentencia en forma
directa. Se ahorra, de esta manera, el tiempo y los gastos que insume la promocién de un juicio eje-
cutivo. Conforme lo ha destacado el Consejo de Estado en fecha reciente, el Cédigo ha significado
un extraordinario adelanto que deja atras el juicio limitado a la pretensién impugnatoria de actos
oficiales, comprendiendo una pluralidad de acciones, que incluyen las condenas de reintegracién
y de resarcimiento. Se trata, a no dudarlo, de una profunda y saludable transformacién del proceso
administrativo acorde a las exigencias de una tutela del ciudadano completa y efectiva.

Palabras clave: Proceso administrativo - Italia - C6digo procesal administrativo
The encoding of the italian administrative process
Abstract

Through the enactment of the legislative Decree N° 104 on July 2, 2010 Italy has enforced, since
September 16, 2010, its first Administrative Procedural Code. It had to pass 120 years so that scatte-
red and incomplete rules of matter find the necessary organic framework to substantiate a fair pro-
cess, primarily imposed by article 111 of the Constitution of 1948: impartiality of the judge, equality
of the parts and reasonable duration of the trial. The independence of administrative judges (Council
of State and Regional Administrative Courts) is guaranteed by the control carried out by the Presi-
dency Council of Administrative Justice. Impartiality is ensured by provisions on exculpation and
recusation. As regards the equality of the parts, the Code, in line with the constitutional and commu-
nity provisions, contains dispositions which enshrine it without restrictions. However there are some
aspects that generate objections. The absence of the judge till sight of “final discussion” creates the
risk of warning at that moment that the preliminary stage is incomplete and it submits exceptions
that oblige to roll back the procedure, causing delays. The actions that the actor can try are: declara-
tion of nullity, constitutive and condemnation declaration; corresponding highlight the existence of
provisions which empower the Court to assign a “commissary’, who in the case of non compliance of

(*) Profesor ordinario de Derecho Administrativo en la Universidad La Sapienza, Roma. Miembro de la Co-
misién Redactora del Cédigo sancionado mediante Decreto Legislativo 104/2010. Presidente de la Asociacién
Italo Argentina de Profesores de Derecho Administrativo.
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resolution, will proceed to execute the statement directly. In this way, it saves the time and expense
that takes the promotion of an executive process. According the State Council has emphasized re-
cently, the Code has meant an extraordinary advancement that leaves behind the trial that limited
pretension of impugnation of official acts, comprising a plurality of actions, including sentences of
reintegration and recovery. This is, no doubt, a deep and healthy transformation of the administrati-
ve process according to the requirements of a guardianship of citizens complete and effective.

Key words: Administrative process - Italy - Administrative Procedural Code

1. En primer lugar quisiera agradecer a las autoridades de la Revista Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata la cordial invitacién a colaborar
con el presente comentario vinculado con la reciente codificacién del proceso administrativo en
mi pafs.

2. Con el decreto legislativo n° 104 del 2 de julio de 2010, que ha entrado en vigor el pasado 16
de septiembre, el proceso administrativo italiano cuenta por fin con su Cddigo, es decir, con una
regulacién orgénica y suficientemente innovadora; conforme, desde mi punto de vista, a los prin-
cipios del Estado de derecho y, desde esta perspectiva, al modelo del proceso justo previsto por la
Constitucién italiana de 1948, modificada en este aspecto en el afio 1999, asi como por la normativa
internacional y comunitaria.

La importancia del nuevo texto legislativo se puede apreciar en su conjunto si se considera que,
hasta ahora, la normativa que regulaba el proceso administrativo se encontraba no sélo distribuida
a lo largo de fuentes normativas diversas (ni siquiera todas ellas de seguro nivel legislativo) sino
que, sobre todo, era extremamente incompleta.

La explicacién de esta situacion se puede encontrar solamente desde una perspectiva histérica.
El proceso administrativo no ha nacido como tal, es decir, como procedimiento jurisdiccional, sino
que habia sido concebido por el legislador en el lejano afio 1889, como procedimiento administra-
tivo de control de la legitimidad de los actos adoptados por las administraciones publicas; control
encomendado a la Seccién IV del Consejo de Estado, considerada por su composicién y por su
prestigio como un 6rgano independiente e imparcial.

La naturaleza administrativa originaria explica por una parte la escasez de la normativa proce-
sal y por la otra ha permitido encomendar a un 6rgano imparcial el poder de anular los actos ad-
ministrativos ilegitimos; poder que, considerada la concepcidn que se tenia en aquella época del
principio de la divisién de poderes, no habria podido ser atribuido a un érgano no administrativo, y
mucho menos a un 6rgano jurisdiccional.

Antes de finales del siglo XIX el procedimiento ante la Seccién IV habia sido transformado en un
verdadero proceso gracias a la intervencion de la Corte de Casacion (Tribunal Supremo). El legislador
ha tomado buena nota de ello en la primera década del siglo XX (con una ley del 1907), pero no ha de-
cidido modificar la normativa preexistente para adecuarla a la nueva naturaleza procesal del recurso.

Ha sido sin embargo la jurisprudencia de los Jueces administrativos, obviamente en primer lugar
la del Consejo de Estado, la que a lo largo de las décadas ha establecido, a través del ejercicio de
la actividad préctica, la regulacién del proceso. El legislador ha intervenido ocasionalmente, nor-
malmente limitdndose a confirmar desde un punto de vista legislativo las reglas que ya se estaban
aplicando concretamente en la practica.

La necesidad de disponer de una normativa organica y tendencialmente completa se ha percibi-
doya desde hace muchas décadas. En varias ocasiones han sido presentados y discutidos proyectos
de ley en el Parlamento, pero ninguno de ellos habia llegado hasta la aprobacién definitiva.

Es comprensible, por lo tanto, la importancia del C6digo aprobado en el 2010, tras haber trans-
currido 120 anos desde la introduccién en el ordenamiento italiano del juez y del proceso adminis-
trativo.
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3. No me detengo en los primeros articulos del Cédigo, que aluden a los principios de eficacia,
plenitudy celeridad de la tutela de los ciudadanos ante las administraciones publicas, porque éstos
representan, en mi opinién, simples criterios interpretativos de la normativa procesal recogida en
los articulos sucesivos del mismo Cédigo.

El interés por el estudio de la nocidn del proceso justo se ha puesto de manifiesto en Italia desde
hace mucho tiempo ya, pero se ha intensificado en los afios inmediatamente posteriores a la se-
gunda guerra mundial y a la caida del régimen fascista. Para no abusar de la paciencia del lector,
me limitaré a referir el modo de pensar de un ilustre italiano estudioso del proceso civil, Piero Cala-
mandrei, quien en el afio 1950, afirmaba que:

“la propia estructura del proceso, el funcionamiento del mismo, varia necesariamente segtn sea
la finalidad que le viene asignada: si el proceso tiene que servir solamente para garantizar la paz
social, haciendo que finalice a toda costa la contienda con una solucién forzosa, cualquier tipo de
procedimiento expeditivo, con tal de que cuente con una cierta solemnidad formal que lleve con-
sigo el sello de la autoridad, puede servir a esta finalidad. (...) Pero si se establece como finalidad
del proceso, no una resolucién autoritaria del litigio cualquiera, sino la decisién del mismo segtin
la verdad y segun la justicia, es entonces cuando los mecanismos procesales tienen que adecuarse
también a esta busqueda que es mucho més delicada y profunda; y el interés del proceso se concen-
tra en los métodos de tal buisqueda, y profundiza, sin darse por contento de las formas externas, en
los sutiles meandros légicos y psicoldgicos de la mente a la que esta biisqueda viene encomendada”
(Calamandrei, 1950: 283) (1).

El proceso justo es el que conduce a descubrir la verdad y a afirmar la justicia. Para lo que son
necesarias dos reglas fundamentales, que ahora se encuentran expresamente recogidas en el art.
111 de la Constitucién: la imparcialidad del juez y la igualdad de las partes. A ello es posible afiadir
la duracién razonable del proceso.

Indicaré brevemente si y como estas reglas se respetan en el proceso administrativo.

4. Porlo que respecta a la imparcialidad del juez, es necesario decir que se trata de una condicién
mental, de un principio ético que corresponde a la conciencia del mismo. Esta puede ser ayudada
(0, quizas, garantizada) por las normas instrumentales relativas a la independencia del 6rgano que
juzgay por el cardcter de tercero imparcial de los jueces considerados como personas, con respecto
ala controversia en cuestion.

No obstante la existencia de algunas dudas acerca de antiguas tradiciones, como el nombramien-
to por el gobierno de una parte de los Consejeros de Estado o la atribucién al Consejo de Estado de
la funcién de asesoramiento del Gobierno junto con la funcién jurisdiccional (ambas consideradas
irrelevantes por la Corte Constitucional), es posible afirmar que la independencia de los jueces
administrativos en Italia se encuentra plenamente asegurada; sobre todo porque los mismos estan
“gobernados” por un 6rgano propio de autogobierno, el Consejo de Presidencia de la Justicia Ad-
ministrativa.

A su vez el caracter de tercero imparcial queda garantizado por las disposiciones acerca de la
excusacion y la recusacién de los jueces, perfeccionada por el Cédigo. Alguna duda podria pre-
sentarse en el caso en que los jueces administrativos, tanto del Consejo de Estado como de los
Tribunales Administrativos Regionales, obtuviesen con facilidad y frecuencia cargos dentro de las
administraciones publicas, es decir, ante posibles partes de los procesos que les vienen encomen-
dados.

Entre los expertos del proceso civil en Europa se discute acerca del papel que el juez tiene que
desempenar en el proceso; rol que puede quedar limitado a la direccién formal del mismo o bien

(1) Calamanderei, Piero. “Proceso y justicia’; en: Revista de derecho procesal, 1950: 283.
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puede extenderse a la gestién racional segin las exigencias procesales concretas. La orientaciéon
mds moderna parece ser en la segunda direccién, también por lo que respecta al proceso civil ita-
liano, si se tienen en consideracion las reformas legislativas introducidas recientemente.

Sin embargo en el proceso administrativo se ha mantenido el papel del juez tradicional: los roles
activos se asignan prevalentemente a las partes, a las que compete iniciar y dar impulso a la activi-
dad de instruccién y de decision. Es el juez quien toma las decisiones en el juicio por lo que respecta
alavista cautelar y quien establece los medios probatorios, en el caso en que éstos no se encuentren
a disposicién de la parte a quien podrian ser ttiles; es decir, para garantizar la igualdad de las partes
también en el aspecto probatorio.

5. Por lo que respecta al juez administrativo, es necesario aludir también a algunos principios
directamente previstos por el texto constitucional: el art. 25 establece que a nadie le puede ser ne-
gado el juez ordinario predeterminado por la ley; el art. 101 afirma que los jueces se encuentran
sometidos solamente a la ley. Estos principios son respetados por la normativa procesal en vigor; el
art. 111 impone que todas las decisiones judiciales sean motivadas.

La Constitucién establece el ulterior principio por el que todos pueden acudir al proceso para la
tutela de los propios derechos e intereses legitimos; es decir, establece el principio de la generalidad
de la tutela judicial: toda controversia tiene que poder ser presentada ante un juez independiente
e imparcial.

Este principio fundamental adolece por otra parte de algunas excepciones marginales aunque no
irrelevantes. Existen controversias, como las relativas a los actos del procedimiento preparatorio de
las elecciones politicas (presentacién y admision de las listas; presentacion de los candidatos), que
non cuentan con una sede judicial ante la que puedan ser juzgadas y resueltas.

Contindan a ser presentes en nuestro ordenamiento también elementos de autodiquia: ambas
Camaras del Parlamento, la Corte Constitucional y, recientemente, también la Presidencia de la
Republica gozan de este privilegio que, segin la opinién de muchos, es contrario a la Constitucién
que prohibe la existencia de jueces especiales. Por otra parte es discutible que los 6rganos de au-
todiquia, aunque tengan naturaleza jurisdiccional (y no todos disponen de ella) den garantia de
independencia e imparcialidad.

Alos procesos de autodiquia no se aplica el Cédigo del proceso administrativo; cada uno de ellos
queda regulado por normas especiales, aprobadas en el &mbito de los respectivos aparatos organi-
zativos.

6. Por lo que respecta a la igualdad de las partes, es decir a la misma posibilidad de incidir sobre
la conviccion del juez, el Cédigo contiene una normativa satisfactoria.

En primer lugar, innovando respecto a la tradicién, ha considerado admisibles todos los medios
de prueba recogidos en el proceso civil, salvo el interrogatorio formal y el juramento. Superando
una fuerte idiosincrasia del juez administrativo ha sido también admitida la prueba testimonial,
aunque sea por escrito.

Anteriormente tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritarias consideraban que en el
proceso administrativo no era aplicable el principio de la carga de la prueba, segtn el cual “quien
pretende hacer valer un derecho en un juicio tiene que probar los hechos que del mismo cons-
tituyen su fundamento” (art. 2697 Cddigo Civil). Se consideraba aplicable la norma diversa del
principio de la carga de la prueba, segin la cual la parte actora (o recurrente) tenia que alegar los
hechos principales, es decir, los que habia que probar, pero no los hechos secundarios, es decir,
aquellos que llevaban a la prueba de los hechos principales. De la actividad probatoria verdadera
se tenfa que ocupar el juez, el cual en efecto, segin la conocida definicién de Mario Nigro, era el
senor de la prueba.
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El C6digo, en mi opinidn, ha cambiado direccién, afirmando también en el proceso administra-
tivo el principio de la carga de la prueba y asignando al juez una tarea simplemente de tipo subsi-
diario y excepcional.

Ha sido introducido también en el proceso administrativo el principio de “no oposicién’; segiin
el cual hay que probar inicamente los hechos a los que se oponen las contrapartes presentes en el
proceso.

Ha sido ademas resuelto de modo adecuado el problema que aparece bajo la denominacién de
“tercera via”: si el juez decide establecer como fundamento de su decisién una cuestién o una tesis
no argumentada por las partes, tiene que indicarla en la vista para permitir la intervencién de las
mismas. Con ello se ha dado eficacia por completo al principio del contradictorio.

En definitiva la normativa del Codigo se encuentra perfectamente en linea con las disposiciones
constitucionales y comunitarias que imponen la paridad efectiva de las partes en la dialéctica pro-
cesal.

7. En mi opinién es precisamente la estructura del proceso la que puede no dejar completamente
satisfecho. El C4digo se ha inspirado en la exigencia de conservar la estructura tradicional muy
sencilla, segtn la cual el proceso no se subdivide en las fases de preparacién, de instruccién y de
decisién; no se han previsto términos intermedios ni impedimentos, ni tampoco el nombramiento
de un juez instructor.

La sencillez de los trdmites procesales supone seguramente un elemento positivo, que evita exce-
sosy lentitudes, pero puede provocar inconvenientes. Hay que considerar que el juez normalmente
estd ausente del proceso hasta el nombramiento del relator, que puede tener lugar incluso treinta
dias antes de la vista de “discusién’, es decir, de la vista final, y normalmente tnica, de cierre del
proceso. Ademas el término para que se personen las partes emplazadas, o sea, la administracion
demandada en el juicio y los interesados, es meramente ordenatorio; de modo que tales partes se
pueden personar y presentar sus lineas defensivas también con ocasién de la vista final.

Por lo tanto el proceso no se encuentra activo hasta la fase de la decisién. Y de este modo se corre
el riesgo (y el riesgo no es tedrico) de que en la vista de “discusidn” final sea evidente que la fase de
instruccion estd incompleta o de que se deba asistir a la presentacién de excepciones prejudiciales
de caracter procesal o preliminares de caracter material, que habrian tenido que presentarse al
principio y no al final del proceso.

Por tanto la sencillez de la estructura procesal, si bien normalmente es una virtud, con frecuen-
cia puede convertirse en un defecto debido al aumento de la duracién del proceso, en lugar de su
disminucién.

8. En un Estado de Derecho el modelo del proceso justo tiene que permitir dar a la parte actora
todo aquello que laley le concede de conformidad con el derecho material. Esta formula, elaborada
a inicios del siglo XX por otro gran estudioso italiano de derecho procesal, Giuseppe Chiovenda,
conlleva que el proceso venga regulado de modo eficiente.

El tema se refiere especialmente a las acciones que se pueden ejercitar: uno, quizas el princi-
pal, de los criterios de la ley de delegacion (ley n° 69 de 2009), en base a la cual el C6digo ha sido
aprobado por el Gobierno, establece que en el proceso administrativo se tienen que poder ejercitar
acciones declarativas, constitutivas y de condena idéneas a satisfacer las pretensiones de la parte
vencedora.

En la normativa del Cddigo, junto a la accién originaria de anulacién de los actos ilegitimos, al
lado de la accién de resarcimiento introducida a finales del siglo XX y de la accién contra el silencio,
han sido introducidas la accién declaratoria de nulidad y, sobre todo la accién de condena “a la
adopcién de las medidas idéneas para tutelar la situacién juridica subjetiva que se infiere del pro-
ceso” (art. 34, punto 1, letra c).
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No se hallegado aun a la afirmacién de la atipicidad de la accién, segin la cual se puede pedir al
juez, mas alld de la clasificacién por tipos, todo tipo de decisién que venga considerada util para la
completa tutela de los derechos y de los intereses legitimos, pero se ha llegado muy cerca. Sin duda,
aunque sea de formas diversas, existe ya en el ordenamiento italiano, como desde hace tiempo se
encuentra también presente en el ordenamiento alemdn, la denominada accién de cumplimien-
to: el juez, en caso de inactividad de la administracién, puede pronunciarse sobre la pretensiéon
del ciudadano que se ha quedado sin respuesta, no sélo cuando se trate de actividad reglada, sino
también cuando no existan ulteriores margenes de ejercicio de la discrecionalidad por parte de la
administracién.

Un ulterior refuerzo de la tutela ha sido garantizado por la disposicién que permite al juez esta-
blecer las medidas idéneas para asegurar la ejecucion de las sentencias firmes y, en concreto, la
posibilidad para el mismo de nombrar también en sede de juicio de cognicion (y no de ejecucién)
el comisario ad acta; éste, una vez que haya transcurrido el término especifico concedido a la ad-
ministracién para acatar espontdneamente la sentencia, procederd a ejecutar esta tltima coactiva-
mente.

Por lo tanto ya no es necesario recurrir, tras la sentencia favorable, al juicio ejecutivo; y por ello se
ahorra tiempo y también dinero; visto que las contribuciones a la justicia han sido elevadas.

9. Por lo tanto, y desde el punto de vista de la plenitud y de la efectividad de la tutela, el Cédigo
ha aportado considerables novedades positivas, que la jurisprudencia parece acoger sin dificultad.

Considero ttil, a tal propésito, recoger algunas frases de los considerandos de una sentencia muy
reciente de la Adunanza Plenaria (Reunion Plenaria) del Consejo de Estado, que perfilan el modo
en que el juez administrativo considera la nueva normativa del proceso (sent. 23 de marzo de 2011,
ne 3): el Cédigo,

“..llevando a buen fin un prolongado y constante proceso de evolucién trazado por el legislador
y por la jurisprudencia, amplia las técnicas de tutela del interés legitimo mediante la introduccién
del principio de la pluralidad de las acciones. En efecto, han sido anadidas a la tutela de anulacién
la tutela de condena (al resarcimiento y a la reintegracion ex art. 30), la tutela declarativa (cfr. la
accion de nulidad del acto administrativo ex art. 31, punto 4) y, en el procedimiento en materia de
“silencio-incumplimiento’; la accién de condena “publicista” a la adopcion del acto (la denomi-
nada accion de exacto cumplimiento), con la comprobacién previa también, en los casos en que
ello sea posible, del caracter fundado de la demanda presentada en el proceso (art. 31, puntos 1
a 3)"

Continua la sentencia:

“..por otra parte hay que poner en evidencia que el legislador, aunque sea de modo no explicito,
ha considerado que se puede ejercitar la accién de condena encaminada a obtener la adopcién del
acto administrativo solicitado, incluso ante una disposicién expresa de rechazo y siempre y cuando
no lo impida la presencia de elementos de discrecionalidad administrativa y técnica. Ello se puede
inferir de cuanto ha sido establecido por los articulos 30, punto 1, que se refiere a la acciéon de con-
dena sin una tipificacién de los relativos contenidos (sobre la atipicidad de tal accién incide el infor-
me del gobierno que acompana al cdigo) y 34, punto 1, letra c), en el que se afirma que la sentencia
de condena tiene que establecer la adopcién de medidas idoneas para tutelar la situacién subjetiva
que emerge del proceso (cfr., ya por lo que respecta a la situacién normativa anterior, Cons. Estado,
secc. VI, 15 de abril de 2010, n° 2139; 9 de febrero de 2009, n° 717)".

Por lo que:

“..en definitiva el planteamiento del c6digo, coherentemente con el criterio de la delegacion es-
tablecido en el art. 44, punto 2, letra b, n. 4, de la Ley de 18 de junio de 2009, n° 69, ha superado la
tradicional limitacién de la tutela del interés legitimo tnicamente al modelo impugnatorio, admi-
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tiendo el ejercicio de acciones cuya finalidad es conseguir resoluciones declarativas, constitutivas y
de condena iddneas a satisfacer las demandas de la parte victoriosa”

Es posible concluir diciendo que el C6digo ha determinado la profunda transformacién del pro-
ceso administrativo, antes forzado dentro del esquema de la accién impugnatoria con la eventual
anadidura no auténoma de la accién de resarcimiento, en un instrumento de tutela de amplio es-
pectro, que no tiene ya como objeto sdlo el acto administrativo sino que permite al juez indagar
sobre el conjunto de las relaciones entrelazadas que existen entre los ciudadanos y las administra-
ciones publicas, con poderes de cognicién y de decisién adecuados a las exigencias de una tutela
completay efectiva.
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Responsabilidad y administracion publica en México.
Encuadre del tema y fundamentos constitucionales

POR LUIS GERARDO RODRIGUEZ LOZANO (*)

Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo describir el estado de situacién de la responsabilidad de
la Administracién Publica en México, partiendo de sus antecedentes histéricos para detenernos
en sus fundamentos constitucionales y legales. El deber oficial de indemnizar a los ciudadanos los
dafios y perjuicios que por accién u omisién causen las autoridades federales y estaduales, se con-
sidera un logro en la consolidacién del Estado de Derecho ya que significa la consolidacién del cri-
terio garantista del Derecho Administrativo, opuesto a la tendencia autoritaria y proclive al abuso
de poder.

Responsability and public administration in Mexico
Framing the issue and constitutional foundations
Abstract

This paper aims to describe the state of situation of Public Administration responsibility in Mexi-
co, starting with its historical antecedents, stopping in its constitutional and legal foundations. The
official duty of compensate citizens because of damages that, by act or omission, are caused by
federal and state authorities, is considered an achievement in the consolidation of the state of law
because it means the consolidation of the guarantor criterion of administrative law, opposed to the
authoritarian tendency prone to abuse of power.

Desde que hablamos de la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestra realidad juridica
concreta, es menester para comprender de mejor manera esta figura juridica hablar de un antes y un
después, es decir del devenir del Estado, y por consiguiente de sus constantes transformaciones en
el tiempo, para poder ver las consecuencias que dieron origen a dicha nocidn, su presente y futuro
inmediato.

Y en esta cuestidn de la responsabilidad patrimonial del Estado tenemos que considerar que:

“..constituye una cuestién que concierne a la llamada parte general del derecho administrativo
por su conexion con la idea que atribuye al Estado una personalidad moral o juridica y por la nece-
saria vinculacién que existe entre los principios que rigen los medios de actuacion estatal y las con-
secuencias que se desprenden de ellos, en el plano de la responsabilidad, tanto frente a los terceros
o administrados, como respecto de los propios agentes publicos” (Cassagne, 2010: 457)

1. Las transformaciones del estado

Desde el momento de su aparicidn, el Estado ha estado sometido a una serie de variantes: po-
liticas, sociales, culturales, econémicas, etc., que se han encargado de condicionar su rumbo, por
lo que se puede decir que el Estado se encuentra en continua transformacién, pues los fenémenos
sociales que determinan este aspecto son dindmicos, las etapas del Estado son determinadas por
las circunstancias muy particulares de cada época, entre las que podemos destacar, atendiendo a

(*) Maestro por la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de México. Profesor de Administracién
Publica y Juicio Politico a nivel Maestria en la Facultad de Derecho y Criminologfa de la Universidad Auténoma
de Nuevo Le6n (UANL). Profesor de Administracion Publica en el Doctorado de Ciencias Politicas y profesor de
Juicio Politico y Derecho Administrativo II en la Licenciatura de la citada Facultad. Colaborador de la Subdirec-
cién Consultiva del ISSSTE.
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los diversos patrones econémicos de produccidn: el primitivo, el esclavista, el feudal, el absolutista,
el liberal, social y neo-liberal (1).

A. Estado absoluto

El proceso de gestacion del Estado feudal al absolutista se da entre el siglo XIII y XV en la sociedad
europea, particularmente en Francia, Inglaterra y Espana, y sucede como consecuencia de los fuertes
problemas econdmicos que presento el modelo de produccién feudal. El resultado final de todos es-
tos trastornos econémico — politico, fue para Perry Anderson el siguiente: “En el transcurso del siglo
XVI aparecié en occidente el Estado absolutista. Las monarquias centralizadas de Francia, Inglaterra
y Espana representaron una ruptura decisiva con la soberania piramidal y fragmentada de las forma-
ciones sociales medievales, con sus sistemas de feudos y estamentos” (2). (Anderson, 1990: 10).

En efecto, la sociedad medieval habia perdido mucha fuerza. El pacto del poder temporal con el
espiritual ya no era el mismo, pues se encontraba sin efecto practico alguno, por lo que predomina-
ba fundamentalmente la anarquia en estados como Italia, resultaba muy evidente la imposibilidad
de restaurar el antiguo orden de cosas. Para R. H. S. Crossman era muy claro que:

“.las ciudades libres que habian resistido los propdsitos imperiales del emperador germano,
luchaban por sobrevivir en un mundo que las habia dejado atrés en su crecimiento. La expansion
del comercio, la existencia de mejores comunicacionesy la aparicién del comerciante aventurero,
estaban pidiendo en el siglo XVI una escala mayor, un sistema politico mdas centralizado que el
existente bajo el feudalismo. Lo que durante siglos parecia ser una proteccién de salarios justos,
de la justicia social y de la salvacién espiritual, aparecia ahora como un estorbo y una barrera para
la iniciativa humana. En consecuencia los reyes comenzaron a ejercitar mas y més prerrogativasyy,
con el apoyo financiero de las nuevas clases econémicas que iban apareciendo, a ejercer la auto-
ridad suprema sobre los barones feudales. El reinado de la monarquia absoluta habia comenzado
en Francia y en Espana, e iba a llegar a Inglaterra en breve, impuesto por los Tudor” (Crossman,
1978: 31-32) (3).

De esta manera el factor econ6mico es importante para comprender el proceso de cambio de un
sistema politico econémico a otro, y en aras de reforzar lo antes citado, resulta muy interesante la
opinién de Karl Marx y Federich Engels, quienes sefialan que:

“El modo de produccion de la vida material condiciona el proceso de la vida social, politica y
espiritual en general. No es la conciencia del hombre la que determina su ser, sino, por el contrario,

(1) Deigual forma el derecho administrativo y sus instituciones se han ido estructurando atendiendo a las trans-
formaciones del Estado. Asi se puede observar en lo referente a las relaciones entre los particulares y el Estado,
donde se observa que cambia la situacién juridica del particular atendiendo a la forma de Estado, por ejemplo,
en el Estado absolutista se observa una ausencia de derechos del particular, una existencia muy débil en el estado
liberal, siendo la mayor fase de desarrollo de un sistema juridico en el Estado social. También es importante sefialar
que la Revolucién Francesa de 1789 marca el inicio del derecho administrativo, ya que es en ese momento que
“...se produjo un cambio profundo en las sociedades del continente europeo y en sus ordenamientos juridicos.
Instaurd, para limitar el poder de los monarcas, nuevos principios e instituciones que determinaron la aparicién
de normas juridicas de naturaleza hasta entonces desconocida. Institucién y normas juridicas que, al ser objeto
de andlisis y sistematizacion, dieron origen a una nueva disciplina juridica: el Derecho Administrativo” (Boquera
Oliver, 1985:29).

(2) El concepto politico de Estado, como método de organizacion de la polis nace inicialmente con Maquiavelo,
el cual sefiala en el capitulo 1 de su ya clésico libro Elprincipe, las siguientes palabras: “Todos los Estados, todas las
dominaciones que han ejercido y ejercen soberania sobre los hombres, han sido y son reptiblicas o principados”
(Maquiavelo, 2010:3).

(3) Una mirada al pasado nos permite sefialar que en su momento el transito del sistema feudal al absolutismo,
representd un eslabén mds hacia adelante en el siempre continuo y complejo devenir de las sociedades. Por lo
que hace al sistema feudal, Jorge Fernandez Ruiz entiende lo siguiente: “El sistema feudal se caracteriza por la
integracion de la gran propiedad rural, asi como por la transformacién de los esclavos y de los campesinos libres
en siervos, sometidos a los sefores feudales”. (Ferndndez Ruiz, 2006:23).
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es su ser social el que determina su conciencia. Al llegar a una determinada fase de desarrollo, las
fuerzas productivas materiales de la sociedad chocan con las relaciones de produccién existentes,
0, lo que no es més que la expresion juridica de esto, con las relaciones de propiedad dentro de
las cuales se han desenvuelto hasta alli. De formas de desarrollo de las fuerzas productivas, estas
relaciones se convierten en trabas suyas. Y se abre asf una época de revolucién social. Al cambiar
la base econdémica se conmociona, mds o menos rapidamente, toda la inmensa superestructura
erigida sobre ella” (Marx, y Engels, 2009: 47).

Es fundamental el pensamiento de Maquiavelo para entender el nacimiento y devenir del Estado
absolutista, ya que este se da cuenta que ahi donde impera la anarquia, se antojaba sumamente di-
ficil el progreso social. Fue més que nada por esa causa que Maquiavelo propone un gobierno fuerte
como condicién necesaria para el progreso de los Estados, lo cual, en ese momento solo resultaba
posible con un gobierno fuerte en todo sentido.

A medida que la crisis del modelo feudal se agudiza, se acelera por otra parte el transito al Estado
absolutista, que surge como otra opcién de desarrollo econdmico liberal. Se puede sefialar que el
absolutismo se basa en dos principios fundamentales. El primero un orden politico fuerte, enca-
bezado por el monarca, en aras de hacer realidad por medio de la politica del hombre fuerte los
postulados de la doctrina mercantilista.

Queda bastante claro que los postulados del estado absolutista disenado por Maquiavelo tenfan
por finalidad lo siguiente:

“La idea que Maquiavelo brinda del Estado es por tanto la de la politica del Estado en su versién
moderna: un poder que se plantea él mismo, no teniendo més consideraciones que de si mismo,
resumiendo, siendo para si mismo su propia causa. Si, por consiguiente, como se sefialaba, la le-
gitimidad del Estado maquiaveliano es sélo su fuerza, no significa que haya exclusion total de la
legitimidad: todo lo contrario. La legitimidad no es previa a la accién politica: ella procede de ésa.
Rasgo éste decisivo de la soberania” (Chatelet, 1980: 251)

Sin embargo, pese a toda la dureza politica-econdmica en perjuicio de la sociedad, que carac-
terizo al modelo absolutista, no podemos ser menos enfaticos a la hora de reconocer y de afirmar
que es por medio de ese Estado que se da un primer paso para desmontar toda la red de intereses
econdmico-politicos del feudalismo, para instaurar el régimen de la propiedad privada, liberado de
las pesadas cargas del feudalismo.

Ya que se menciono que el absolutismo fue un primer paso en la superacién del feudalis-
mo, vale la pena sefialar hasta que punto se supero. De hecho, considero que se supero en su
aspecto politico, pues el absolutismo representa el poder arbitrario e ilimitado del soberano,
olo que eslo mismo la concentracién del poder en la figura del monarca. En ese momento, es
evidente que el feudalismo en su esencia ha dejado de gobernar. Como dice Jorge Ferndndez
Ruiz:

“En este proceso de transformacion, al mediar el siglo XV, prolifera la sustitucién del Estado feu-
dal por el Estado absolutista, definido como aquel en que todos los poderes se hayan reunidos sin
limitaciones en el monarca, conforme a un esquema econémico vinculado totalmente al mercanti-
lismo, cuyas ideas imperaron durante tres siglos: de mediados del XV a mediados del XVIII; por ello,
esta version absolutista del Estado se basa, en lo politico, en la monarquia absoluta, en lo econémi-
co, se sustenta en el mercantilismo” (Ferndandez Ruiz, 2006: 25)

En realidad, respecto a esta tematica, la situacion de transito del feudalismo al absolutismo, re-
sulta muy compleja. Ciertamente, lo que se observa es un proceso de cambio, pero si entendemos
la palabra cambio como una transformacidén radical de la realidad, considero que el absolutismo
se muestra enfatico en cuanto a la concentracién del poder politico, pero paradéjicamente las es-
tructuras econémicas feudales jugaron un rol importante en la concentracién del poder politico del
soberano, lo que considero que explica con claridad Perry Anderson:
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“Como veremos, la llegada del absolutismo nunca fue, para la propia clase dominante, un suave
proceso de evolucion, sino que estuvo marcada por rupturas y conflictos extremadamente duros
en el seno de la aristocracia feudal, a cuyos intereses colectivos en ultimo término servia. Al mismo
tiempo, el complemento objetivo de la concentracién politica del poder en la ctispide del orden
social, en una monarquia centralizada, fue la consolidacion, por debajo de ésta, de las unidades
de produccién feudal. Con el desarrollo de las relaciones mercantiles, la disolucién de los lazos
primarios entre la explotacién econdmica y la coercién politico-legal condujo no solo a una cre-
ciente proyeccién de esta dltima sobre la cispide monérquica del sistema social, sino también a un
fortalecimiento compensatorio de los titulos de propiedad que garantizaban aquella explotacién.
En otras palabras: con la reorganizacion del sistema politico feudal en su totalidad, y la disolucién
del sistema original de feudos, la propiedad de la tierra tendié a hacerse progresivamente menos
condicional, al mismo tiempo que la soberania se hacia correlativamente mds absoluta” (Anderson,
1990: 14).

De esta manera, resultaba muy complejo imaginar un sistema de derecho administrativo, ya que
la relacién de los particulares frente al poder era de total subordinacién. La ausencia del vinculo
juridico garantista entre las partes poder-particular daban poca cabida para el derecho administra-
tivo. Por eso se dice que en esta fase el Estado solo se limitaba a garantizar la seguridad en el orden
interno, la defensa frente al exterior y la administracién de justicia entre particulares, evidenciando
asf una administracién publica muy limitada en su faceta garantista. Atendiendo a dicha realidad,
Luis H. Delgadillo (2010:24) senala de forma muy aguda las caracteristicas de la administracién
absolutista:

a) Soberania del monarca, que lo colocaba sobre todas las personas e instituciones.

b) irresponsabilidad de su actuacién, ya que debido a su soberania no podia ser considerado
responsable por los dafos materiales que causara.

¢) Indemandabilidad, ya que por estar sobre todos y no tener responsabilidad legal, no existia
institucién o persona que pudiera juzgarlo. (Delgadillo Gutiérrez, 2010: 24)

Para reforzar los sefialamientos anteriores resultan muy pertinentes las opiniones de Diego Vala-
dés, mismas que se transcriben a continuacion:

“Las notas distintivas del absolutismo consistian en la concentraciéon extrema del poder en un
individuo que derivaba su legitimidad de la “gracia divina” transmitida por sucesién dinéstica; que
no delegaba sus potestades, por lo que sus auxiliares actuaban en su nombre y respondian sélo ante
él; que ejercia sus atributos de forma auténoma, en tanto que no rendia cuentas ni estaba sujeto a
control, y que desplegaba facultades de dominio sobre las personas y las cosas bajo su jurisdiccion.
Con este motivo el monarca podia reclutar, imponer cargas fiscales, dirimir conflictos y en general
realizar todos los actos propios de una autoridad politica y militar. En Inglaterra y en Francia a los
monarcas también se les atribuy6 la realizacién de milagros. Las relaciones entre el poder y sus
destinatarios se planteaba en términos de sumision”. (Valadés, 2010: 288)

Es facil reconocer que los soportes politicos del absolutismo impedian el nacimiento, y posterior
desarrollo del Derecho Administrativo, pues se carecia de lo més indispensable: sujetos suscepti-
bles de derechos y prerrogativas que se regularan por parte del Estado. El absolutismo representa la
anti-tesis de cualquier esquema de responsabilidades del Estado frente a los particulares.

B. El estado de derecho

Ellargo tiempo por el que se ejerci6 un severo control sobre los individuos tanto en la Edad media
como en el Absolutismo provoco a la larga un desgaste en las instituciones politicas de la época,
aprovechado por los individuos para generar un cambio en las estructuras de mando, pues estos se
encontraban ya muy lastimados por la severa afectacion a sus derechos individuales que genero la
formacién de un Estado de Derecho, que tenia por objeto limitar al Estado por medio del derecho,
reconociéndole al sujeto derechos frente a la administracién ptblica, pasando a generar una rela-
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cion entre el Estado y los individuos amparada por la ley. Cumplidas estas condiciones se puede
decir que en el Estado de derecho el control se ejerce ahora por medio de:

“Los mecanismos constitucionales que caracterizan al Estado de derecho tienen el propésito de
defender al individuo de los abusos de poder. Dicho de otro modo: son garantias de libertad, de la
llamada libertad negativa, entendida como la esfera de accién en la que el individuo no esta cons-
trefiido por quien detenta el poder coactivo a hacer lo que no quiere y a la vez no es obstaculizado
para hacer lo que quiere” (Bobbio, 2002:21)

Las primeras manifestaciones anti absolutistas se dieron a rafz de los movimientos revoluciona-
rios del siglo XVII en Inglaterra y XVIII en Francia, que sirvieron de impulso para un cambio en el
Estado, el que se dio por la via liberal, que tenfa como maxima divisa ideolégica el dejar hacer, el
dejar pasar, lo que significaba la reduccién a la minima expresion del Estado; lo que acontecia en
ese momento era una reaccion politica que consigui6 disminuir la fuerza del Estado, limitandolo
en sus funciones de hacer la ley, interpretarla, buscar su cumplimiento, preservar la seguridad in-
terior y resguardar al Estado de probables ataques del extranjero, para Jorge Fernandez Ruiz; “..se
trataba de un Estado policia, caracterizado por su individualismo que privilegia al sujeto sobre todo
aspecto social o colectivo; por la libertad que incluye la de explotar a los demaés; por la postulacién
del Estado de derecho, asi como por el reconocimiento de los derechos y libertades politicas de los
ciudadanos”. (Fernandez Ruiz, 2006: 26)

Pero no ha de ignorarse la contradiccién con la que nacié el Estado de derecho de corte liberal
que senala Luciano Parejo Alfonso, pues para este: “..lo importante es que, para el Derecho, todos
tengan iguales derechos, con independencia de que no estén realmente en situacion de disfrutarlos
y ejercitarlos por igual incurriendo en el riesgo de que la igualdad formal de todos se convierta en
el derecho de los més poderosos de hacer valer sin contemplaciones su superioridad real”. (Parejo
Alfonso, 1984:181)

Lo anterior permite anotar, que de conformidad con Norberto Bobbio: “..Un Estado liberal no es
por fuerza democratico: més aun, histéricamente se realiza en sociedades en las cuales la participa-
cién en el gobierno estd muy limitada a las clases pudientes” (Bobbio, 2002:7)

Bajo este aspecto, lo que se ve es la exacerbada importancia que el liberalismo le da al individuo, al
ponerlo como el referente principal de la sociedad, dotdndolo de una serie de derechos como el de la
propiedad privada, el libre comercio, la libertad de competencia, las cuales fomentan el lucro y por
ende el empoderamiento del individuo en detrimento del aspecto social del cual debe estar investida
toda sociedad, en realidad lo que pretende esta ideologia es poner al Estado al servicio del individuo
propietario, todo esto no debemos olvidarlo, tuvo su razén de ser, pues el mercantilismo de marcado
corte estatista provocé una reaccion del individuo, que demandaba mas libertades individuales.

Siguiendo con las paradojas del Estado de derecho liberal, no dejan de llamar la atencién, las
contradicciones que envuelven a este tipo de sistema de pensamiento, pues para Ernst Wolfang
Bockenforde:

“El concepto del Estado de Derecho incluye una tendencia hacia la libertad, pero no se inclina de
forma incondicionada hacia la democracia. La libertad politica de los ciudadanos, su participaciéon
activa en la vida del Estado, vale como culminacién y garantia de la libertad civil, pero encuentra
su limite alli donde no llega la proteccién de la libertad civil, donde esta se pone en peligro o, en
otras palabras, donde deja de dar preferencia a la razén y se inclina a favor de los meros deseos o
intereses”. (B6ckenforde, 2000: 22-23)

Queda por sefialar lo que sabemos ya, las consecuencias de llevar a los extremos la ideologia li-
beral del Estado de Derecho, que paradéjicamente en su fase final lo transforma en un no derecho.
En efecto, para Jorge Fernandez Ruiz:

“Llevado a su extremo, el esquema liberal produce la anarquia, en la cual, en aras de la libertad,
de la libre empresa y del libre cambio, el hombre pierde su fin en si mismo y pasa a ser un bien
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equiparable a cualquier otro de los que estdn en el mercado, en un proceso en que los individuos
econdmicamente poderosos aplastan o, en el mejor de los casos, utilizan a los débiles o desampara-
dos. La tesis liberal individualista la impulsan los fisidcratas en Francia, encabezados por Francisco
Quesnay, y esta presente en la idea del hombre econémico de Adam Smith; empero, el fundador
de la escuelaliberal cldsica distaba mucho de llevar el individualismo hasta sus tltimas consecuen-
cias, a diferencia de sus seguidores que dieron rienda suelta a esa doctrina que, de tal suerte, se fue
por el despeniadero del descrédito y del abandono”. (Ferndndez Ruiz, 2006: 27) (4).

Si bien se puede coincidir en que la premisa fundamental del Estado de derecho es la limitacién
del Estado desde el derecho, en otras palabras el Estado debe ajustar su conducta a lo que marca el
derecho, con lo que se produce la superacién del gobierno de los hombres por el de las leyes, pero
esta premisa en la trayectoria del pensamiento politico guarda muchas contrariedades, las cuales
son destacadas con gran agudeza por Norberto Bobbio (2003), que observa lo siguiente:

“..el respeto a la ley le impide al gobernante ejercer parcialmente su poder en defensa de intere-
ses privados, de las mismas maneras que las reglas del arte, de la medicina, bien aplicadas, impiden
alos médicos tratar de diferente manera a sus pacientes de acuerdo al criterio de que sean amigos
o enemigos. Mientras la primacia de la ley protege al ciudadano del arbitrio del mal gobernante, la
superioridad del hombre lo protege de la aplicacién indiscriminada de la norma general, bajo el
supuesto de que el gobernante sea justo”(5).

La primera posicién hace referencia al gobierno de las leyes y la segunda a un gobierno de hom-
bres.

Todas las sociedades humanas, comparten una practica organizacional comun, que es organizar
el poder y legitimarlo, los habla redundantemente de los procesos de dominacién y subversion de
las clases dominadas; este intercambio socioldgico de los roles sociales, no es otra cosa mas que la
transformacioén de las relaciones de poder que siempre encuentran en la disyuntiva de quienes son
los que deben de gobernar: los hombres o las leyes. Cuando se opta por el gobierno de los hombres
inmediatamente se alude a la concentracién y personalizacidn del poder politico, lldmese lider,
caudillo, presidente, padre de la patria o cualesquier adjetivo que se usa en la jerga politica. Por lo
que hace al gobierno de las leyes, nos estamos refiriendo a lo que se puede denominar “Estado de
Derecho’; que basicamente significa ajustar la conducta del hombre, al dictamen de la ley.

Tenemos que reconocer, que ambos caminos a menudo se encuentran llenos de ambigiiedades
y contrariedades, lo que los mantiene en un flujo constante de variacién de uno por el otro, por
tanto humanamente es comprensible, ya que se trata de riesgos conductuales de la organizacién
y distribucién del poder politico. Tocante al gobierno de los hombres la historia es muy sabia al
respecto, pues realmente esta ciencia se constituye a si misma maestra de la politica, sobre el parti-
cular lo que nos dice la historia es que son las revoluciones, los cismas, las épocas de crisis, etc. (6),
las circunstancias adecuadas para colocar en el escenario politico a los gobiernos de corte perso-

(4) Hay que afiadir que Adam Smith, autor de un clésico libro, intitulado la Riqueza de las naciones, a quien se
le asocia con el estado minimo, y por ende con la ideologia de la mano invisible, es también uno de los autores
mas mal leidos y comprendidos por la doctrina, pues como sefala Jorge Ferndndez Ruiz su postura en materia
econdémicano es la de un liberal radical, todo lo contrario es la de un economista que cree que en el Estado, tan es
asf que le asigna un rol imprescindible para que las naciones logren y generen riqueza a sus habitantes.

(5) A mayor abundamiento el pensamiento politico en su momento se vio fuertemente influido por la tendencia
medieval de la legitimacién del gobierno de los hombres: “Todo el pensamiento politico medieval estd dominado
por la idea de que el buen gobernante es aquel que gobierna observando las leyes, de las que no puede disponer
libremente porque lo trascienden, como es el caso de las leyes impuestas por Dios, o inscritas en el orden natural
de las cosas, o establecidas como fundamento de la constitucién del Estado (las leyes precisamente “fundamen-
tales”)” (Bobbio, 2003:169-171).

(6) Norberto Bobbio dice que “Histéricamente, el gobierno del hombre aparece cuando el gobierno de las leyes
no ha surgido todavia o muestra su inconveniente frente a la aparicién de una situacién de crisis revolucionaria.
En suma estd intimamente vinculado al Estado de excepcién” (Bobbio, 2003: 184)
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nalista-autoritario que buscan solucionar de manera practica los problemas sociales del momento
en turno, lo que en algunas ocasiones debemos reconocerlo, han conseguido resolver con éxito
demandas de la sociedad politica, por mencionar algunos: salud, educacién, empleo, economia,
cultura. Por otra parte, no se debe omitir que en la mayoria de los casos la apuesta por este tipo de
gobiernos a la larga muestra que terminan cayendo.

Para finalizar el presente aparado, quiero retomar a Norberto Bobbio, pues su amplia visién acu-
mulada a lo largo de su vida, le permiti6 esbozar andlisis muy equilibrados sobre la cosa publica;
con el cual no me es dificil sentirme identificado, mds aun si considero la realidad que esta viviendo
mi generacion, en mi pafs: México, aportada la justificacion, procedo a la transcripcién del andlisis
de Bobbio:

“Si para concluir el andlisis se me pide quitarme la vestimenta de estudioso y ponerme la del hom-
bre comprometido con la vida politica de su tiempo, no tengo ningtin empacho en decir que prefiero
el gobierno de las leyes y no el de los hombres. El gobierno de las leyes celebra hoy su triunfo en la
democracia. ;Qué cosa es la democracia sino un conjunto de reglas (las llamadas reglas del juego)
para solucionar los conflictos sin derramamiento de sangre? ; En qué consiste el buen gobierno de-
mocrético, si no, y sobre todo, en el respeto riguroso de estas reglas? Personalmente no tengo dudas
sobre la respuesta a estas preguntas; y precisamente porque no tengo dudas puedo concluir tranqui-
lamente que la democracia es el gobierno de las leyes por excelencia. En el mismo momento en el
que un régimen democratico pierde de vista este principio inspirador que le es propio, cambia rapi-
damente en su contrario, en una de las tantas formas de gobierno autocratico, del que estan llenas
las narraciones de los historiadores y las reflexiones de los escritores politicos”. (Bobbio, 2003: 189)

C. El estado de bienestar

Las consecuencias que trajo consigo el liberalismo econémico provocaron a la larga su derrum-
be, principalmente por las fuertes desigualdades sociales. Es verdad que una de las premisas del
liberalismo fue proteger la libertad y la igualdad, lo real es que el Estado sustento mucho su progre-
so y viabilidad en el poder econdmico, acumulado por las minorias, en detrimento de las mayorias
que se vieron muy desprotegidas socialmente ante el enorme poder econémico y politico de las
oligarquias.

A través de la historia se pueden constatar las fuertes contradicciones que suponen el cumplimien-
to delalibertad yla igualdad en una comunidad politica, pues a menudo se presentan diferencias so-
ciales entre los miembros de una sociedad, mismas que se profundizan en un régimen orientado por
el componente politico de la libertad negativa, pues este hace énfasis en salvaguardar la libertad de
comercioylalibertad individual, en detrimento de los derechos sociales; la doctrina suela considerar
que este régimen se sostiene en la divisa “laissez faire, laissez passer”. Aqui lo que se pretende es la
reduccién del gobierno a su minima expresion, y por ende omiso para corregir las desigualdades que
genera el mercado. Asi, no deja de extranar que la pasividad que muestra el Estado para con el con-
glomerado social, sin manifestar el deseo de intervenir en los procesos econémicos que acontecen
enla sociedad, para empujar en progreso mas equitativo del cuerpo social, provocando un rechazo al
cumplimiento de los derechos que se postulan para las personas. Por eso se dice que de nada sirve

“..reconocer a todos los individuos un derecho a la propiedad, o libertad de trabajo, o de ensenar
y aprender, si las condiciones socioecondmicas imperantes (miseria, enfermedad, accidentes, ig-
norancia, vejez) excluyen permanentemente a algunos individuos toda oportunidad de ser propie-
tarios, trabajar libremente, o aprender y ensenar. Esta es la paradoja que el Estado de derecho en un
planteo muy tradicional, no habia podido al parecer superar”. (Gordillo, 1984: 58-59)

Las primeras consecuencias de llevar a sus extremos el pensamiento liberal, se manifiestan en la
Revolucidén Industrial, lo que provoco que Inglaterra tomara las primeras medidas y organizara una
administracion publica de corte social, pues se pensé que solo asi se podian corregir las imperfec-
ciones del mercado; para esto fue necesario que el Estado incrementara fuertemente su presencia
en el Estado, procurando prestar servicios sociales a la poblacion.
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Dicha problemético, no fue exclusiva de un solo pais, las grietas del liberalismo se expandieron
a nivel mundial, abarcando de 1815 al fin de la segunda guerra mundial, y por ende del sistema de
economia liberal, y principio del Estado social.

El principal objetivo que se propuso el Estado social fue como senala Jorge Fernandez Ruiz “..
arrebatar las banderas del movimiento comunista desarrollado a partir del Manifiesto del Partido
Comunista Redactado por Carlos Marx y Federico Engels en 1848, por la Primera internacional,
para dar lugar al surgimiento del Estado de bienestar o Welfare State, basado en el solidarismo”.
(Fernandez Ruiz, 2006: 29)

El esquema del solidarismo puede resumirse en la frase “todos vamos en el mismo barco’, las
partes suelen unirse con la finalidad de lograr el bien comun de toda la sociedad. En este sentido el
Estado no puede permanecer mas tiempo en su papel de policia, donde se reduce a vigilar el papel
de los agentes sociales del Estado, para que no se daiien entre si o afecten el orden puiblico, el actuar
omiso del Estado trae como consecuencia legitimar las desigualdades que suceden en los procesos
productivos de la sociedad.

Edificar un Estado social supone la transicién de un Estado vigilante y guardidn, a uno inter-
ventor y regulador, que se proponga buscar la justicia una mejor justicia social distributiva, donde
el hombre pueda crecer y desarrollar en un entorno de libertad, pero con responsabilidad social,
paralo cual se requiere una administraciéon que regule, rectifique, oriente, y planifique el desarrollo
industrial de una nacién, armonizar la economia con la ética social. Esto tiene que ser asi, puesto
que la historia demuestra que el ser humano es demasiado humano, y por ende a menudo se vuel-
ve voraz y ambicioso, sin fijar parametros que limiten este tipo de sentimientos, lo que demuestra
que el hombre es incapaz de desarrollarse libremente, por eso necesita un arbitro que genere una
sana convivencia social, imponiendo determinados deberes sociales a los miembros de la socie-
dad, dado que no vivimos solos, se necesita que la solidaridad pernee en sentido amplio a la socie-
dad para generar mejores relaciones de convivencia entre los miembros, para que en la medida en
que se fortalezcan estos vinculos sea posible estar en presencia de un Estado interventor, que no es
otra cosa que el Estado social de derecho, que se encargara de ver sin duda por el bien comun de
la mayoria.

El bien comtn encuentra conexion con el concepto de solidaridad, no se puede entender un Es-
tado social, sino es a la luz de su compromiso solidario con los mds necesitados. De ahi que:

“Solidarismo es aquel sistema de ordenacion social que, frente a los doctrinas unilaterales del
individualismo y del colectivismo, hace justicia al doble aspecto de la relacién entre individuo y
sociedad; asi como el individuo ésta ordenado a la comunidad en virtud de las disposiciones para
la vida social insita en su naturaleza, la comunidad se halla ordenada a los individuos que le dan el
ser, en el cual y por los cuales exclusivamente existe... cada cual ha de responder por el todo cuya
parte es; el todo ha de responder por cada uno de sus miembros. Caracteristico del solidarismo es
su concepto del bien comun y la posicién dominante que le asignen”(7).

Toda la problemadtica del Estado social es posible resumirla en la problemética que afronta
este tipo de modelo estatal, que le apuesta al bienestar tomando como principal referente la
intervencién del Estado en la economia mediante la asignacién de determinadas tareas tanto
a los gobernantes como a los gobernados. Este proyecto politico social se encuentra condicio-
nado fuertemente por los servicios publicos, que en palabras de Duguit son aquellos que presta
el Estado para lograr un bienestar social en la poblacién. Todo lo anterior nos lleva a concluir
que: “Toda la problematica del Estado social estd vinculado a corregir la desigualdad” (Sotelo,
2010: 48) (8).

(7) Nell Breuning, Oswald Von, “Solidarismo’, tomado de Ferndndez Ruiz (2006:29-30).

(8) Ademas, el Estado social tiene la disyuntiva de lograr la igualdad real, que a menudo encuentra diferencias
con la igualdad formal.
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D. Estado neo-liberal

El desmedido crecimiento que en su momento experimento el Estado de bienestar, fue lo que ala
larga marco su declive, que se acredito en el enorme déficit econémico financiero que alcanzaron
los Estados que implementaron politicas de corte solidarista, sin omitir la caida de los regimenes
comunistas de Europa oriental, que se encargaron de generar de manera inmediata una reaccién
neo - liberal que promovia como requisito para alcanzar el desarrollo social transformar el Estado,
y constituirlo en el menor Estado, para lo cual se implementaron politicas tendentes a impulsar
la privatizacién y la desregulacién administrativa, pues la tesis del neo - liberalismo es impulsar
la competencia econdmica libre sin la intervencién del fenémeno estatal, se piensa que la misma
economia asumiria un papel corrector de las desigualdades sociales.

La principal fortaleza del Estado neo -liberal, es asumir un compromiso global con los grandes
centros de poder financiero para asi obtener un mayor margen de influencia en el &mbito interno-
estatal.

Ver nuestra realidad nos permite poder estar de acuerdo con Oriol Mir Puigpelat, que dice lo
siguiente:

“La pérdida de poder politico de los Estados nacién en beneficio de las grandes corporaciones
transnacionales parece fuera de toda duda. Las grandes corporaciones actuales, cada vez mas
numerosas y de mayor tamano (su facturacion es a menudo mayor que el producto interior bruto
de muchos paises), no sélo elaboran las normas que de facto regirdn sus relaciones comerciales
al margen de los ordenamientos nacionales (la denominada lex mercantoria) y someten sus dis-
putas a 6rganos no estatales de resolucion de conflictos (los arbitros), sino que, sobre todo, se
encuentran en condiciones de ejercer —y ejercen— una gran influencia sobre los legisladores
nacionales, exigiéndoles la continua adaptacién del ordenamiento juridico a sus intereses em-
presariales bajo la amenaza de intervenir su capital en otro pais mds atento a sus peticiones” (Mir
Puigpelat, 2004: 39-40).

La apuesta por la modernidad y el progreso que prometia el neoliberalismo, lejos de alcanzarse
para Ceséareo Morales se hace evidente un desastre social:

“Queda la parafernalia sacrificial de la globalizacién, que demanda cada afio la muerte de 11
millones de ninos menores de cinco afnos por desnutricién o falta de servicios sociales de salud,
los miles de millones de desempleados con su desesperacion y su furia, los campesinos del mun-
do y su impaciencia, los indigenas de todas las etnias y su testimonio. No sabemos ante que dios
tiene lugar esa inmolacién, ni porque ese ritual de lo inhumano celebrado en el monte Moriah
desgajado, en el que Abraham desaparece en medo de un grito interminable y el silencio. Queda
una economia que impone la muerte y una sociedad del desperdicio que ataca a la mayoria, como
si cumplieran un mandato secreto incuestionable, como si estuvieran obligadas a demostrar a sf
mismas su fuerza de autodestruccién y arbitrariedad infinita, su locura perversay sin control, aun-
que se cubran pudorosamente con el discurso de la eficiencia y la competitividad. Queda la teo-
logia politica del dia a dia de la desesperanza en el desierto, el dia a dia del desastre” (9) (Morales,
2010: 117-118).

Ante semejante panorama, estoy de acuerdo con Jorge Fernandez Ruiz, ya que para el tratadista
de derecho administrativo:

“La reaccién neoliberal hoy triunfante en la conformacién del Estado contemporaneo, mds tem-
prano que tarde habra de desgastarse, como ocurrié con los movimientos que le precedieron en
el afdn configurativo del ente estatal; porque no puede perpetuarse un esquema que en aras de la
libertad de enriquecimiento insultante de unos pocos, arroja a los abismos del desempleo, la igno-
rancia, la insalubridad, la miseria y la hambruna a millones de seres humanos, que de esta suerte

(9) “En tal sentido se puede senalar que urge el retorno al Estado” (Morales, 2010: 117-118).
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ven cancelada la posibilidad de una vida digna al no poder disfrutar sus derechos humanos econ6-
micos, sociales y culturales” (Fernandez Ruiz, 2006: 30).

2. Génesis de la responsabilidad patrimonial del Estado

Para Juan Carlos Cassagne el origen ptblico de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene su
origen en las resoluciones del Consejo de Estado Francés, y particularmente en la resolucion

“..Blanco y mas precisamente del arret Pelletier (ambos resueltos en el ano 1873) se perfilé una
concepcién publicista sobre la responsabilidad del Estado montada sobre la distincién entre falta
de servicio y falta personal, que desembocé en el abandono de la nocién de culpa, como presu-
puesto inexcusable de la responsabilidad de la persona juridica Estado, para hacerlo responsable
siempre por la ejecucion irregular o defectuosa de la funcién administrativa, cuando ello ocasione
perjuicios a los administrados” (Cassagne, 2010: 461).

En tanto que para Luis Martin Rebollo el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado guar-
da correlacién con la posibilidad del administrado de lograr una justa indemnizacién por los danos
que le causo ese actuar irregular del servicio publico y su forma de hacerse posible en la aplicaciéon
de la responsabilidad al Estado; por eso dice que:

“El tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas ha sido abordado
tradicionalmente desde la 6ptica de las garantias individuales. En la cldsica formulacién liberal de
M. Hauriou, en efecto, la responsabilidad del Estado aparece, junto con el contencioso, como uno
de los pilares del derecho administrativo concebido éste como un derecho garantizador de las po-
sibles extralimitaciones del Poder. La responsabilidad, asi, protege al individuo frente a los dafnos
causados por las Administraciones publicas como consecuencia de la amplia actividad que éstas
estdn llamadas a desarrollar”. (Martin Rebollo, 2005: 40) (10).

Desde tiempos remotos el administrado se encuentra a merced del comportamiento arbitrario
de la administracién, dado que es claro y manifiesto que en muchas ocasiones la administracién
actta arbitrariamente, o lo que es igual desarrolla su actividad administrativa apartada del derecho.
En tal caso, resulta obvio que el Estado puede causar un dano patrimonial a los particulares, ya sea
que este se cause a consecuencia de la actividad administrativa o por su pasividad, cuando deja de
atender ciertas actividades que le corresponden.

Cuando hacemos referencia en el caso de México a la responsabilidad patrimonial del Estado nos
referimos a la responsabilidad en que puede incurrir la administracién publica, por lo que hace al
caso de la responsabilidad judicial o administrativa, estas principian a abordarse por parte de la
doctrina extranjera, y minoritariamente por la nacional.

En cuanto al cardcter juridico que guarda la Administracién Publica en el Estado, es justo senialar
que por la naturaleza de las actividades que desarrolla la administracién publica, ésta es vista con
una personalidad juridica propia. En efecto: “..es vista como una verdadera persona juridica situa-
cién esta que le atribuye a la Administracién Publica la estabilidad y permanencia sustancial que
requiere para manifestarse, vincularse, contratar, y desde luego, para obligarse y responsabilizarse,

(10) Queda claro que el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado es complicado de abordar a la hora
de ofrecer soluciones précticas los ciudadanos. En ese sentido, ya Eduardo Garcia de Enterria habia advertido lo
siguiente: “El tema de laresponsabilidad patrimonial de la administracién es en Espana un tema torturado. Hasta la
Ley de Expropiacién Forzosa del 16 de diciembre de 1954, el articulo 1903 del C6digo Civil cerraba toda posibilidad
de obtener una indemnizacién por los dafios causados por el Estado, al exigir como condicién para ello que éste
hubiese actuado “por mediacién de un agente especial, pero no cuando hubiese sido causado por el funcionario
a quien propiamente corresponde la gestion practicada, agente especial (extrana figura, en efecto) que la juris-
prudencia civil no encontré ni una sola vez durante su larga vigencia. La Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,
cogiendo por los pelos el argumento de que la institucién expropiatoria ofrecia una garantia al patrimonio de los
ciudadanos frente ala accion publica, entendid que se justificaba entrar también en el tema de la responsabilidad”
(Garcia de Enterria, 2008:908-909). En aras de lograr una correcta y justa indemnizacion al particular.
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entre otras” Sobre el tema en comentario Eduardo Garcia de Enterria sefala lo siguiente: “En sin-
tesis como afirma Garcia de Enterria la personificacién de la administracién publica es asi el dato
primario y sine qua non del derecho administrativo (...) La personalidad del Estado en su conjunto
es solo admisible en el seno de la comunidad de los Estados en cuanto sujeto del derecho interna-
cional” (Castro Estrada, 2006: 4)

En cuanto a la personalidad juridica, consideramos que quien tiene esa personalidad es la admi-
nistracién publica, pero a través del Estado. Debido a que este es por si mismo una persona juridica
pues goza de derechos, pero también tiene obligaciones a su cargo.

En tal sentido se puede admitir que el Estado puede ser susceptible de una responsabilidad dado
el caso de que actue de forma irregular, pues en ese caso se tendrian que reparar los danos causa-
dos. Sobre lo anterior Gabino Fraga senalé que:

“Desde el punto de vista formal la Administracién Publica es parte, quiza la mas importante, de
uno de los Poderes en los que se haya depositada la Soberania del Estado, es decir, del Poder Eje-
cutivo. La Administracién Publica no tiene, como tampoco la tienen ni el Poder Ejecutivo ni los
demds poderes, una personalidad propia; sélo constituye uno de los conductos por los cuales se
manifiesta la personalidad misma del Estado”. (Fraga, 2007: 119)

Por actividad irregular se entiende toda actividad extracontractual, llamese indebida o ilegal por
parte de la administracién publica puesto que en el caso de la actividad de la Administracién Pa-
blica que restrinja derechos del administrado como es el caso de la expropiaciéon que da lugar a la
indemnizacién queda por lo tanto fuera de ser susceptible, y por ende considerada causa de res-
ponsabilidad imputable a la administracion.

Los servicios publicos o funciones publicas tales como agua, luz, drenaje, alcantarillado, en-
tre otros, prestados de forma irregular originan inevitablemente afectaciones en los particulares,
convirtiéndose en legitimas causales de responsabilidad patrimonial del Estado, de esta forma la
funcién del andlisis e interpretacién de la responsabilidad estatal tiene como objetivo contribuir a
subsanar las deficiencias de la administracion publica; lo que nos habla de la tendencia moderna
de la procuracién del bien comun ciudadano.

En el momento en el que la autoridad estatal asume su condicién de sujeto responsable, frente a
la ciudadania podemos apuntar el transito del Estado irresponsable al Estado responsable lo cual
ha sido un proceso complicado pues histéricamente el que una autoridad acepte su responsabili-
dad frente a los particulares ha sido especialmente en México un asunto muy problematico y que
hoy por hoy debe formar parte medular en la agenda pendiente en la reforma de la Administracién
Publica Mexicana.

En los ultimos afios el Poder Legislativo en México en coordinacién con los restantes poderes de
la Unién ha emprendido una serie de reformas que buscan hacer que la Administracién Publica
Estatal se responsabilice de sus indebidas actividades capaces de la aminoracién de los patrimo-
nios particulares, uno de los productos derivados de este largo proceso ha sido la Ley Federal de la
Responsabilidad Patrimonial del Estado, misma que se ha ido instaurando a nivel local, pues las
entidades federativas deben obedecer a la federalizacién que marcan las normas constitucionales.

Recientemente se ha comenzado a mencionar que también ha lugar a hablar de una responsabi-
lidad del juez y del legislador, lo que representa un paso hacia adelante en materia de salvaguardar
los intereses del ciudadano. Lo anterior segun considera Alvaro Castro Estrada se da “..como con-
secuencia de ideas no muy claras sobre la soberania” (11) (Castro Estrada, 2007: 7); si se entiende a

(11) Amayor abundamiento, para el caso de la responsabilidad legislativa y judicial, conviene hacer mencién de
que dicha responsabilidad “..aunque ha empezado a ser abordada en otros paises, no ha sido desarrollada como
en el caso de la responsabilidad por actos de la Administracién Publica, por lo que de una vez dejamos manifiesta
la exclusién de otro tipo de responsabilidad, para circunscribirnos a la responsabilidad patrimonial del Estado,
como resultado de los actos que realiza la Administracion Publica” Es pues la responsabilidad estatal todavia un
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la soberania como un atributo esencial y natural del Estado que entra en colisién con la creciente
demanda contempordnea del desarrollo cada dia més acrecentado que guardan los principios de
responsabilidad estatal.

Laresponsabilidad patrimonial del Estado es un proceso de evolucién politico-juridico muy inte-
resante e importante, ya que no resulto nada sencillo que el Estado aceptara ser considerado sujeto
de responsabilidad por los dafios que este pudiese ocasionar por una actividad irregular, dado que
de ser considerado responsable el Estado, este tendria que asumir la reparacién de los danos cau-
sados de manera ilegal.

El problema es que la administracién publica de una u de otra forma reiteradamente se ha nega-
do a ser considerado responsable por el solo desempenio de las funciones publicas que pudiesen
llegar a causar un dafio a los administrados, pero por otra parte, es una realidad que los adminis-
trados hoy exigen de forma mds vehemente una indemnizacién por esos dafos causados por la
administracién.

A simple vista se puede considerar que estamos en otro momento histdrico politico que ya no co-
rresponde a los tiempos del absolutismo, pero desafortunadamente tampoco podemos afirmar que
los principios que regian al Estado absolutista se encuentran hoy en dia ausentes. Si bien se puede
afirmar que el desempefio del Estado se encuentra limitado por la ley, y que incluso puede ser
sujeta la administracién a un proceso, pero particularmente por lo que hace a la responsabilidad
patrimonial del Estado esta no goza de un pleno reconocimiento por parte del Estado, si se puede
llevar a proceso al Estado, pero los vias y las probabilidades de éxito no son muy amplias.

Para Luis Humberto Delgadillo y Manual Lucero:

“El fundamento que servia de base para negar la responsabilidad estatal, era el concepto de
soberania considerada como un derecho de una voluntad juridicamente superior, de actuar sin
mas limitaciones que las que el propio Estado se impone, este concepto impide considerar al
Estado como responsable, cuando se mantiene dentro de dichas limitaciones. Lo propio de la
soberania es imponerse a todos sin compensacién”(12) (Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa,
2008:246-247).

Otro aspecto importante a considerar en el nacimiento y evolucién de la responsabilidad patri-
monial del Estado, son los principios generales del derecho, pues se encargan de inspirar y salva-
guardar toda la estructura juridica estatal, y por ende también del derecho administrativo.

Se hace necesario sefalar también, por lo que hace a la responsabilidad patrimonial del Estado,
que esta emana de las soluciones del Consejo de Estado Francés que tanta responsabilidad ha te-
nido en la creacidn y recreacién del derecho administrativo por medio de sus sentencias que han
posibilitado el nacimiento de importantes figuras del derecho administrativo, que a la larga han
funcionado como una especie de equilibrio entre el Estado y los particulares, pero es a estos tltimos

concepto muy restringido en parte debido a la voluntad de los érganos ptblicos y también de la doctrina juridi-
ca., que de entrada es escasa, provocando en consecuencia un lento desarrollo en este tipo de figuras juridicas.
(Delgadillo Gutiérrez, 2005:5).

(12) “Sialgo se ha de destacar de la responsabilidad patrimonial del Estado, es que este tipo de figuras juridicas
se encuentran vinculadas de manera muy estrecha a las teorfas politicas y del Estado vigentes en un lugar y época
determinada. De ahi que la evolucion de este concepto sea diferente en razén del entorno del momento”. “En el
marco del derecho publico mexicano, lo que se puede destacar es que el reconocimiento de por parte del Estado
fue lento, como resultado de las largas inercias de un pasado autoritario donde el Estado era irresponsable por
los dafnos que pudiese ocasionar, quedando su conducta en la impunidad, desafortunadamente muchas de esas
inercias aun se encuentran entre nosotros dificultando el transito a un verdadero Estado de Derecho. La lenta
evolucidn experimentada por el Estado mexicano aun no permite considerar que nos encontremos en presencia
de un verdadero Estado de derecho, pues aun la politica condiciona fuertemente la legalidad juridica. En muchos
sentidos lo que podemos ver es que la politica se mantiene por delante del derecho” (Delgadillo Gutiérrezy Lucero
Espinosa, 2008:246-247).
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a quienes finalmente se enfocan estos esfuerzos de salvaguardar sus derechos, y por ende hacerlos
eficaces.

Alvaro Castro Estrada llama la atencién al afirmar que:

“La responsabilidad patrimonial del Estado, no es excepcion a la labor evolucionista e incesante
del sistema francés... dicha institucién se compone de una serie de ejecutorias —conocedorasy res-
petuosas de los principios generales del Derecho— del Consejo de Estado francés, las que inician la
separacion del Derecho comun, asi como la construccién propia de la responsabilidad patrimonial
regida por principios de Derecho Publico, frente a la responsabilidad civil regulada por normas y
principios de Derecho Privado (13).” (Castro Estrada, 2006: 19)

A. Posibilidades y dificultades en la incorporacion de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado en el ordenamiento juridico-administrativo mexicano

El intento por positivizar la responsabilidad patrimonial del Estado en el orden juridico mexica-
no, ha presentado a lo largo de la historia fuertes y candentes debates, de ahi que el legislador ha
encontrado un camino lleno de peligros, lo que tiene que ver con las posibilidades de avanzar en
la larga macha por diluir las inmunidades con que cuenta la administracién publica, que muchas
veces representa violaciones a los intereses de los administrados, pero que en tanto esos intereses
no encontraron cabida en el catalogo de derechos del administrado no represento problema alguno
para la administracién publica.

Esas dificultades que encuentra el legislador en sus intentos por recortar las inmunidades del
poder publico, hacen que sea un tema altamente polémico, pero a la vez sugestivo de ser abordado,
al estar presentes diversas situaciones de carécter politico, social, cultural, econémico y juridico,
propias de los paises, y que juegan un rol importante al momento de evaluar los alcances practicos,
y la posible viabilidad de esta figura juridica. En concreto, lo que se observa al momento de ver la
viabilidad de este tipo de instituciones son muchos comentarios pero poco serios, que buscan mi-
nar la confianza, para evitar el avance legislativo que tiene por objeto ir cada dia més a fondo en el
perfeccionamiento de la responsabilidad patrimonial del Estado que en los paises en los que se ha
logrado implantar ha demostrado en los hechos su nobleza y provecho para los Estados.

Lo que podemos aiadir al respecto, sobre la problemética de la responsabilidad patrimonial del
Estado, es en el sentido de que su nacimiento y positivizacién obedece més que nada al desarrollo
politico, social y cultural de las naciones, si inicialmente se escucharon voces criticas sobre dicha
figura juridica, me parece que obedecian mas a prejuicios de la época, pero definitivamente esos
juicios carecian de sustento y profundidad en el andlisis. Uno de los comentarios que se han vertido
de manera reiterada para cuestionar a este tipo de responsabilidad administrativa, es la cuestion
financiera (14), pero también en este punto hasta el momento no es posible encontrar un sustento
serio que sefiale de manera tajante que representa una enorme carga financiera al erario, pero si asi
lo fuera, de eso no tiene la culpa el administrado, pues éste lo inico que busca es una justa repa-
racién del dafio como consecuencia de un actuar irregular por parte de la administracién, tal cual
debe ser en un verdadero Estado de derecho que tiene por finalidad la biisqueda de la justicia.

(13) Porlo que hace alos principios que se han encargado de darle formay sentido ala responsabilidad patrimo-
nial del Estado podemos encontrar los siguientes: “..la solidaridad social, laigualdad frente alas cargas publicas, la
proporcionalidad, la equidad, y desde luego la justicia entendida aqui como dar a cada quien lo suyo (...) por eso
para el autor: laresponsabilidad del poder ptiblico en toda sociedad liberal no se deriva de una concesion graciosa
y unilateral, sino que constituye, por el contrario, un principio general de derecho”. (Castro Estrada, 2006:19).

(14) Es un hecho real que el actuar irregular de la administracién publica le ha generado a la fecha en algunos
Estados fuertes erogaciones de recursos del erario publico, pero se ignora que esta situacién desafortunada ha
provocado posteriormente el mejoramiento del funcionamiento del aparato estatal. Asi, por ejemplo, a conse-
cuencia de los fuertes desembolsos que en su momento pagé la administracién de salud espaiiola, hoy en dia sus
sistemas de salud gozan de gran prestigio internacional, pues fue su actuar irresponsable, pero penado, lo que la
movid a mejorar sus servicios.
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Pese a los avances democraticos que ha registrado México, es una realidad que estamos distantes
de vivir en un pleno Estado de derecho, en donde también los agentes del Estado sean juzgados por
sus ilicitos. En tal sentido Leopoldo Burrel Huerta sefiala: “En los inicios del siglo XXI, en México
no existe posibilidad de que un servidor ptblico sea acusado, procesado y sentenciado justamente.
Las carencias legislativas, los delitos y faltas en blanco, asi como la falta de conciencia individual de
quien juzga, son impedimentos actuales y reales para quien existe un proceso justo” (15). (Burruel
Huerta, 2009: XXVIII)

Sobre este particular asunto nada mejor que traer a colacién a los autores Luis Humberto Delga-
dillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa, que sefialan:

“No obstante esta transformacion, no es posible afirmar que todos los principios del Estado Ab-
solutista perdieron plenamente su vigencia. Es cierto que la voluntad de la autoridad se encuentra
supeditada alaleyy qu3e es posible demostrar sus equivocaciones, sometiendo sus determinacio-
nes a proceso, pero de cualquier manera, no debemos olvidar que el juzgamiento de la autoridad
todos los campos, ya que existen aspectos, como el de su responsabilidad patrimonial por dafos
causados a los particulares, que no han tenido el pleno reconocimiento en el Estado de Derecho, es
decir, que aunque es posible someter a juicio al Estado, las vias y las posibilidades de hacerlo son
limitadas.” (Delgadillo Gutiérrez y Lucero Espinosa, 2008: 245)

Con las dificultades y deficiencias que se quieran ver, lo que no se puede negar es que el solo
hecho de que hoy en dia la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra reconocida por
normas de derecho positivo representa un paso hacia adelante que fortalece mdas a nuestro débil
Estado de Derecho. La historia de México (16) demuestra que el sometimiento y ajuste al derecho
por parte de las autoridades ha resultado complicado, dado que la autoridad siempre se ha carac-
terizado por ser evasiva en cuanto a la rendicién de cuentas, por lo que no es ficil que acepte la
administracién de buena gana ser sometida a proceso, con la posibilidad de que se le condene a
pagar danos a raiz de su actuar irregular.

B. Anilisis conceptual sobre la responsabilidad patrimonial del Estado: posibilidades y difi-
cultades

Volviendo al aspecto de la problemadtica por la que ha atravesado el debate sobre la incorporacién
de la responsabilidad patrimonial del Estado al ordenamiento juridico mexicano, a menudo lo que
se observa es mucha ligereza en los juicios, uno de ellos es el que podria llegar a generar un estado
de parélisis en la administracién publica, por el cuidado excesivo que asumiria el funcionario en
el desempeno de sus actividades, esto para el caso de estar sujeto a una eventual responsabilidad
patrimonial del Estado. En este supuesto el funcionario se coloca en la tesitura del no actuar por re-
sultar mas adecuada esa conducta en aras de conservar el empleo; en el caso de un comportamien-
to irregular el Estado se encuentra en la posibilidad de exigirle cuentas al funcionario y destituirlo
en determinado momento, con independencia de que el sujeto cuente con recursos para sufragar
los danos. Lo que también ocurre en el caos de que el demandado sea inicialmente el funcionario
publico.

(15) Ademas el autor sefala una cuestién de suma importancia que refuerza sus argumentos y nos hace reflexio-
nar no solo en torno a laresponsabilidad patrimonial del Estado, sino de nuestra cultura de legalidad, al expresar:
“La carencia legislativa es un espejo de la conciencia, porque en México no existe una cultura juridica que haya
permeado a la sociedad” (Burruel Huerta, 2009: XXVIII).

(16) Sobre el valor de la historia como elemento de reflexién Miguel Alejandro Lépez Olvera dice lo siguiente:
“La historia es una gran maestra. Debemos aprender de los errores que se cometieron n el pasado. No podemos
seguir como hace doscientos afios, enredados en una marafa normativa, que sélo nos hallevado a una situacién de
inseguridad juridica. Laleccién que nos dejan doscientos afios de independencia es la de no seguir dictando normas
administrativas de caracter general a diestra y siniestra, no seguir llenando el sistema juridico de disposiciones
que lo tnico que hacen es causar desconocimiento por parte de los administrados de dichas normas, inseguridad
juridica, abusos, corrupcién, entre muchos otros problemas” (L6pez Olvera, 2010: 142-143).
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Lo que se estd dejando de lado es que no necesariamente la actuacién irregular de parte de la
administracién publica provoca danos que impliquen la responsabilidad patrimonial del Estado,
también un funcionamiento normal por parte de la administracién publica es capaz de producir
danos en los particulares; en ambos casos al particular se le tienen que resarcir los dafios. Lo que
resulta diferente, es la opcién de que los dafios sean causados por un actuar regular de la adminis-
tracién, en ese caso el Estado no contara con la posibilidad de repetir frente al servidor publico,
salvo que el administrado resulte implicado indirectamente, en tal caso la administracién no se
encuentra obligada a reparar los daios; se debe también tener presente que las conductas omisivas
por parte de la administracién ptblica son causantes de danos a los particulares, de manera, que la
mejor solucién para evitar incurrir en responsabilidad por parte del servidor publico es ajustar su
desempeno a la norma.

Por lo que hace a la posibilidad con que cuenta la administracién de repetir contra los servidores
publicos infractores, esta es potestativa, por lo que no necesariamente habré de ejercerse en todos
los casos, mds bien lo que se debe hacer es ponderar la situacién del caso, pues resulta injusto en
mi parecer fincarle responsabilidades en todos los casos al servidor publico, lo que conlleva muy
probablemente la pérdida de su empleo, esto en razén de que la naturaleza misma de las funciones
publicas llevan implicitas una serie de cuestiones que representan un riesgo para el funcionamien-
to del servicio ptblico, no resulta correcto ejercer un procedimiento de responsabilidad sobre el
servidor publico, mds aun cuando es en perjuicio del mismo servicio. Ademas, por si fuera poco,
pueden existir dafios causados por parte de la administraciéon en los que resulte casi imposible
individualizar la responsabilidad. Lo que resulta hoy en dia més comun de lo que se pueda ima-
ginar, basta pensar en los servicios ptblicos entrelazados que requieren para funcionar del uso de
la informaética, pero como se sabe y ya ha sucedido es posible que el sistema se caiga generando
cuantiosos dafos, y pese a que debe haber un responsable por la naturaleza de la actividad y lo que
implica su funcionamiento no va ser tan sencillo dar con el culpable, en ese sentido no se puede
evitar que invariablemente por la causa que sea se le tienen que pagar los danos al particular, y en
dltima instancia quien asume la responsabilidad en casos como estos es el Estado.

Ahora bien, cuando hablamos de la posibilidad de que el Estado repita frente al funcionario pd-
blico infractor, se puede hacer por medio del procedimiento administrativo para que se resuelva la
culpabilidad o no de este, pero para Alvaro Castro Estrada se requiere ademas que la falta cometida
por el servidor publico sea grave, el problema es apreciar cuando estamos en presencia de una falta
grave, dado que la administracién no establece un catalogo de conductas que indique cuando se esta
en presencia de una falta grave o no. Por ello, resulta muy necesario que la administracién establezca
pardmetros de funcionamiento minimos del servicio para asi poder apreciar mejor la gravedad de la
falta del servidor publico cuando se presenten casos de responsabilidad patrimonial de Estado.

La responsabilidad patrimonial del Estado tendrd siempre sus detractores y sus defensores, de
entrada es un tema polémico en el que nuestro derecho se ha adaptado de forma lenta, pues nues-
tros esquemas doctrinales y jurisprudenciales en materia de responsabilidades tienen su origen
en el derecho civil, hoy en dia todo ese esquema se matiza cada dia mas, pues la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ya ha sentado diversos criterios sobre esta materia, y catedraticos innovadores
como Alvaro Castro Estrada, Jorge Ferndndez Ruiz, Miguel Alejandro Lépez Olvera y David Cienfue-
gos Salgado, han elaborado importantes y novedosos trabajos sobre el tema de la responsabilidad
del Estado, que nos llevan a reflexionar que lo importante de esta responsabilidad es verla como un
instrumento mdés de orden y control, ademés de la armonia que le da a la relacién administrado-
administracién publica (17).

(17) De cualquier forma, y pese a que se han registrado avances, tenemos que estar muy concientes que el
movimiento a favor de la responsabilidad patrimonial del Estado es muy reciente y ha tenido como su mas fuerte
impulsor a Alvaro Castro Estrada, pero dicha problemética no es exclusiva de México, ya que para Jestis Gonzalez
Pérez: “La consagracion del principio de responsabilidad patrimonial del Estado y demads entes ptiblicos en el Or-
denamiento juridico ha tenido lugar a través de una evolucidn legislativa iniciada en fecha relativamente reciente.
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Esindudable que este tema nos pone en la disyuntiva de avanzar hacia una mejor administracién
publica o quedarnos estancado y con nuestro caduco Estado de Derecho. En tal caso: “Es necesario
optar, pues, entre responsabilidad y servicios. Es decir, o se mantiene un régimen de responsabili-
dad publica amplio y progresivo y se reduce, o mejoran los servicios, o se reduce y limita el sistema
de responsabilidad manteniendo el nivel de los servicios publicos y su forma de gestién, en buena
mediday por diferentes causas inercial”. (Martin Rebollo, 1991: 2800).

Antes de concluir el presente apartado, considero importante establecer una posicién respecto
de la utilidad de contar o no con un sistema de responsabilidades patrimoniales del Estado, y si
resulta viable financieramente para el Estado, y permite un manejo més eficiente de los servicios
publicos. Sobre el particular Alvaro Castro Estrada sostuvo que:

“No se puede dudar de que la indiferencia conlleva un alto costo econémico — independiente-
mente del politico y social —, que nadie ha cuantificado y, que sin duda, un sistema de responsabi-
lidad del Estado contribuiria a reducir, ya que la Administracién Publica y sus servidores o agentes
pondrian mucho mayor esmero y cuidado en la forma y términos de ejercitar las tareas o funciones
publicas que se les tienen encomendadas; aun cuando se sepa que no es posible evitar por comple-
to la proteccién de danos y perjuicios que todo servicio publico implica, en forma cuando menos
residual. Igualmente, la administracién se empenaria mas en mejorar sus sistemas administrativos
generales, a fin de elevar la calidad de sus servicios publicos, pero también para evitarse los costos e
inconvenientes de un procedimiento de reparacion al que tienen derecho los particulares lesiona-
dos, tanto por su funcionamiento regular como irregular” (Castro Estrada, 2006: 27)

La responsabilidad patrimonial del Estado generay seguird generando debates encendidos entre
sus detractores y benefactores, pues resulta natural que la parte a quien se le pretende hacer valer
la responsabilidad, el Estado siempre mostrara reticencias en ese sentido, pero silo que se busca es
fortalecer el Estado de Derecho se tiene que profundizar es materia de garantias para el administra-
do; para que este pueda tener la posibilidad de la reparacién del dafo, y correlativamente este tipo
de responsabilidad empujen hacia la excelencia en la prestacién de los servicios publicos por parte
de la administracion publica (18).

C. La responsabilidad patrimonial del estado en la constitucion politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos

La responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra contemplado en el articulo 113, parrafo
segundo de la Constitucién a raiz de la reforma constitucional que se llevo a cabo en el 2002, y es justo
sefialar que dicha reforma se llevo a cabo gracias al decidido esfuerzo del jurista Alvaro Castro Estra-
da, conocedor a fondo sobre el tema quien no solo se encargo de impulsar la reforma constitucional,
también se intereso en la expedicion de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

La jurisprudencia espafiola no ha jugado papel alguno en el proceso de afirmacién del principio, a diferencia de
la decisiva influencia que la jurisprudencia tuvo en otros Ordenamientos. En éste, como en tantos otros aspectos
de la estructuracion del Estado de Derecho, nuestros jueces no se han caracterizado por su originalidad ni por su
audacia. Respetuosos, sumamente respetuosos con quienes, en cada momento han detentado el Poder, tradicio-
nalmente han sido una rémora en las conquistas del ciudadano en sus relaciones con los poderes publicos que
definen un Estado de Derecho. Ha sido siempre la doctrina la que, superando obstaculos y resistencias, halogrado
introducir en las leyes aquellas garantias” (Gonzalez Pérez, 2010:47).

(18) Pensar con més seriedad el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado es comprender que: “El
mundo actual necesita nuevos pardmetros de comprension y nuevas pautas de comportamiento que inicamente
pueden adquirirse si se abandonan ciertos prejuicios ideoldgicos y culturales y, sobre todo, si se tiene el coraje de
abordar la realidad levantando las méscaras y velos que hoy la ocultan y deforman. No es que hayamos llegado al
final de la Historia., pero cada vez estd méas claro —y ya tenemos perspectiva suficiente para comprobarlo— que
estamos en los comienzos de una nueva singladura histérica, en la que es imprescindible recuperar el sentido de
la orientacién que con tantos y tan radicales cambios hemos perdido. De aqui la utilidad y la urgencia de ensayos
como el presente, por muy modestos que sean”. (Nieto Garcia, 2008:22).
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Por lo que respecta al articulo 113, parrafo segundo de la Constitucién, publicado en el diario
oficial de la federacion el 14 de junio de 2002, este sefala lo siguiente:

Laresponsabilidad del Estado por los danos que, con motivo de su actividad administrativa y regular,
cause en los bienes o derechos de los particulares, seré objetiva y directa. Los particulares tendrén de-
recho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimiento que establezcan las leyes.

Respecto al contenido del parrafo segundo del articulo 113 de la Constitucién resulta bastante be-
néfico en aras de avanzar en la construccién de un Estado de Derecho més sélido, que le permita a los
administrados obtener una justa reparacién del dafo, y a su vez impulsa a la administracién ptblica a
actuar con mayor eficiencia en la prestacién de sus servicios publicos, lo que a la larga permite contar
con una mejor administracion ptblica, lo que a su vez nos permite avanzar més como sociedad.

Para Alvaro Castro Estrada la reforma es correcta y positiva, exceptuando:

“..el punto que puede generar cierta confusién en cuanto a que en dicho dispositivo constitucio-
nal se refiere a actividad administrativa irregular y, al mismo tiempo, califica a la responsabilidad
del Estado como objetiva y directa. Simplificadamente dicho, no se deben entender las palabras
actividad administrativa irregular como actividad administrativa ilicita, pues se estaria producien-
do una fuerte contradiccién juridico-conceptual, toda vez que la nocién de ilicitud en esta materia
es propia de la responsabilidad subjetiva, la cual es precisamente la que se pretende superar en
beneficio de los particulares que resientan lesiones patrimoniales que no tienen el deber juridico
de soportar, independientemente de la conducta licita o ilicita que la produzca” (Castro Estrada,
2007: 548-549).
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Reflexiones acerca del procedimiento administrativo
frente a la crisis del sistema autoritario

POR INES A. D’ARGENIO (*)

Sumario: I. Propuesta.- II. Los procesos de adopcion de decisiones de la
administracion publica.- 1. Obstdculos para la instalacion de nuevos
procesos de adopcion de decisiones. IV. En qué consisten los nuevos pro-
cesos de adopcion de decisiones

Resumen:

Objetivo: Mostrar la necesidad de revisar el instituto del procedimiento administrativo, recono-
ciendo su calidad de garantia del obrar juridico de la administracién publica, pero superando el
alcance tradicional que lo define solo en relacién a la emanacién final de un acto administrativo de
autoridad.

Metodologia: Partiendo del reconocimiento de la presencia de un nuevo proceso social que se
elabora desde otras disciplinas (filosofia, sociologia), sustitutivo de la modernidad en cuyo seno se
gesto el Estado-Nacién que brindé marco al surgimiento del derecho administrativo autoritario, es-
tudiamos la posibilidad de conformar un nuevo derecho administrativo que no ponga el acento en el
poder centralizado sino en la presencia de una sociedad que se auto instituya y defina como inma-
nente a ella el contenido del interés publico que resulta de su realidad cotidiana. El método consiste
especialmente, en el andlisis de todas las propuestas emergentes de normas supranacionales y nacio-
nales recientes vinculadas a ese nuevo proceso social que prioriza la insercién ptblica en la gestion
administrativa, y se expresa en términos de participacion, informacién, transparencia, control social,
control de resultados. Conclusiones: Del andlisis antes dicho resulta ineludible el desplazamiento de
la idea del acto administrativo de autoridad tal y como ha llegado hasta nuestros dias luego de dos
siglos de vigencia constante, en cuanto manifestacién de voluntad de un poder recoleto para decidir
por la sociedad y en beneficio de ella. Por consecuencia, deberdn integrarse las regulaciones proce-
dimentales vigentes superando la presencia de un procedimiento tinico previsto hasta ahora como
derivacidn del principio liberal del debido proceso, para dar paso a otros procedimientos que consti-
tuyan verdaderos mecanismos institucionales para canalizar la expresién de una sociedad activa.

Reflections on administrative procedure
In front of the crisis of the authoritarian system
Abstract

Objective: Show the need to revise the Institute of the administrative procedure, recognizing its
guarantee of quality on the legal act into public administration, but going beyond the traditional
scope that defines it only in relation to the final emanation of an administrative act of authority.

Methodology: Departing from the recognition of the presence of a new social process elabora-
ted from other disciplines (philosophy, sociology), we study the possibility of creating a new ad-
ministrative law which aims in the public interest of the society based on its everyday reality. The
method focuses in the analysis of all the emerging proposals of recent national and supranational
rules associated with this new social process that prioritizes the public inclusion in administrative
management, and is expressed in terms of participation, information, transparency, social control,
control of results.

(*) Profesora Titular de Posgrado de Derecho Administrativo en la Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P.
y en la Facultad de Derecho UBA.
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Conclusion: It’s inevitable the displacement of the idea of the administrative act of authority such
as it has come down to our days during two centuries, as manifestation of will of a secluded power
to decide by society and on benefit of it. Consequently, the procedural regulations in force must be
integrated surpassing the presence of a single procedure provided so far as a derivation of the liberal
principle of due process, to make way for other procedures which constitute real institutional me-
chanisms to canalize the expression of an active society.

I. Propuesta

El derecho administrativo surge y se elabora como un derecho al servicio de la dominacién del
poder;y con esa impronta llega hasta nuestros dias imponiéndose en su concepcién autoritaria, sin
perjuicio de los principios e instituciones desarrollados durante el siglo XX para obrar como limites
a las prerrogativas de la administracidn publica. Entre esas instituciones, y con cardcter esencial, se
destaca el procedimiento administrativo concebido como garantia para las personas a quienes va
dirigido el acto administrativo que emana como consecuencia de su desarrollo. El procedimien-
to administrativo garantiza que la expresiéon de “voluntad de la administracién publica” (1) esté
sustentada en antecedentes de hecho y de derecho idéneos para motivar la decisién productora
de efectos juridicos hacia terceros, sustituyendo de tal modo el discernimiento, la intencién y la li-
bertad, elementos estos que constituyen la voluntad en el &mbito del derecho privado. No obstante
su imposicién a la administracién publica como instituto esencial para asegurar el transito de la
actividad estatal para el dictado del acto administrativo, éste sigue siendo expresién de voluntad de
aquélla: una decisién emanada en el &mbito de una estructura burocrética regida por el principio
de jerarquia que dice lo que es derecho en el caso concreto (2).

Hace tiempo que proponemos, siguiendo a Bartolomé FIORINI, la necesidad de desplazar el acto
administrativo de autoridad como tinica expresién conociday aceptada del ejercicio de funcién ad-
ministrativa (3), advirtiendo que desde distintas disciplinas se promueve hoy la adopcién de nuevos
paradigmas (4) adecuados al proceso social en marcha que permitan un desarrollo participativo del

(1) Lavinculacién ala norma juridica - dice Ernst FORSTHOFF - tiene lugar solo alli donde la administraciéon
interviene en los derechos del individuo, en su libertad y propiedad; pero frente a las numerosas instituciones
vinculadas al servicio publico, hay independencia de la norma juridica. Por tal razén, para Forsthoff, el acto
administrativo posee sin mds, autoridad como manifestacién de voluntad de la administracién (Tratado de
Derecho Administrativo, edicién traducida al espanol; escribe el prélogo de su primera edicién en 1949)

(2) El acto administrativo es un acto de autoridad - dice Otto MAYER - que emana de la administraciéon y que
determina frente al sibdito lo que para él debe ser derecho en un caso concreto (Derecho administrativo aleman,
edicién Depalma en espanol, Buenos Aires, 1982, primera edicién alemana, 1895). El acto preserva su calidad
de acto de autoridad, no obstante que el propio autor caracteriza al Rechtsstaat como organizacién del poder
publico que tiende a dirigir las actividades de la Administracién segin reglas de derecho que determinan por
anticipado las situaciones juridicas de los individuos sobre los cuales actiia; expone asi una posicién de avanzada
que luego se retrotrae, especialmente en el pensamiento de FORSTHOFF al que hemos referido, quien - al decir
de Alejandro NIETO - pone el énfasis en la eficacia de la Administracién y el centro de gravedad en el interés
publico interpretado por el poder con lamenor intervencion posible del ciudadano (en La vocacién del derecho
administrativo de nuestro tiempo Revista de Administracién Publica, Civitas, Madrid, 1975)

(3) D’ARGENIO, Inés A. Un enfoque erréneo en la concepcion del derecho administrativo, Revista Lexis Nexis
Depalma, ntimero 48, 2004. Lo recordamos especialmente con estas mismas palabras en D’ARGENIO, Inés A.
Hacia el desplazamiento del acto administrativo como productor de situaciones juridicas de privilegio, Suple-
mento La Ley Administrativo, 9 de febrero de 2009, en nota a fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
“Asociacion Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo” del 11 de noviembre de 2008, en el que la Corte
decidié que la ausencia de un acto administrativo que otorgue personeria a un gremio no lo inhabilita para des-
plegar su actividad en los aspectos y finalidades para los que fue creado, considerando que la limitacién impuesta
legalmente a ese efecto exigiendo la previa existencia de un acto administrativo expreso que otorgue personeria
gremial (art 41 inc. a) ley 23.551), marcha en sentido opuesto a las necesidades de una sociedad democrética.

(4) KUNH, Thomas S. relata cémo surgi6 la idea de “paradigma” durante su estada entre 1958 y 1959 en el
Centro de Estudios Avanzados sobre Ciencias de la Conducta de la Universidad de Stanford, EE.UU, establecido
en 1954 por la Fundacién Ford: su intento por descubrir la fuente de las diferencias existentes entre la comu-
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hombre en sociedad. Sin perjuicio de una referencia general a los autores que se ocupan del tema
(5), consideramos esencial la remisién a Cornelius CASTORIADIS. En los Seminarios desarrollados
en la Escuela de Altos Estudios Sociales de Paris, entre 1982 y 1983 (6) se introduce en las raices del
mundo griego y especialmente en la polis como autoconstitucion de un cuerpo de ciudadanos que se
consideran auténomos y responsables, y se gobiernan legislando, y califica a la cultura griega como
una especie de germenque sigue fecundo para nosotros. Manifiesta que su preocupacion central es
restituir las significaciones y las instituciones en las que se encarnan esas significaciones por medio
de las cuales cada sociedad se constituye como tal; propone comprender el mundo griego antiguo
para actuar y para transformarnos, comprender el mundo griego antiguo a partir de lo que noso-
tros somos, y concebir de tal modo a la democracia como un régimen sin ninguna norma exterior

nidad de cientificos sociales y la comunidad de cientificos naturales lo llevaron a darse cuenta de la funcién
que desempeiia en la investigacion cientifica lo que desde entonces he dado en llamar “paradigmas’; es decir,
logros cientificos universalmente aceptados que durante algin tiempo suministran modelos de problemas y
soluciones a una comunidad de profesionales (en el Prefacio fechado en Berkeley, California, febrero de 1962,
de La estructura de las revoluciones cientificas, tercera edicion, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 2006).
Especialmente los administrativistas brasileros aplican esta nocién para un estudio sistematico de los profun-
dos cambios producidos en el derecho administrativo (una remision ineludible a MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo Direito Regulatdtio, Renovar, Rio de Janeiro, 2003; Mutagoes do Direito Administrativo, Renovar,
Rio de Janerio, 2007; Quatro paradigmas del direito administrativo post moderno, Forum, Belo Horizonte,
2008; Ensayo sobre el resultado como nuevo paradigma del derecho administrativo - en el Blog que se indica
a continuacion - y La transformacién del Estado moderno: desdoblamiento juridico de una lectura, confe-
rencia de homenaje a Jacques Chevallier, autor de la obra “Estado post moderno’, en el mismo Blog, en la que
se refiere a las transformaciones del poder politico, destacando la eclosién de conciencia de la incontestable
superioridad del hombre que aparece después de transcurrido el tltimo siglo de la era moderna, y la conse-
cuente revigorizada percepcién de un Derecho referido al hombre en sociedad; cuando los problemas que se
van presentando - dijo entonces Moreira Neto - ya no admiten solucién mediante el empleo de los paradigmas
vigentes, la comunidad cientifica se moviliza investigando y formulando nuevos paradigmas que sustituyan a
los anteriores). Toda la informacién al respecto resulta de un excelente Blog creado por el profesor de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Candido Mendes de Rio de Janeiro Farlei MARTINS RICCIO de OLIVEIRA,
denominado precisamente Direito Administrativo em Debate, cuyo objetivo es, segin se aclara estimular la
discusién sobre las transformaciones del Derecho Administrativo en el contexto histérico contempordneo
y su identificacién grafica una pintura de Eugene Delacroix titulada “La libertad guia al pueblo’, alusiva a la
Revolucion Francesa, “marco histdrico del surgimiento del derecho administrativo” En ese Blog se publicé un
articulo de mi autoria, en mayo de 2008, en el que precisamente cotejaba la profundidad con que se encara
en Brasil el debate sobre las transformaciones del derecho administrativo en los dltimos anos, con el poco
interés en debatir al respecto que caracteriza a los estudiosos de la disciplina en Argentina, asidos a la fuerza
de la tradicién que se imparte en las aulas con referencia al régimen juridico francés como el tinico conocido
(D’ARGENIO, Inés A Los estudiosos del derecho administrativo permanecemos complacidos en nuestro propio
pensamiento (una excepcion: la justicia administrativa de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires)). También
Sabino CASSESE se refiere a los nuevos paradigmas del Estado que ponen en discusién todas las nociones, los
temas y los problemas clésicos del derecho publico y requieren un cambio de actitud cientifica respecto del
derecho, porque la doctrina juridica no puede dejar quietos los propios c6digos de referencia con un cambio
tan radical de su objeto (en La crisis del Estado Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, paginas 151 y siguientes “Los
nuevos paradigmas del Estado”)

(5) Entre muchos otros, BERGMAN, Marshall Todo lo sdlido se desvanece en el aire. La experiencia de la
modernidad, Siglo XXI, 1999; MAFFESOLI, Michel El instante eterno Paidos, 2001, Elogio de la razén sensible,
Paidés, 1997; NEGRI, Antonio La fabrica de porcelana, Paidos, 2008; y otras citas sistematizadas en D’ARGENIO,
Inés A. Insercion social en la gestién administrativa en Derecho publico para administrativistas, director BAS-
TONS, Jorge Luis, Editora Platense, 2008.

(6) Publicados bajo el titulo Lo que hace a Grecia 1. De Homero a Heraclito, La creacién humana II, Fondo de
Cultura Econ6mica, 2006. En la presentacién de la obra que realiza Pierre Vidal-Naquet, en junio-julio de 1999
destaca que Castoriadis y Claude Lefort, fundadores de la publicacién Socialisme ou Barbarie, descubrieron
durante el invierno 1963-1964 “m4s alld de Marx, la idea democrética y en particular, la idea de la democracia
directa autoinstituyente”
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a si mismo (7); y expone que cada vez que una sociedad se instituye hay emergencia de un nuevo
magma de significaciones imaginarias, creacién de nuevas instituciones que las encarnan. Consi-
dera de suma importancia que en la religién griega no existe ningin dogma, ninguna verdad que
repose en una autoridad trascendente (8) (en la religién olimpica no hay idolatria); existe, por el
contrario una religién de la polis, el culto politico esté ligado a la ciudad que lo asume, lo organiza,
le pone reglas, sanciona su observancia. Quienes no tienen asamblea deliberativa de la comunidad
son monstruos y no humanos (como el caso de los Ciclopes en el relato homérico): no se trata sélo
de poder decidir -afirma en péagina 183 en un pensamiento que vincula al sistema actual de regula-
cién concurrencial- sino también de reflexionar, de preguntarse sobre qué asunto va a tomarse o no
va a tomarse una decisién; como no hay fuente trascendente de la verdad -agrega en pégina 186- no
hay intérprete designado de la verdad, sino que el campo esta abierto a la competencia discursiva;
y no hay ninguna férmula cédsmica que diga el derecho (en pégina 222). Seiala que en las ciudades
griegas, sin duda a partir del siglo VII y antes de Tales mismo, surgi6 una filosofia en acto, no sim-
plemente en palabras, como lucha politica dentro de la comunidad para cuestionar el orden insti-
tuido, y el demos comenz6 entonces a autodefinirse como fuente de la ley. Para los griegos -afirma
en pagina 311- el ser no es presencia sino peras, determinacién. De toda su elaboracién concluye
-en los informes de ensefianzas anexos- en que la sociedad no puede ser pensada mds que como
una creacion de si misma; la democracia directa de los atenienses -dice en pagina 319- implica que el
cuerpo politico legisla y gobierna en persona, requiere una participacion efectiva de los ciudadanos
en los asuntos de la polis, participacion que es a su vez alentada y estimulada por medidas expresas;
va a la par del rechazo de la representacion. La polis democrdtica no tiene y no es un “Estado” en el
sentido moderno del término; ella es la comunidad de los ciudadanos.

“Por politica yo entiendo la actividad licida (9) que apunta a la institucion de la sociedad por
la sociedad misma...Para transformar la polis de simple recinto y refugio fortificado en comunidad
politica, el demos debe crear el logos como discurso expuesto al control y a la critica de todos y de st
mismo, y sin poder adosarse a una autoridad simplemente tradicional. Y reciprocamente, el logos
no puede ser creado efectivamente mds que en la medida en que el movimiento del demos instaura
en acto un espacio publico y comiin, donde la exposicion de las opiniones, la discusion y la delibera-
cion...se vuelven reales por primera vez en la historia de la humanidad. Y este espacio publico es la
creacion de un tiempo publico del pensamiento...Esta actividad politica, esta autoinstitucion de la
sociedad, es al mismo tiempo pensamiento...En el plano estrictamente politico es la creacion de una
institucion donde las fuerzas en lucha...se equilibran por una autolimitacion mediante la cual el
poder ya no puede pertenecer a una persona o a una categoria particular, sino que pertenece a todos
y a nadie, estd a la vez ubicado “a igual distancia” de todos y ya no puede ser objeto de apropiacién,
sino que también es igualmente participado por todos de manera simultdneamente colectiva (es el
demos en su Asamblea, en su ekklesia, quien legisla sobre todo)...Asi el poder estd esencialmente

(7) La ideologia del interés general como principio rector de un derecho administrativo autoritario, surge de su
calidad de ser trascendente a la comunidad y no inmanente a ella tal y como lo describe Frangois RANGEON en
una genealogia de lectura altamente recomendable para quienes pretendemos superar la vigencia de este mito
fundante de una administracién publica con poder suficiente para decidir por su sola voluntad acerca de nuestras
vidas (RANGEON, Francoise L'idéologie de I'intérét général, Preface de Georges Vedel, Economica, Paris, 1986).

(8) Dice en pédgina 203 que la posibilidad histérica de la filosofia depende del hecho de que no hay un Dios que
hayarevelado la verdad del mundo, en cuyo caso solo tendriamos la posibilidad de una interpretacién de la palabra
divina; y que la actividad politica de los hombres, el propésito explicito de una institucién de la sociedad por parte
de una colectividad que se instituye a si misma, también presupone la ausencia de un orden ideal predefinido de
las cosas humanas: no existe ley social conocida o impuesta de antemano que sea valida de una vez por todas.

(9) José SARAMAGO escribe Ensayo sobre la lucidez relatando cémo la poblacidn de la ciudad capital de un
Estado imaginario se revela contra el orden instituido votando en blanco. Enardecido, el “gobierno” dispone una
retirada de las autoridades para lograr el “regreso a la normalidad democratica” y amonesta a sus pobladores di-
ciéndoles que “con esta accion radical la ciudad insurgente quedara entregada a si misma, tendra todo el tiempo
que necesite para comprender lo que cuesta ser segregada de la sacrosanta unidad nacional” (pagina 99 de la
edicion en espaiiol Alfaguara, Buenos Aires, 2004).
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desmitificado y desacralizado, y la democracia es concreta, no estd reducida de ninguna manera a
una igualdad abstracta ante la ley” (Saramago, 2004: 99) (10).

A algunos administrativistas puede resultarles pura poesia. Asidos como estdn a un sistema ad-
ministrativo autoritario que ya lleva mas de dos siglos de vigencia -y que surgié como hijo dilecto
de la modernidad configurada sobre la base de un Estado fuerte que planifica sobre la sociedad
sin requerirle consenso alguno, constituido como Republica unica e indivisible en la Constitucién
de Francia en miras al interés extrasocial, trascendente y preestablecido de la defensa nacional- la
mera posibilidad de reflexionar acerca de un sistema de organizacién diferente sustentado en los
postulados de la Grecia antigua, resulta como minimo “molesta”: un sacudén innecesario al “divan
imperial”’(11) en el que descansan, que serviria solo para satisfacer algtin desequilibrio “anarquis-
ta” de quienes postulamos la traslacién a nuestra disciplina de estas profundas reflexiones (12).

Sin embargo, la tendencia general en la materia proveniente de &mbitos supranacionales resulta
acorde con la presencia de un espacio puiblico y comun donde la exposicion de las opiniones, la dis-
cusion y la deliberacion se vuelvan reales. Asi, la Convencion de las Naciones Unidas contra la co-

(10) En la misma obra entre paginas 319y 344; y a partir de alli, son destacables atin otros conceptos en los que
insiste sobre el “espacio ptiblico”: No hay polis sin creacién de un espacio ptiblico de interrogacién y de control
reciprocos; la fuente de la institucién es la voluntad instituyente del pueblo; nada puede determinar de antemano el
contenido de una ley; y, con remision a Aristdteles: el poder instituyente es originario, es vano buscarle una norma
externa; el pueblo establece y dice el derecho a partir de si mismo. Afirma que la democracia representativa es la
gran mistificacién politica de los tiempos modernos; y en pagina 353 atribuye a Platén ser quien empieza y funda
el engano mortal de una pericia, de “un saber o ciencia particular que habilitarfa para gobernar a los humanos”;
con Platén, dice en pagina 365, aparece la fuente extrasocial de la institucién, la busqueda de la opinién correcta
o recta que contiene la razén. El andlisis de las posiciones contrapuestas de ambos filésofos esta expuesta con
maestria por RANGEON en la obra ya citada, como base de toda la genealogia del interés general, eje del sistema
administrativo autoritario, que emprende en su obra.

(11) Siempre acudimos a esta expresién magnifica de Gregoire BIGOT, Introduction historique au droit adminis-
tratif depuis 1789, Presses Universitaires de France, 2002. Debo decir que valoro profundamente la especial atencién
que pone siempre en nuestras reflexiones el profesor Osvaldo Héctor Bezzi, porque sin compartir el contenido
de ellas, se ocupa de su andlisis considerandolas especialmente en sus trabajos de investigacion. Adopta asi una
posicién excepcional en el &mbito de estudio al que nos dedicamos, que condice con su constante objetivo de
formacién plena, en cuanto al conocimiento exhaustivo de la doctrina tradicional suma su inquietud por no dejar
fuera de contexto nuestras constantes interrogaciones acerca de un derecho administrativo diferente.

(12) Una sociedad heter6noma -dice CASTORIADIS- es una sociedad en donde los objetos sociales son investi-
dos por los individuos de manera perfectamente rigida (Sujeto y verdad en el mundo histérico social. Seminarios
1986-1987. La creacién humana I, primera edicién en francés 2002, Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires,
2004). Para que haya reflexividad y capacidad de accién deliberada -en la misma obra, paginas 127 y siguientes-
debe haber labilidad de las investiduras, relativa fluidez, movilidad; la heteronomia se caracteriza por la rigidez
de las investiduras. Sin embargo, dice en su Seminario del 26 de noviembre de 1986, asistimos actualmente a un
periodo de destitucién, un movimiento del imaginario social que se retira de las instituciones sociales existentes
y las desinstituye quitdndoles lo esencial de su legitimidad. Para el resurgimiento del proyecto de autonomia se
requiere nuevos objetivos politicos y nuevas actitudes humanas de las que, por ahora, los signos son escasos, dice
en 1989 en El mundo fragmentado Caronte Ensayos, La Plata, 2008. Solo la profundidad intuitiva de su pensamiento
original, pudo conducir a Agustin GORDILLO a hablar de fragmentacion del poder para explicar el sistema de
agencias con que se gestiona el derecho en el ordenamiento norteamericano. También Sabino CASSESE describe
un universo administrativo fragmentado cuando analiza una distinta estructura de conjunto para una nueva forma
de actuar de los poderes publicos. Alude entonces a un universo administrativo dominado por la dispersion en el
cual, junto al poder central del Estado se afiaden otros cuerpos centrales, siempre menos organizados en pirdmi-
de y siempre mas en forma de red; y aclara: Si antes tales poderes actuaban en forma lineal, segtin las directrices
impuestas desde el vértice superior de la piramide, ahora desde dicho vértice no llegan impulsos coherentes sino,
alo sumo, indicaciones de los diversos intereses que deben tenerse presentes, por lo que las opciones se realizan
por distintos grupos (en Las bases del derecho administrativo Ministerio para las Administraciones Publicas.
Instituto Nacional de Administraciones Publicas, Madrid, 1994, Capitulo V n° 13, conclusiones; y en el Capitulo
IX aborda directamente “El procedimiento” luego de anticipar que examinard en este capitulo una nueva forma
de actuar de los poderes publicos).
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rrupcion, aprobada en nuestro pais por ley del Congreso namero 26.097 -lo mismo que la Conven-
cién Interamericana contra la corrupcién aprobada por la Organizacién de Estados Americanos el
29 de marzo de 1996 y, en nuestro pais, por ley del Congreso ntimero 24.759-, tiene principalmente
en cuenta en su preambulo que los Estados deben cooperar entre si para la prevencion y la erradi-
cacion de la corrupcién, y que deben hacerlo con el apoyo y la participacion de personas y grupos
que no pertenecen al sector ptiblico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y
las organizaciones de base comunitaria, para que sus esfuerzos en este dmbito sean eficaces. Por con-
secuencia, manda en su articulado a los Estados parte, aplicar politicas que promuevan la partici-
pacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestién de los asuntos
publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas (ar-
ticulos 5 inciso 1y 9 inciso 1); y adoptar las medidas que sean necesarias para aumentar la transpa-
rencia en su administracién publica, en vinculacién estrecha con el derecho del ptiblico en general
a obtener informacion sobre la organizacion, el funcionamiento y los procesos de adopcién de de-
cisiones de su administracién publica (articulo 10, asi como el articulo 13 en cuanto manda adoptar
medidas similares para fomentar la participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico, a los que ya hizo referencia en el predmbulo, insistiendo en el objetivo de promover
la contribucién de la ciudadania a los procesos de adopcién de decisiones).

II. Los procesos de adopcion de decisiones de la Administracién Publica

El acto administrativo de autoridad es un acto emanado en ejercicio de prerrogativas propias
de un poder publico que desarrolla su actividad en el marco recoleto de una burocracia organica
estructurada jerdrquicamente, aiin en las situaciones que resultan de los intentos conocidos de su
descentralizaciéon o desconcentracién. Como ya se expusiera, la mayor garantia de legalidad que
protege a las personas a quienes sus efectos estdn destinados ha sido la instalacién, en la segunda
mitad del siglo XX, de un procedimiento administrativo consagrado como elemento esencial de
creacion del acto, en el que se expresan los antecedentes de hecho y de derecho que motivan la
decision asi como las circunstancias que corroboren la concrecion de la finalidad publica impuesta
legalmente al 6rgano competente.

El procedimiento administrativo es un logro indiscutible en la lucha por la presencia de garantias
para asegurar que el ejercicio de sus potestades por parte de la administracién publica esté some-
tido a la juridicidad como principio inalienable del Estado de Derecho. Sin embargo, su estructura
tradicional elaborada sobre la base del principio liberal del debido proceso, con intervencién de los
interesados a quienes la decision pueda alcanzar -caracterizados en todas las legislaciones vigen-
tes como titulares de derechos subjetivos o intereses legitimos, o a lo sumo, de los denominados
intereses difusos-, ha sido definitivamente superada y desbordada por los nuevos postulados que
mandan promover la contribucion de la ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones. Esos
procesos de adopcién de decisiones requieren de un marco estructural distinto, absolutamente su-
perador de laidea de una relacién estrecha entre el acto administrativo de autoridad a cuya emana-
cion tiende la sustanciacion del procedimiento administrativo conocido, y las personas a quienes
sus efectos van dirigidos, sustentada en la relaciéon juridica sustancial del derecho privado entre
partes interesadas, atin en el estadio mdas novedoso de los intereses difusos. Y requieren, fundamen-
talmente, el desplazamiento del acto administrativo de autoridad como tinica forma conocida de
gestion del derecho por la administracién publica, porque su sola presencia impide una contribu-
cién auténtica de la ciudadania expresandose en el &mbito de un espacio puiblico y comtn donde
la exposicion de las opiniones, la discusion y la deliberacion se vuelven reales. Ambas situaciones son
absolutamente antagénicas: el ejercicio de prerrogativas publicas en la adopcidén de la decisién por
la autoridad administrativa y la insercién de la sociedad en el proceso pertinente, en el marco de un
espacio publico participativo.

La ley que regula el procedimiento administrativo en Italia (Legge 7 agosto 1990, n. 241) fue
modificada en el ano 2005 (por leyes n. 15 y n. 80 de ese afo) para introducir entre otras muchas
disposiciones nuevas, la contenida en el articulo 1-bis que dice: “La administracién publica, en la
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adopcion de actos de naturaleza no autoritaria, actia segin las normas de derecho privado, sal-
vo que la ley disponga diversamente”. Antes proclama, en este ambito de modificaciones y en el
articulo 1, que la actividad administrativa se rige por criterios de “publicidad y transparencia” O
sea que pretende estructurar un proceso de adopcion de decisiones, que en el &mbito del derecho
administrativo configura una decision de autoridad -por opuesta al acto no autoritario regido por
el derecho privado-, aplicando los principios de publicidad y transparencia, pero sin apartarse de
la idea central de que es la autoridad quien decide. No acudimos a la legislacién italiana para una
critica especifica a su modo de encarar el proceso de adopcién de decisiones, sino como paradigma
del sistema continental europeo y latinoamericano de derecho administrativo vigente, incluida por
cierto la Argentina.

En efecto: aunque en nuestro pafs el derecho administrativo no se estructuré sobre la base de un
sistema de doble jurisdiccion en el que el juzgamiento del acto administrativo quedaba reservado a
una jurisdiccion ajena a la jurisdiccién judicial, la adopcion del régimen administrativo francés tra-
jo consigo, naturalmente, la existencia de una doble posibilidad de actuacién administrativa: como
autoridad y como gestion. La circunstancia de que la gestion se rigiera en el sistema de origen por
el derecho privado y fuese sometida a la jurisdiccién judicial -lo que brindé al derecho adminis-
trativo calidad de “exorbitante” del derecho privado (13)- agravo la confusién en la interpretacion
de nuestras instituciones administrativas que, en general, no aceptaron tal dualidad de régimen,
quedando ambas situaciones bajo la regulacién del derecho administrativo (14). Pudo entonces
haberse comprendido, como lo hizo Bartolomé Fiorini, que el derecho administrativo es un dere-
cho integramente regulador del ejercicio de la funcién administrativa, sin las caracteristicas propias
de su configuracién autoritaria que le imprime la exorbitancia: un derecho garantizador no solo en
funcidn de la libertad que la antinomia cldsica opone a la autoridad, sino y, principalmente, como
regulador integral de la actividad administrativa que no se caracteriza entonces por sus prerrogati-
vas sino, al contrario, por su sujecién integral a la juridicidad (15). Toda la actividad administrativa,

(13) Deciamos en el trabajo citado en nota 4, publicado en el Blog del profesor Martins Riccio de Oliveira, que la
configuracién a partir de esa exorbitancia surge en Francia a principios del siglo XIX, sobre la base de que el Estado
actua fuera del derecho comtn, como fuerza y por el interés general, y que su autoridad se impone forzando la
resistencia que pueden oponerle los derechos civiles, privados o particulares.

(14) Basta con leer el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en causa “Serra, Fernando H. y otro c.
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” del 26 de octubre de 1993, en el que el esfuerzo argumental para
explicar el doble sistema - que implica en el marco de los articulos 23 a 32 del decreto ley 19.549/72 una doble via
de acceso a la justicia mas o menos exigente segun se trate de actos administrativos de naturaleza “autoritativa”
o “non autoritativa’; en la expresion de la legislacion italiana - no trae la consecuencia de excluir a la actividad
administrativa de gestién del &mbito del derecho administrativo, sino solo de considerarla diferente del acto ad-
ministrativo de autoridad para el acceso a la justicia.

(15) Cuando FIORINI habla de un enfoque garantizador del derecho administrativo, no lo hace siguiendo la con-
cepcion histdrica liberal, ala que - segtin una magistral explicacién de Alejandro NIETO - se opone la concepcién
que pone el énfasis en la eficacia de la Administracién y el centro de gravedad en el interés publico interpretado por
el poder con la menor intervencion posible del ciudadano (en La vocacidn del derecho administrativo de nuestro
tiempo, Revista de Administracion Publica, Civitas, Madrid, enero-abril 1975). En su tesis introductiva a la teoria
juridica dela actividad administrativa (Teoria juridica del acto administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1969)
FIORINI ubica al derecho administrativo en nuestro ordenamiento juridico, obteniendo como tinica consecuencia
posible su concepcién como derecho garantizador en tanto regulador de toda la funcién administrativa con causa
primaria en la Constitucién. De tal modo, considera al acto administrativo como resultado objetivo y previsto de
normas legales previas imputadas a un 6rgano y lo presenta como manifestacién concreta de la juridicidad que
dimana del articulo 31 CN, como fuente de toda la actividad administrativa. La importancia no la adquieren por
ser actos -dice- sino por la funcién juridica que produce sus efectos o consecuencias reguladas por normas que
los sustentan; y propone aprehender un univoco concepto que exhiba la esencia de cualquier clase de la actividad
juridica de la administraciéon publica, lo que conduce -segtin él- a desterrar cierto predominio de las ideologias
autoritarias del pasado. En la segunda edicién del Manual (Derecho Administrativo, La Ley, 1976) afirma que la
juridicidad rige todos los quehaceres de conducta debida de la actividad estatal, considerando al acto administrativo
como expresion de actividad institucional, en cuanto no es una manifestaciéon de voluntad sino la consecuencia
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generalizada sélo como actividad de gestién del derecho, esta regida por el derecho administrativo
como sistema integral garantizador de la juridicidad de ese ejercicio; y, de tal modo, se desplaza la
necesidad de considerar a la funcién solo en actos administrativos de autoridad. Si en Argentina no
utilizamos el sistema continental europeo que considera regido por el derecho administrativo solo
al acto de autoridad, debemos coincidir en la elaboracién de un derecho administrativo que no
tenga por eje de desarrollo el acto administrativo de autoridad sino la gestién administrativa toda
en cuyo marco, se diluye el acierto de aquél acto en el cumplimiento de los cometidos publicos (16).
Y esto es materia de procedimiento administrativo.

que se produce en el complejo de la organizaciéon. También Franco Gaetano SCOCA otorga relevancia ala actividad
administrativa afirmando que es necesario construir una teorfa de la actividad administrativa al lado de la teoria
de los actos, poniendo como ejemplo el procedimiento de la “conferencia de servicios” que rompe el esquema
tradicional de la decisidn solitaria (citado por Domenico D’'ORSOGNA en Conferenza di servizi e amministrazione
Della complexita Giappichelli Editore, Torino, 2002).

(16) En el afio 2003 se sanciond en nuestro pais la ley nacional 25.724 que cred el “Programa de Nutricién y Ali-
mentacion Infantil” en cumplimiento del deber indelegable del Estado de garantizar el derecho a la alimentacién
de toda la ciudadania (articulo 1). Para su ejecucion se dict6 el decreto del Poder Ejecutivo Nacional 1018 del afio
2003 ratificando los objetivos del Programa, destacando ala Comisién Nacional de Nutricién y Alimentacién como
Unidad Ejecutora Central para, entre otras funciones, la asistencia alimentaria directa, el sistema de monitoreo
permanente del estado nutricional de la poblacién, la evaluacién integral del Programa, etc. y proclamando que
las acciones seran emprendidas a partir del dictado de la presente reglamentacién, conforme se detalla y en las
etapasy para los componentes que en cada caso se establecen. Sin embargo, y cuando parece que a partir de este
ultimo enunciado la gestién ya esta en condiciones de ser instaurada, el mismo decreto reglamentario manda a
los Ministerios de Salud y de Desarrollo Social, en el marco de la “segunda etapa” de gestién, dictar una resolucién
conjunta tendiente a fijar los mecanismos de coordinacién de las acciones inherentes a la implementacion del
Programa (cuando crefmos que ya estaba en marcha, en la segunda etapa recién se manda dictar una resolucion
para fijar los mecanismos de coordinacién). A su vez, la Comisién Nacional de Nutricién y Alimentacién debera
dictar normas atinentes a su funcionamiento, elaborar un plan estratégico para “la articulacién interjurisdiccional
o intersectorial, asi como la determinacién de la competencia de cada organismo ejecutor”; y el Ministerio de De-
sarrollo Social, optimizar el acceso de la poblacién mas necesitada a las prestaciones alimentarias nutricionales y
al cuidado de la salud. Toda la informacién que conforma este sistema permanente para la evaluacién del estado
nutricional de la poblacién - dice el art. 5 inc. g) del decreto 1018/03 - deberd ser centralizada, evaluada y difundida
por la Comisién Nacional de Nutricién y Alimentacién. El 24 de noviembre de 2005 se dictd otro acto administra-
tivo de autoridad, esta vez por la Comisién Nacional referida, con el fin de “expedir las normas” que contribuyan
al cumplimiento del objeto de creacién del Sistema Integrado de Alimentacién y Nutricién creado por decreto
del Poder Ejecutivo Nacional 780 del 14 de noviembre de 2005. Esta nueva norma de la Comisién, ademas de ser
nueva causa de un sin fin de actos administrativos consecuentes, define los programas sociales de alimentacién
como “instancias técnico administrativas con capacidad legal”..(si en este instante pensamos que va a decir con
capacidad legal para “alimentar’, nos equivocamos, es solo para “disefar, promover, ejecutar y evaluar actividades
orientadas a la prevencion y solucién de un problema nutricional” que, en el aiio 2005, obviamente, atin no esta-
ban disefiados, ni promovidos ni, mucho menos ejecutados). En el titulo 2 de esta normativa de la Comisién -que
debi6 dedicarse a ejecutar la ley gestionando concretamente el derecho en la realidad social- se autoatribuye la
definicién de las politicas de alimentacién y nutricién del pais, sobre la base del estado situacional de la poblacién
beneficiariayla capacidad institucional del Estado para su ejecucién. Dos afios después de la sancion de laley que
manda alimentar, la autoridad de aplicacién recién se prepara para definir las politicas y los objetivos sobre los
cuales deberan orientarse la planificacién y ejecucién de planes (articulos 14 y 15). Si a esta altura todavia se estan
definiendo la planificaciény ejecucion de los planes, quiere decir, inexorablemente, que todavia los planes no se han
ejecutado, lo que se corrobra con la lectura del articulo 17 de la misma normativa, en el que ésta recién considera
cudles son los probables instrumentos a utilizar “para la definicion de las politicas y con el objeto de garantizar la
atencion a los grupos vulnerables” E1 4 de setiembre de 2006 el diario La Nacién informa, en su editorial “Hambre,
un grito desesperado’; que el 70% de la poblacidn del pais de menos de 18 afios, esto es, nueve millones y medio
de nifos, contintian viviendo en la pobreza y la mitad ya casi carece de alimentacién digna. Dice Gustavo Daniel
Moreno, Asesor Tutelar del fuero en lo contencioso administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
el ordenamiento juridico en materia de derechos econdmicos y sociales no ha superado su estado de imprenta:
las leyes no se actdan, solo se declaman convenientemente desde el PE (en causa Villa 20 y otros c. Instituto de la
Vivienda de la CABA, resolucién de 12 instancia del 4 de setiembre de 2007)
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III. Obstaculos para la instalacion de nuevos procesos de adopcion de decisiones
A) La inmutabilidad de la decision administrativa unilateral

Es imposible insertar la participacién publica en el esquema de un procedimiento previsto para
la emanacién de un acto de autoridad. Concebido el procedimiento administrativo en el marco
tradicional que lo estatuye en garantia del debido proceso pero limitado al esquema de emanacion
de un acto de autoridad, no admite el ejercicio pleno de la participacién publica en la gestién del
derecho. Todas las regulaciones vigentes -y, lamentablemente, ain las que se proyectan- exigen la
calidad de “parte interesada” a quien pretende intervenir en el procedimiento, guiada por las ca-
tegorias estancas del derecho subjetivo y el interés legitimo, con la consecuencia aberrante de una
“denuncia de ilegitimidad” pergenada como obstaculo para el acceso a la justicia.

Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires hace lugar a una excepcién
opuesta por una administracién, a la que se demanda en virtud del dictado de un acto adminis-
trativo sancionatorio en el marco de una relacién de empleo (17), y omite un pronunciamiento de
fondo con sustento en que el referido acto administrativo ha adquirido firmeza, no solo vulnera de
manera ostensible la garantia superior de la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 15 de
la Constitucién provincial -priorizando disposiciones formales de normas procesales de inferior je-
rarquia-, sino que otorga inmutabilidad absoluta a la decisién de un 6rgano administrativo a quien
atribuye poder para decidir con alcance de inmutabilidad absoluta. Y 1o hace sobre la base de acep-
taciéon dogmatica de una “verdad que reposa en una autoridad trascendente”: la necesidad de otor-
gar seguridad juridica al ejercicio de una funcién estatal que no puede verse obstaculizada por la
ingerencia de ciudadanos que pretendan cuestionar ese ejercicio, principalmente cuando se refiere
ala perentoriedad de los plazos en materia recursiva y a las consecuencias de su vencimiento, en un
desarrollo argumental circular sin ninguna base de pensamiento que concluye, para el caso, en la
imposibilidad de efectuar alguna dispensa “para abrir la revision judicial de un acto firme”(18).

(17) En causa B. 63.237 Dominguez, Alfredo Luis contra Banco de la Provincia de Buenos Aires, resolucion del 4
de agosto de 2004, con disidencia de Héctor Negri para quien la decisién mayoritaria comporta “una grave afecta-
cién de la garantia del acceso a la jurisdiccién que en amplios términos consagra el articulo 15 del ordenamiento
superior” También en causa Telefénica de Argentina S.A. c. Municipalidad de La Plata del 7 de marzo de 2007, en
la que sentencié que la interposicion de recursos improcedentes, atiin cuando fueran sustanciados por la autori-
dad administrativa, no tiene la virtualidad de interrumpir el plazo de caducidad establecido en el articulo 18 del
Cddigo Procesal Administrativo (en Jurisprudencia Argentina 2007-111, suplemento del fasciculo n° 4, con nuestro
comentario D’ARGENIO, Inés La reglamentacién del derecho de acceso a la Justicia por ordenanza municipal,
seguin la Suprema Corte de Buenos Aires, en el que sefialabamos que la Suprema Corte omitié inexplicablemente
la aplicacion directa del articulo 166 parrafo final de la Constitucién provincial, que habia sido admitida por ella
misma con caracter de principio general en causa Gaineddu, resolucién del 22 de abril de 2003 y los precedentes
a que remite. Por el contrario, siempre elogiamos por su insuperable razonamiento, la sentencia de la Cdmara de
Apelaciones enlo Contencioso Administrativo de San Martin, en causa Comper S.A. c. Provincia de Buenos Aires del
23 de setiembre de 2004 en la que se afirmé que la exigencia de agotamiento de la via administrativa que resulta del
articulo 14 del Cédigo Procesal Administrativo, debe interpretarse en el marco de mayor jerarquia estatuido por el
art. 166 citado de la Constitucion provincial, por lo que, en principio, los particulares que intenten iniciar demanda
contralos entes estatales, no tienen obligacién de recorrer un procedimiento recursivo previo. En el mismo sentido,
la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Adminitrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Sala I, en
causa Covimet S.A. Concesionaria Vial Metropolitana S.A c. Ciudad de Buenos Aires del 11 de abril de 2003, entre
otras, en la que se expresé que el ordenamiento normativo vigente no establece como principio la necesidad del
agotamiento de la via administrativa cuando se ejerce una accién contencioso administrativa).

(18) En el mismo sentido, la Sala III de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, en causa
B., C.J. c. Estado Nacional del 17 de noviembre de 2005 dijo: “El rechazo de una denuncia de ilegitimidad opera en
el &mbito estricto del procedimiento administrativo y resulta manifiestamente extrafio ala competencia del 6rgano
jurisdiccional, ya que la valoracién correspondiente al drgano administrativo a quien compete decidirla, se agota en
si misma, y suresolucién no puede suscitar la reapertura de plazos perentorios” . Destacamos la atirmacién de que
la valoracion corresponde al 6rgano administrativo a quien compete decidirla para mostrar el énfasis en un poder
de decisiéon inmutable confiado al 6rgano administrativo, sin perjuicio de advertir ademas que por aplicaciéon de
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En las antipodas, la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por su Sala Segunda, declar6 la inconstitucionalidad de una
disposicién de la legislacion local de procedimiento administrativo por la cual “la decisién que re-
suelva la denuncia de ilegitimidad serd irrecurrible y no habilitard la instancia judicial” Adviértase
-dice la Camara en causa Frdvega S.A. v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, del 28 de diciembre
de 2006- que la norma refiere a una decision de la Administracion, esto es una declaracion unilateral
de la voluntad que produce efectos juridicos directos e inmediatos, y, por ende, un acto administrativo,
al cual, independientemente del transcurso de plazo alguno, se excluye de plano e ipso iure de la posi-
bilidad de revision judicial; y considera entonces que mantener la validez constitucional de esa norma
de procedimiento, implicaria consagrar de hecho en estos casos, la facultad de la Administracion de
resolver una controversia con fuerza de verdad legal. La misma Camara, y por la misma Sala II, dict6
sentencia en una causa en que un grupo de vecinos de la Ciudad reclamaba contra la vulneracién
del sistema urbanistico vigente (Asociacién Civil de la Estacion Coghlan c. Ciudad de Buenos Aires y
otros, del 10 de agosto de 2007), producido por el dictado de un acto administrativo que autorizé la
construccién de un edificio de una superficie mayor a la permitida por el cddigo de ordenamiento
urbano. La empresa co-demandada adujo que dicho acto se encontraba firme porque habia sido pu-
blicado en el Boletin Oficial el 7 de diciembre de 2004 y los vecinos recién habian deducido recurso
jerdrquico el 4 de mayo de 2005; temperamento éste que compartio la fiscal ante la Cdmara sefialan-
do que el acto en cuestion era un acto administrativo de alcance particular y que, por consecuencia
la pretensién debia ser examinada a la luz de la disposicién del Codigo procesal pertinente que exige
el agotamiento oportuno de la via en el marco del procedimiento administrativo. La Cdmara rechazé
la consolidacién de una transgresion a la legalidad urbanistica por el mero transcurso de un plazo
fugaz para interponer un recurso administrativo. La respuesta del sistema urbanistico al fendmeno
patoldgico de su vulneracion o conculcacion -dice la sentencia en el punto 6- requiere que se reintegre
el orden transgredido a fin de hacer desaparecer del mundo juridico los actos ilegalmente producidos
¥, en su caso, la posibilidad de reponer las cosas a su estado anterior. Esa es la auténtica seguridad
juridica que se preserva en el caso, definitivamente superadora de la seguridad juridica invocada
por quienes prefieren mantener la vigencia de un acto administrativo ilegitimo, imposibilitando el
control de su legitimidad, en la conviccién de que la administracién ptblica es un poder que dice el
derecho en el caso concreto con fuerza de verdad legal, como si se tratara de una sentencia judicial
pasada en autoridad de cosa juzgada. Al priorizar la intervencién de los vecinos por sobre la firme-
za de un acto administrativo concebido como expresién de voluntad de un poder, la sentencia de
Camara tiene el mérito de restituir el agord, la creacion e institucién de un espacio publico verda-
dero cuya significacién se hubiese perdido de haber resultado pasivizados los vecinos por el mero
transcurso de un plazo fugaz. Se trata de posibilitar la efectiva participacion y el control comunitario
en un tema vinculado a la proteccion administrativa y judicial de la legalidad urbanistica, dijo ex-
presamente la sentencia de Cdmara que ademads, se pronunci6 sobre la inoperancia de las normas
procedimentales vigentes que concierne particularmente a estas reflexiones, del siguiente modo: No
se puede admitir una interpretacion de las normas procedimentales que limiten el efectivo control en
materia urbanistica a una diligencia irrealizable por cada vecino de la Ciudad a la hora de cuestionar
decisiones de esa indole. La contienda judicial adquiere asi en materia administrativa, la calidad de
instrumento de control social que la justicia administrativa debe investir en estos tiempos, frente ala
inoperancia de la administracién ptblica en su cometido esencial de gestion del derecho.

La concepcion del procedimiento como secuencia de actos ordenados respecto a la resolucién
final -dice Sabino CASSESE en Las bases del derecho administrativo ya citada-, en relacién ala posi-

la doctrina del caso “Serra, Fernando y otro c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn (fallo del 26 de octubre de 1993), el acto administrativo que desestima una indemnizacién
por las lesiones sufridas a raiz del secuestro del actor por autoridades militares y su detencién ilegal a disposicion
del Poder Ejecutivo de la Nacién, habilita la “via reclamatoria” de acceso a la justicia en el marco del proceso
administrativo nacional, que no requiere del agotamiento de la instancia administrativa ni del consiguiente plazo
de caducidad de la demanda que se exige en el caso.
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bilidad de control judicial de su legalidad, muestra su debilidad también bajo un aspecto més gene-
ral; se pretende hacer descender de un dato procesal -afiade- un orden que, en cambio, encuentra
su explicacién en la forma en que estan distribuidas y reguladas las funciones y sus interconexiones
entre las administraciones publicas. Quien quiera referirse a la distribucién y regulacién de funcio-
nes -concluye- debe reconocer qgue no hay una unica estructura procedimental y que ni siquiera es
posible una tipologia, sino solo un catdlogo de riquisima variedad.

B) La imposibilidad del particular de intervenir antes de que el acto le ataria

Todavia hoy se celebra como un logro de avanzada la posibilidad de demandar conferida al ofe-
rente desplazado en el marco de un procedimiento de seleccion del contratista, y todavia hoy se
impide la intervencién de empresas vinculadas a la actividad que se considera en el procedimiento
previsto en la ley nacional de defensa de la competencia para obtener la declaracién unilateral de
la administracién de que la fusion propuesta no lesiona la competencia. En una sentencia de avan-
zada en la temética que analizamos, la CAmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
autorizd la intervencién de una afiliada de un programa nacional de salud para jubilados (PAMI)
en un procedimiento de seleccidn de prestadores del servicio de salud sustanciado entre estosy la
administracién publica, al considerar que se encontraba legitimada para demandar la nulidad de
una cldusula del pliego de bases y condiciones respectivo, pues como beneficiaria del programa
tiene interés en que no se vean comprometidos sus recursos para fines distintos a los establecidos por
la ley que lo cred, independientemente de la existencia de otros afiliados que estén de acuerdo con la
contratacion (Sala I, en causa Torello, Susana c. Instituto de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
sionados, resolucion del 2 de febrero de 2000; en sentido similar, la Sala III de la misma Cadmara en
Distribuidora de Gas del Centro c. Enargas, del 30 de octubre de 2003).

La solucién judicial expuesta, enmarca en los cometidos impuestos por las normas supranacio-
nales de lucha contra la corrupcién a que hemos hecho referencia, en cuanto mandan encarar esa
lucha con el apoyo y la participacién de personas y grupos como la sociedad civil, promoviendo la
contribucion de la ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones.

Sin embargo, como en todos los tépicos que abordamos, la jurisprudencia es contradictoria y,
frente al avance que significa la sentencia dictada en causa Torello, se perfila otra posicién judicial
que bloquea la participaciéon amplia en el procedimiento administrativo. La Sala 32 de la Cdmara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal consider6 incompatible con la estructura del tramite de
autorizacion de concentracion econémica previsto en el articulo 8 de la ley 25.156 -es decir, el proce-
dimiento administrativo establecido al efecto- la solicitud de una empresa de ser tenida por parte
en una actuacién originada con motivo de la compra del paquete accionario de su competidora,
porque “al no constituir dicho trdmite un proceso contradictorio en el que estén comprometidos
los intereses y derechos de terceros ajenos al acto de concentracién econdmica, las garantias cita-
das no se encuentran vulneradas” Y destaco especialmente que al no haber aiin una decision de la
citada Comision que autorice la operacion indicada, no existe una afectacion concreta de intereses
y derechos (19). Un supuesto ostensible de los limites puestos a la ciudadania en su disposicién a

(19) En causa Casa Isenbeck del 29 de octubre de 2002, citada especialmente en D’ARGENIO, Inés Un enfoque
err6neo en la concepcion del derecho administrativo, en Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién y Practica
Lexis Nexis Depalma, director Juan Carlos Cassagne, nimero 48, 2004. Recibimos respuesta a ese trabajo - circuns-
tancia que celebramos principalmente por su cardcter excepcional - del profesor Alberto M. SANCHEZ en Acerca
de los cuestionamientos al Derecho Administrativo como régimen exorbitante, en la misma Revista, N°50, donde
expresa que nuestra posicién procura como objetivo poner a los particulares y al Estado en un pie de igualdad
“negando toda posibilidad de que éste ostente determinadas prerrogativas que le permitan una posicién de cierta
preeminencia en la consecucién del bien comtn” Y esa es realmente nuestra posicién, avalada nada menos que
por Sabino Cassese cuando dice que el nuevo paradigma en el derecho administrativo indica un espacio donde
no se prejuzga las posiciones de los sujetos que en él operan (en La crisis del Estado, citada) Una publicacién del
Blog Direito Administrativo em Debate, ya citado, da cuenta de la diferencia existente en el control de concentra-
ciones y fusiones entre el esquema de la Comunidad Europea y el sistema norteamericano, sefialando que si bien
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participar en los procesos de adopcién de decisiones para asegurar una mayor transparencia en el
ejercicio de la funcién administrativa.

C) La falta de idoneidad del procedimiento administrativo tradicional para canalizar el derecho a
la informacion vinculado a la transparencia

La legitimacion acotada sobre cuya base se elaboraron las normas de procedimiento vigentes
durante la segunda mitad del siglo XX no se compadece con el derecho pleno de cualquier ciuda-
dano de acceder a documentacién publica o concurrir a una audiencia publica o intervenir en el
procedimiento de elaboracién de normas generales. Su vinculacién histérica a la emanacién del
acto administrativo de autoridad lo transforma hoy en un instituto ajeno al consenso exigido desde
la filosofia o la sociologia como pilar del nuevo proceso social superador del Estado moderno con-
cebido a fines del siglo XVIII.

Sila participacién se limita solo a una intervencidn legitimada en calidad de parte interesaday el
particular debe esperar a que el acto le atafia, la transparencia no esta asegurada. Por el contrario.
Entonces es necesario un nuevo concepto de procedimiento administrativo que no esté necesaria-
mente atado a la emanacion de un acto de autoridad, aunque como tal debe preservar su calidad de
garantia de legalidad de la actividad en el &mbito de la autoridad o exorbitancia.

Nuestro pais ha suscripto en el afio 2006, el denominado Cédigo Iberoamericano de Buen Gobier-
no en cuyas disposiciones se considera inaceptable un gobierno que dificulte el escrutinio ptblico
sobre su toma de decisiones (declaracion inicial, punto 2), comprometiéndose por consecuencia a
impulsar y garantizar el debate politico con transparencia y los mecanismos de informacion y parti-
cipacion para el desarrollo de dicho debate (punto II-7, reiterando el anticipo efectuado en punto
I-3 cuando enumera a la transparencia entre los valores que guiardn la accién del buen gobierno).
Establece también reglas vinculadas a la gestion publica entre las cuales destacamos el deber de
los miembros del Poder Ejecutivo de fomentar la participacion de los ciudadanos y los pueblos en la
Jormulacion, implantacion y evaluacion de las politicas publicas;y, sin embargo, poco o nada se ha
hecho al respecto en el &mbito de la regulacién normativa interna para concretar tales postulados
meramente declamatorios (20).

resulta similar en algunos de sus procedimientos, su naturaleza juridica resulta distinta. Legislado a través del
Reglamento N° 4064 del Consejo de Europa - dice el comentario de la Comisién de Defensa de la Competencia
creada en Brasil por ley 8884 del afio 1994, al que nos estamos refiriendo - este sistema confiere a la Comisiéon
Europea no solo facultades investigativas sino poder de decisién respecto de las concentraciones y fusiones que
tengan dimensién comunitaria.

(20) Podria tomarse el ejemplo de las Directivas relativas alaimplementacién del Open Goverment en los Estados
Unidos de Norteamérica (Memorandum sobre Transparencia y Gobierno Abierto, 21 de enero de 2009, en el que
el Presidente de la Nacion instruye al Director de la Oficina de Administracién y Presupuesto para concretar las
directivas pertinentes) que manda alos jefes de los departamentos ejecutivos y agencias, adoptar acciones concretas
para implementar los principios de transparencia, participacién y colaboracién, indicando, por ejemplo, que la
informacién diseminada comience a presentarse de una manera claray completay que en su aspecto sustancial sea
seguray confiable; para perfeccionar la informacién gubernamental disponible por el ptblico - dicen las directivas
-los conductores senior hardn efectiva esta informacion conforme a guias de acreditacién de calidad, poniendo a
disposicidn estos sistemas y procesos mientras las agencias promuevan esa conformidad. Procura expresamente
una institucionalizacién de la cultura del Open Governmenty la creacién de tecnologias para abrir nuevas formas
de comunicacion entre el gobierno yla gente, mandando ejecutar la multiplicidad de acciones directas que descri-
be con fijacién de plazos breves a ese efecto, entre 60 y 90 dias (por ejemplo, describir cémo las agencias pueden
usar incentivos para hallar innovaciones o soluciones de costo efectivo para mejorar el Open Government, entre
muchas otras conductas concretas que se imponen a los encargados de la gestion administrativa). Entre otras
acciones positivas, cada agencia debe contar con su plan de Open Government, explicando claramente cémo esa
agencia acude a la transparencia para incrementar el conocimiento ptiblico y promover el escrutinio ptblico de los
servicios de las agencias, perfeccionando el conocimiento publico de las agencias y sus operaciones: ir al corazén
de la misién de la agencia - dice textualmente al referirse a los componentes del plan - creando oportunidades o
respondiendo a la necesidad y a la demanda como identificacion de la consulta ptblica hasta el fondo.
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En general, los proyectos y normas positivas vinculados a la buena administracion y al derecho
a la buena administracién, no pasan de ser enunciados que no se condicen con la elaboracién en
la practica de normas de procedimiento administrativo adecuadas para su real exigencia. Un autor
espaiol califica a la buena administracién de “nuevo paradigma del derecho administrativo”; y sin
embargo, a poco que ahondemos en la investigacion en que asf se expresa -y a pesar de que en ella
destaca el surgimiento de diversos principios juridicos procedimentales vinculados a esa instituciony
de auténticas obligaciones procedimentales ligadas al surgimiento de un derecho a una buena admi-
nistracién (21)- la solucion, en su esencia, no se aparta de la concepcion tradicional, brindando es-
pecial trascendencia a la discrecionalidad administrativa a la que pretende limitar desde otra pti-
ca pero sin abandonar su calidad de elemento determinante en el dictado de actos administrativos
de autoridad (22). Asi, parte de la base de que el derecho administrativo debe ser una herramienta
util para guiar a la sociedad proponiendo orientarlo como ciencia para la elaboracion de decisiones
publicas, sobre cuya base acude al derecho administrativo aleméan diciendo que tras el concepto
de Steureng late la idea de que el derecho administrativo debe ofrecer elementos que permitan
la aplicacion efectiva de las normas ayudando a adoptar decisiones aceptables para los afectados.
La idea de que el derecho administrativo sea una herramienta til para “guiar a la sociedad” no
encuadra en la nueva concepcion del proceso social a que venimos refiriendo que propende a la
creacion de un espacio publico en el que el poder sea igualmente participado por todos de manera
simultdneamente colectiva, y en el que la sociedad no puede ser pensada més que como una crea-
cién de si misma. El propio autor afirma que en el derecho ptiblico norteamericano no se conoce el
término legal “buena administraciéon’, aunque la jurisprudencia y la doctrina juridica -dice- usan
un concepto similar al entender que los procedimientos administrativos son importantes para la
calidad de las decisiones. Lo que realmente sucede, es que en el derecho publico norteamericano
no tiene cabida un instituto como el acto administrativo de autoridad pergenado en el régimen
francés y al que nos referimos siempre, explicita o implicitamente, en el derecho continental euro-
peo o latinoamericano como expresion discrecional de voluntad administrativa. Ambos conceptos
son incompatibles y como la buena administracién se concibe en términos de derecho frente a la
administracion, no sale del esquema de la peticién frente al ejercicio de prerrogativas publicas,
una cuestién absolutamente ajena al sistema de regulacién concurrencial angloamericano en el
que la sociedad se autorregula a través de agencias que gestionan el derecho mediante un sistema
de auténtica participacién publica. Por esa razén PONCE SOLE llega solo hasta la propuesta de
elementos como la actividad convencional, el desarrollo de las cartas de servicio, el disefio de una
organizacién administrativa que abreve en las “agencias” para la mejora de los servicios publicos,
pero siempre sin excederse del eje central del dictado final de un acto administrativo. Asi, cuando
se refiere expresamente a la participacion, la vincula a la necesidad de que el procedimiento ad-
ministrativo esté informado por el principio contradictorio, entendido como la posibilidad de los
ciudadanos de aportar datos, de introducir sus intereses y de manifestar sus opiniones en la toma
de decisiones administrativas, a fin de que sean conocidos y ponderados por la Administracion antes

(21) PONCE SOLE, Juli Procedimiento administrativo, globalizacién y buena administracién en Jurisprudencia
Argentina 2008-1V, suplemento del fasciculo n°10.

(22) Su apreciacién relevante en el sentido de que el interés general es inmanente y no trascendente a los in-
tereses de los ciudadanos, se pierde en direccion hacia los espacios discrecionales que debe tener la autoridad
administrativa a ese fin, aunque limitada por los principios del derecho de audiencia, de acceso a la informacion,
la obligacién administrativa de motivar asi como la de indicar los recursos disponibles, que surgen de la resolu-
cién del Consejo de Europa de 1977y de la Recomendacién adoptada por el Comité de Ministros en 1980, relativa
al ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades administrativas. El articulo II-101 del Tratado sobre la
Constitucién Europea, equivalente segtin PONCE SOLE al articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, reconoce a las personas el derecho a una buena administracion, consistente en que las insti-
tuciones, 6rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable y en el que se incluye el derecho a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
que la afecte desfavorablemente, el derecho a acceder al expediente que le concierna; la obligacién que incumbe a
la administraciéon de motivar sus decisiones, etc. Todas descripciones dentro del marco del sistema tradicional.
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de decidir. Nada mas alejado de la propuesta que encaramos en esta investigacion y que propende,
precisamente, a que el proceso de adopcién de decisiones no desemboque en el ejercicio de un
poder de decidir como prerrogativa publica de la autoridad administrativa (23).

Un poco mas alld parece apuntar Vanice Lirio DO VALLE cuando afirma que la transparencia
como vector caracteristico del buen gobierno (governanca), trasciende la condicién de atributo del
acto administrativo para convertirse en una cualidad de la actividad administrativa que no puede
abdicar de la contribucidn de la participacion social y el control. Cuando el articulo 3° de la Consti-
tucién Federal de Brasil - dice la autora - incorpora la idea de governancga, introduce la percepcién
de que desde otras organizaciones humanas se puede construir un consenso ciudadano para alcan-
zar el bien comun a través de la regulaciéon econémico social (24). También en Italia el articulo 97 de
la Constitucion centra en los principios de imparcialidad y de buon andamento, canones juridicos
fundamentales referidos a los aspectos organizativo y funcional de la administracién publica. Asilo
expone Mario R. SPASIANO en 1l principio di buon andamento considerando necesaria a los fines
de una accién inspirada en ese principio, una configuracién de la transparencia entendida como
condicién de real conocimiento de los actos y de los comportamientos de la administracién ptbli-
ca. La relacion de la transparencia con el buen andamiento (y la imparcialidad) del que constituye
un légico e indefectible corolario - dice - aparece evidente: ella desempeifia una esencial funcién
de tutela y de garantia de todos los intereses convergentes en el obrar de la administracién publi-
ca; destaca que la ley de procedimiento administrativo (241/1990) impone al poder administrador
estructurarse en forma dialogal a los fines de consentir la aplicacién de todos aquellos institutos
orientados a la participacion procedimental; y afirma que si bien puede discutirse en orden a la
individualizacién de mas modernas formas de participacion en el procedimiento administrativo,
ningun estudioso de la disciplina puede poner en discusién la formidable capacidad de la par-

(23) Advertimos que los autores espanoles no se permiten desbordar la idea central de la autotutela de la admi-
nistracién publica que, al decir por ejemplo de MENENDEZ Pablo, catedrético de la Universidad de Vigo, en el afio
2003, otorga a la administracién un “privilegio posicional’) al estar exenta de la carga de obtener, respectivamente,
una sentencia declarativa o ejecutiva previa (en La capacidad procesal en la jurisdiccion contencioso administrativa,
Revista de Derecho Publico Rubinzal-Culzoni Editores, “Proceso Administrativo I’ 2003-I; es interesante cotejar,
una vez mas en el marco de posiciones antagénicas que caracterizan hoy al derecho administrativo brindando la
esperanza de un cambio reflexivo, con la sentencia del Juez en lo Contencioso Administrativo de La Plata, Provincia
de Buenos Aires, Luis Federico Arias, en causa Canero, Emilce Alicia c. Instituto de Prevision Social de la Provin-
cia de Buenos Aires, de fecha 23 de mayo de 2011, en la que se declara la inconstitucionalidad del articulo 61 del
decreto ley 9650/80 que autoriza al Instituto a formular y deducir de la prestacién previsional, el cargo deudor por
aportes no efectuados) . También Jaime Rodriguez-Arana, catedratico de derecho administrativo de la Universidad
de La Coruia, aborda el tema del “derecho fundamental al buen gobierno’, con referencia a las normas europeas
ya citadas a las que afiade el articulo 103 de la Constitucién Espaiola que alude al derecho de los ciudadanos a
gobiernos y administraciones adecuados, y a una implementacién del poder como instrumento al servicio objetivo
delinterés general. Es menester - dice en El derecho fundamental al buen gobierno y ala buena administraciéon de
las instituciones publicas Ciberjure Portal Juridico Peruano, 14 de abril de 2007- que ese poder sea abierto, plural,
moderado, equilibrado, realista, eficaz, eficiente, socialmente sensible, cooperativo, atento a la opinién publica,
dindmico y compatible...pero, apuntamos desde nuestra dptica, siempre poder y poder central no compartido.
Sobre esa base, y al igual que el autor referido en el principal, afirma que el derecho al buen gobierno supone la
obligacién de la administracién publica de ajustar su actuacién a una serie de parametros, de que las instituciones
publicas sean “manejadasy conducidas” por criterios de buena administracién, de que los responsables ptiblicos
tengan una mentalidad abierta superando el pensamiento sistemético cerrado, todo, para que las aspiraciones
de los espanioles puedan hacerse realidad. El aparato administrativo - dice y esto es crucial - debe promover las
condiciones para que se ejerzan los derechos, y como aspiracion trascendente alude a una reforma del procedi-
miento administrativo con acortamiento de plazos para resolver. Es toda la reforma que se permite, permaneciendo
siempre en el esquema tradicional en que se elabora su pensamiento.

(24) En Transparéncia e Governanga: novas vertentes legitimadoras do agir do poder, Blog Direito Administra-
tivo em Debate, director Farlei Martins Riccio de Oliveira, 20 de abril de 2010. El transito de informacién a lo largo
del proceso de formacién de la decision -sefiala- debe ser apto para el didlogo con los destinatarios de la accién
transparente, a saber: otras estructuras de poder, la sociedad organizada y la ciudadania; aunque mas adelante se
refiere a la “contribucion de la ciudadania a la decision del poder publico”
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ticipacién para erigirse en verdadera fuente de legitimacién del poder, presupuesto indefectible
de una eficaz accién administrativa (25). De tal modo, su pensamiento se extiende mas alld de la
conferencia de servicios consagrada en la misma ley 241/1990 como el procedimiento participativo
por excelencia (26), en cuanto alude al pleno desarrollo de la persona humana a través de la efectiva
participacién de los individuos en la organizacion politica, econémica y social (27).

IV. En qué consisten los nuevos procesos de adopcion de decisiones
A) Los procedimientos alternativos a que se refiere el articulo 42 de la Constitucion Nacional

El articulo 42 de la Constitucién Nacional ha fijado una impronta con respecto a la participa-
cién publica en la gestién administrativa, mandando expresamente al legislador establecer procedi-
mientos administrativos de distinta indole para la concrecion de esa participacion a la que apunta.
Aunque limitado a usuarios y consumidores en su texto, la inspiracién del constituyente alude a la
constitucién de asociaciones y a la participacion de éstas en procedimientos alternativos para la
solucion de conflictos. Agustin GORDILLO ha destacado la trascendencia de esta nueva normativa,
unida ala del articulo 43 de la Constitucién Nacional en cuanto consagra los derechos de incidencia
colectiva, en sentido coherente con su doctrina acerca de la participacién puiblica y el control social.
En un elogio que formula a la Justicia, analizando la jurisprudencia de 1997 -en La Ley 1997-F, 1318-
se ocupa muy especialmente de destacar estos avances afirmando, en lo que aqui interesa, que no
tiene sentido entrar en grandes disquisiciones sobre cudn “afectada” es una persona para permitir
su intervencidn procesal e insistiendo en que el concepto de “afectado” es el que prima en materia
de legitimacién y ha de ser interpretado con criterio amplio. Las salas del fuero federal en materia
administrativa -dice- son ya virtualmente undnimes en reconocer la necesidad de realizar audien-
cias publicas antes de dictar actos de trascendencia como la renegociacién de una concesién o

(25) Il principio di buon andamento: dal metagiuridico alla l6gica del risultato in senso giuridico; con remisiéon
a L'organizzazione comunale. Paradigmi di efficienza pubblica e buona amministrazione, Népoli, 1995; y La
partecipazione al procedimiento administrativo quale fonte di legittimazione dell’esercizio del potere: un’ipotesi
ricostruttiva, Catanzaro, 2001, entre otras obras que cita.

(26) Esa ley general sobre procedimiento administrativo elevd a la conferencia de servicios al rango de instituto
de cardcter general y en su estructura actual, luego de la reforma de la ley 340 del 24 de noviembre de 2000, le de-
dica cuatro articulos como disciplina compleja y técnicamente sofisticada. Asi lo explica Doménico D’'ORSOGNA
en Conferenza di servizi e amministrazione della complessitd (en Nuovi problemi di Amministrazione Pbblica.
Studi diretti da Franco Gaetano Scoca, 2002). Precisamente dice D’Orsogna que la jurisprudencia encuentra en la
conferencia de servicios un instrumento idéneo de actuacién del principio constitucional del buen funcionamiento
dela administracién publica, y que la doctrina administrativa advierte con claridad la exigencia de poner a la con-
ferencia de servicios en el centro de la atencién y el debate disciplinario, como una respuesta a la burocratizacién
de los aparatos administrativos y a los problemas de legalidad y eficiencia de la administracién y de la eficacia de
la administracion de resultados (con remisién a Scoca, para quien se trata de un instituto que puede influir sobre
el comportamiento de la administracién y en torno a una nueva concepcioén del poder como energia dirigida al
logro de unresultado, en la que el procedimiento para obtener un resultado debe ser transparente y participativo).
Se trata - anade D’Orsogna - de un modelo de administracién concertada, un medio de actividad administrativa
consensual, un médulo de armonizacién de la pluralidad de intereses publicos, fraccionado en una multiplicidad
de centros orgéanicos de imputacion; y sintetiza: la conferencia de servicios rompe con el esquema tradicional de
la decision en la soledad del érgano decisor.

(27) Expone también acerca de una profunda revolucién en el modo mismo de concebir la accién del poder pu-
blico que, de ejercicio de actividad meramente conforme al dictado legislativo, ha pasado a responder a exigencias
diferentes que se pueden definir sintéticamente, como “atencién al resultado” Habla también de las consecuen-
cias que una nueva filosoffa managerial pudo producir en el contexto de la legalidad, aclarando que el resultado
administrativo no constituye algo que se coloca fuera de la norma, sino que atribuye a la legalidad un significado
més coherente con la efectividad de la tutela de los intereses en vista de los cuales encuentran legitimacién los
diversos centros de poder ptblico. Y con remisién a Scoca: la relevancia atribuida al resultado administrativo
constituye la innovacién mds profunda del modo de concebir juridicamente la actividad administrativa a punto
tal de modificar la manera misma de administrar.
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licencia monopdlica o de sus tarifas (28); y brinda especial atencién al conocido caso Youssefian
(29) que reconoce legitimacién amplia para exigir a la administracién la realizacién de una au-
diencia publica para considerar una eventual prérroga de la exclusividad de una licencia. Vincula
especialmente las posibilidades que brindan estas normas constitucionales con el requisito de la
publicidad en las contrataciones publicas exigido por el articulo Il inciso 5° de la Convencién Inte-
ramericana contra la corrupcién, como medida preventiva de la corrupcion (30).

La Sala IV de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, en causa Defensor del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y otro c. INSSPJ, y en fecha 10 de febrero de 1999, hizo lugar a
la medida cautelar y suspendié un procedimiento licitatorio encarado por el Instituto demandado,
hasta que se remitiera la informacién requerida en los autos, por aplicacién del articulo 42 de la
Constitucién Nacional, considerando el caracter imprescindible que reviste el derecho a la informa-
cién a los fines previstos por esa norma. En causa Caplan, Ariel R. c. Ministerio de Economia” tra-
mitada por ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 8, a cargo en ese
entonces de la Jueza Clara M. Do Pico (31), se hizo lugar a una medida autosatisfactiva solicitada por
el representante de asociaciones de usuarios y consumidores en la Comisién de Renegociacién de
Contratos de Obra Publica y se ordend al Ministerio de Economia no solo que, en forma inmediata,
entregara al actor la informacién de la cual disponia la mencionada Comisién, sino y fundamental-
mente, que permitiera su acceso sin restricciones a las reuniones de equipos técnicos efectuadas a
los efectos de la negociacidn contractual (resolucion del 16 de mayo de 2003). Es obvio que, como ya
lo hemos advertido (32), el derecho de defensa del consumidor ha mostrado una faceta diferente del
derecho publico y ha expuesto otros modos de gestiéon del derecho ajenos al acto administrativo de
autoridad, por lo que una nueva concepcion del procedimiento administrativo debera comprender,
naturalmente, a los procedimientos alternativos que emergen del articulo 42 de la Constitucién Na-
cional. Recordemos con Sabino Cassese citado supra, gue no hay una tinica estructura procedimen-
tal y que ni siquiera es posible una tipologia, sino solo un catdlogo de riquisima variedad.

B) El principio de participacion que “impregna” la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sancionada en el afio 1996 proclama
desde su inicio que la Ciudad organiza sus instituciones auténomas como democracia participativa
y que todos los actos de gobierno son puiblicos. En el enunciado del principio de igualdad ante la
ley, compromete a la Ciudad a remover los obstdculos que impidan el pleno desarrollo de la persona
¥ la efectiva participacion en la vida politica, econdmica o social de la comunidad (articulo 11); e
insistiendo en el compromiso de promover el desarrollo humano y econémico equilibrado, crea

(28) Cita, entre otras, Sala III Adelco, La Ley 1997-C-836; Defensor del Pueblo del 31-3-97.

(29) Youssefian, Martin c. Estado Nacional-Secretaria de Comunicaciones, CNCA Fed., Sala IV, sentencia del 6
de noviembre de 1997

(30) Siempre remitimos a su trabajo Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interame-
ricana contra la corrupcioén, La Ley 1997-E, 1091, entre muchisimos otros cuya lectura es altamente ilustrativa en
el tema que estamos abordando; por ejemplo, los citados en la nota 36 del articulo sobre el elogio de la Justicia en
La Ley 1997-F, 1318. Sélo por ejemplo.

(31) Es excelente el comentario que hacen a esta sentencia RODRIGUEZ PRADO Julieta y ZAYAT, Valeria en el
Suplemento Administrativo de la Revista La Ley, bajo el titulo El derecho de la informacién: herramienta impres-
cindible para una efectiva participacién de los usuarios, en el que efecttian un analisis critico del decreto del PEN
311/03 porque reemplaza ala Comisién de Renegociacién por una unidad de renegociacién y anédlisis de contratos
de servicios publicos, presidida por los Ministros de Economia y Produccién y de Planificacién Federal, Inversién
Publicay Servicios, sin contemplar dentro de este nuevo dmbito, la participacién de un representante permanente
de los usuarios, a lo que suman que el Defensor del Pueblo ha renunciado a participar en la comisidn, en fecha 7
de julio del 2002, por las conductas desarrolladas por el gobierno.

(32) También en D’ARGENIO, Inés El servicio ptblico en el marco del derecho del consumo, en la obra colectiva
Manual del derecho del consumidor, coordinador y coautor RUSCONI, Dante, Abeledo Perrot, 2009.
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el Consejo de Planeamiento Estratégico, integrado por instituciones y organizaciones sociales re-
presentativas del trabajo, la produccidn, religiosas, culturales, etc. con obligacion de articular su
interaccion con la sociedad, a fin de proponer periddicamente planes estratégicos consensuados que
ofrezcan fundamentos para las politicas de Estado, expresando los denominadores comunes del con-
Jjunto de la sociedad (articulos 18 y 19). Al ordenar a la Legislatura el dictado de una ley basica de
salud, le fija como lineamiento promover la descentralizacion en la gestion estatal de la salud y la
participacion de la poblacion, creando el Consejo General de Salud con representacion estatal y de
la comunidad (articulo 21 inciso 9). Toda persona -estatuye en el articulo 26 in fine- tiene derecho,
a su solo pedido, a recibir libremente informacion sobre el impacto que causan o pueden causar
sobre el ambiente actividades publicas o privadas; y en el articulo 31 promueve, en materia de vi-
vienda, los planes autorregulados, la integracién urbanistica y social de los pobladores marginados,
la recuperacion de las viviendas precarias y la regularizacién dominial y catastral, con criterio de
radicacidn definitiva. Crea el Consejo Econémico y Social integrado por asociaciones sindicales de
trabajadores, organizaciones empresariales, colegios profesionales y otras instituciones represen-
tativas de la vida econémica y social; asegura el acceso a la informacién transparente a usuarios y
consumidores e instituye un Ente Unico Regulador de los Servicios Publicos que debera promover
mecanismos de participacion de usuarios y consumidores (articulos 45y 46; y articulos 138y 139).
Establece el cardcter participativo del presupuesto sefialando que la ley debe fijar los procedimien-
tos de consulta sobre las prioridades de asignacién de recursos (articulo 52) y anadiendo que los
sistemas de administracion financiera y gestion de gobierno de la Ciudad deben propender a la des-
centralizacion de la ejecucion presupuestaria y a la mayor transparencia y eficacia en la gestion.

Sin perjuicio de otras disposiciones alusivas a la participacion politica a las que no referimos en
esta investigacion, en el titulo sexto del libro segundo crea las Comunas como unidades de gestion
administrativa con competencia territorial, que ejercen en forma concurrente con el gobierno de la
Ciudad, la fiscalizacién y control del cumplimiento de las normas sobre uso de espacios publicosy
suelo; la decisidn y ejecucion de obras publicas y prestacién de servicios publicos; la evaluacién de
demandas y necesidades sociales, la participacion en la formulacién o ejecucién de programas; la
participacion en la planificacién y el control de los servicios; la gestién de actividades en materia de
politicas sociales y proyectos comunitarios; la implementacién de un adecuado método de resolu-
cién de conflictos mediante el sistema de mediacién, con participacién de equipos multidisciplina-
rios (articulos 127 y 128). Cada comuna tiene un 6rgano de gobierno colegiado electivo y cada co-
muna debe a su vez crear un organismo consultivo (33) y honorario - integrado por representantes
de entidades vecinales no gubernamentales, redes y otras formas de organizacién - de deliberacion,
asesoramiento, canalizacién de demandas, elaboracién de propuestas, definicién de prioridades
presupuestarias y de obras publicas y seguimiento de la gestion (articulo 131). Al mencionar las
atribuciones de la Legislatura de la Ciudad, perfecciona el alcance de la insercién social previsto
en estas instituciones al decir que reglamenta el funcionamiento de las comunas, de los consejos
comunitarios y la participacion vecinal en todos sus dmbitos y niveles (articulo 80 inciso 3).

Los principios consagrados en esta estructura institucional han conducido la elaboracién de una
doctrina judicial en el fuero de la Ciudad a la que continuamente hacemos referencia en comenta-
rios de sentencias o en ensayos integrales sobre la nueva justicia administrativa, con el elogio que

(33) La insistencia en la utilizacién de la expresion “consultivo” distorsiona el verdadero rol de la insercién so-
cial en el proceso de adopcidén de decisiones, intensificando reminiscencias de autoritarismo en los procesos de
adopcion de decisiones, en cuanto parece preservar el poder de decidir. En la misma linea, SCHEIBLER, citado
en la nota siguiente, considera que no resulta compatible con el espiritu que abriga el estatuto portefo interpretar
que el término “consulta” - utilizado en el articulo 52 - necesariamente implica una opinién no vinculante, y brega
porque el legislador, al fijar los procedimientos sobre las prioridades de asignacién de recursos, otorgue a la parti-
cipacion publica cardcter vinculante. Exhibe como anticipo en tal sentido las disposiciones de la Ley de Sistemas
de Gestién, Administracién Financiera y Control del Sector Publico de la Ciudad (Ley n° 70) que genera espacios
publicos como “foros teméticos y zonales” , poniendo el énfasis en que la participacion incluye expresamente el
posterior seguimiento de la ejecucién del presupuesto.
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merece por su innovacion en el disefio de una funcién administrativa con participacién social y
exigencia de resultados, especialmente en materia social. La Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires - ha dicho la Cdmara en lo Contencioso Administrativo y Tributario, por su Sala II - constituye
una pieza juridica que se distingue en el universo federal de la Reptiblica por definir a las institucio-
nes de la Ciudad, en su articulo 1°, como una democracia participativa. Consecuentemente con ello
-continda (34)- la Ciudad promueve la remocién de los obstaculos de cualquier orden que impidan
la efectiva participacién en la vida politica, econémica o social de la comunidad (articulo 11 de la
Constitucidn); y sobre tales bases, alude expresamente a un principio de participacion que impreg-
na todo el articulado de la Constitucion local.

Al comentar precisamente esta sentencia dictada en causa Desplats, Gustavo M. c. Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, del 6 de abril de 2004 - en el Suplemento Administrativo La Ley - Gui-
llermo M. SCHEIBLER titula su aporte como Presupuesto participativo: una redefinicion de la re-
lacion administracion - sociedad civil. Y dice entonces que el presupuesto participativo implica
una importante transferencia de ejercicio de funcién administrativa a una esfera publica no estatal,
constituida por un complejo entramado de asambleas barriales, comisiones tematicas y consejo
del presupuesto participativo, en el que el ciudadano no actia en forma individual por afuera de
la administracién, sino que interacttia con ella en drganos que le son externos. No se trata de la
cesion del ejercicio de funcién administrativa a personas ptblicas no estatales - insiste el autor - o
inclusive a personas juridicas del &mbito privado, sino de su ejercicio por parte de algo mas inasible
y dindmico: la propia sociedad civil auto-organizada. La presencia del mundo griego propuesta por
CASTORIADIS se introduce en nuestro pensamiento sin necesidad de que su cita expresa lo ponga
en evidencia. El presupuesto participativo -dice la sentencia de Cdmara en el parrafo undécimo del
considerando séptimo- presupone la existencia de un nuevo tipo de ciudadano, activo, participante,
critico, que se diferencia del ciudadano tradicional, aquél que solo se afirma mediante demandas
aisladas o que apenas ejerce su ciudadania en ocasion del voto o por medio de revueltas aisladas e
impotentes (35).

(34) En Desplats, Gustavo M. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, del 6 de abril de 2004 con expresa remision
a Comercio de Maderas S.A. y Denali S.A. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, del 8 de noviembre de 2001. La
misma Sala revocd la sentencia que habia rechazado una accién de amparo incoada por una asociacién civil con
elfin de obtener el acceso a la totalidad de las declaraciones juradas de los legisladores que integran la Legislatura
de la Ciudad, considerando que no basta anteponer el criterio de defensa de la intimidad de los funcionarios, por
sobre el claro mandato de laley 104 de la Ciudad, de hacer ptblico el contenido de aquellas manifestaciones juradas
patrimoniales ( en causa Campos Rios, Maximiliano c. Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 9
de setiembre de 2005; en la publicacién de La Ley se remite a Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal N°5, causa Fundacién Poder Ciudadano c. Cdmara de Senadores de la Nacién, 22 de noviembre de 2001).
La misma Sala IT de la Camara del fuero de la Ciudad se expidi6 en similar sentido en causa Halfon Samuel contra
Procuracién General de la Ciudad, en la que se pretendia informacién sobre listado de inmuebles y automéviles
que se encuentren comprendidos en las previsiones de la ley 52 y sobre sucesiones vacantes, recordando que el
Tribunal ya ha sefialado - en autos ACIJ c.GCBA, del 23 de octubre de 2007 - que el principio constitucional que
rige en la materia establece que la publicidad de los actos de gobierno y el acceso a la informacién en manos del
Estado constituye la regla y un estdndar basico de transparencia institucional, directiva ésta que deriva también de
normas supranacionales; y que el manejo de fondos publicos exige que todo ciudadano pueda tomar conocimiento
del modo en que se ejecuta la norma en cada caso concreto, de forma de permitir un control de la sociedad a la
gestion de las finanzas publicas (sentencia del 14 de abril de 2009; la misma Sala se habia pronunciado con ante-
rioridad en Barcala, Roberto c. Policia Federal Argentina, del 26 de setiembre de 2002 considerando procedente
una accién de amparo deducida para vencer la negativa gubernamental a informar sobre sus actos - en el caso,
situacién de los inmuebles de su dominio publico y privado -). La Cdmara en lo Contencioso Administrativo de San
Martin, Provincia de Buenos Aires, se expidié en sentido similar en Galinelli, Patricia y otros c. Municipalidad de
Lincoln, el 24 de noviembre de 2005, al decidir que los vecinos y concejales de un municipio poseen legitimaciéon
para promover una accién de amparo con el fin de que el departamento ejecutivo brinde informacién sobre el
estado de ejecucién del presupuesto de gastos

(35) Con cita de GENRO, Tarso El presupuesto participativo y la democracia en Genro, Tarso y De Souza, Uriba-
tan Presupuesto participativo. La experiencia de Porto Alegre Eudeba, Buenos Aires, 1998. Como juez a cargo del
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En lo que a nuestras reflexiones criticas concierne especialmente, debe sefialarse que la legislacion
que abord0 la regulacién del procedimiento administrativo en la Ciudad de Buenos Aires no guardé
coherencia con tan magna institucién. La Constitucién impregnada del principio de participacién ciu-
dadana no fue considerada por el legislador a la hora de configurar procedimientos administrativos
adecuados para la concrecidn de ese mandato. Por el contrario, como se ha hecho en todas las jurisdic-
ciones al hablar de procedimiento administrativo, las normativas vigentes o en vias de modificacion se
refieren solo al procedimiento administrativo pergefiado para la emanacién de un acto administrativo
de autoridad: siempre el poder de decision que anula toda posibilidad de presencia de una sociedad
auto-instituida. La Ley de Procedimientos Administrativos vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, siguiendo en su articulado a todas las legislaciones vigentes sobre el tema en las restantes ju-
risdicciones, otorga firmeza a la declaracién unilateral de voluntad de la administracién ptblica por
el mero transcurso de plazos que se imponen para su cuestionamiento. En contra de toda la norma-
tiva constitucional referida, impide de tal modo la participacién publica en la gestién, priorizando
la permanencia - por siempre - de actos administrativos viciados de ilegitimidad a los que dota de
indemnidad a pesar de sus vicios. No otra cosa resulta del articulo 94 de la Ley de Procedimientos Ad-
ministrativos que fue declarado inconstitucional por la Sala IT de la CAmara del fuero. La armonica in-
terpretacién de las normas constitucionales -dijo en sentencia dictada en causa Fravega S.A. c. Ciudad
de Buenos Aires del 28 de diciembre de 2006- impide en modo claro y terminante aceptar la existencia
de unasuerte de “zona franca” en cabeza de la administracién, de una suerte de “blindaje” que pudiera
otorgarse a sus decisiones unilaterales de voluntad, consagrando de hecho, en tales casos, la facultad
de la administracion de resolver una controversia con fuerza de verdad legal, como si se tratara de una
sentencia judicial emergente de la realizacidn plena del principio constitucional del debido proceso.

Es inexplicable que frente a la profunda modificacién que significé la instalacién de la Ciudad
a través de una Constitucién que tiende al desarrollo de la sociedad mediante mecanismos que
permitan su insercién en la gestiéon administrativa (36), no se encuentre otro camino a la hora de
prever procedimientos administrativos adecuados para esa gestién, que el del procedimiento ad-
ministrativo tradicional estructurado en funcién del dictado de un acto final que implica la mani-
festacion de un poder recoleto.

C) El sistema de agencias norteamericanas distorsionado en su traslado irreflexivo a nuestro orde-
namiento juridico

La revisién del concepto de procedimiento administrativo que se propone en esta investigacion,
no puede estar ausente a partir del momento en que se encara desde el poder publico, el trasla-

Juzgado Ne 13 del fuero de la Ciudad, Guillermo Scheibler dict6 sentencia en la causa Parpagnoli, Maximo y otros
c. Gobierno de la Ciudad, en fecha 18 de junio de 2009, haciendo lugar a una medida cautelar dirigida a impedir
que entraran en vigencia decisiones adoptadas por el Ente Autarquico Teatro Colén sin que ese érgano estuviese
integrado por el Director Vocal representante de los trabajadores. Comentamos esa sentencia en el Suplemento
Administrativo de La Ley, bajo el titulo Un modelo de gestiéon administrativa caracterizado por la transferencia
de poder hacia la ciudadania, sefialando entonces que la filosofia general que la sustenta es magnifica y que la
resolucion es sistemdtica en cuanto parte, para decidir, del principio de democracia participativa sobre cuya base
han sido organizadas las instituciones de la Ciudad, consagrando un modelo de gestién de lo publico que debe
caracterizarse por estar signado por el didlogo, el consenso y la transferencia de poder hacia la ciudadania.

(36) En un homenaje al profesor Agustin GORDILLO organizado por la Legislatura portefia en el mes de diciem-
bre de 2010, tuve el honor de ser una de los expositores expresando entonces, y me parece procedente reiterarlo
aqui, que en la Constitucidn de la Ciudad plasma el esfuerzo de su obra desarrollada desde mucho tiempo antes
de la sancion de ella, en cuanto proclamé siempre la busqueda colectiva de los consensos sociales necesarios a
una sociedad madura. Por tal razén, lo comparé con el Kublai Kan de Italo Calvino - en Las ciudades invisibles - a
quien Marco Polo describia las ciudades que habia conocido, hasta que un dia el Kan lo interrumpié en su narra-
cién resolviendo partir por cuenta propiay, desmontada la ciudad parte por parte, reconstruirla de otro modo: de
una ciudad - dijo entonces a Marco Polo - no disfrutas las siete o las setenta maravillas, sino la respuesta que da a
una pregunta tuya. Destaqué de tal modo, el método de interrogacién permanente que utiliza GORDILLO en sus
indagaciones vinculado claramente a los postulados de CASTORIADIS con que iniciamos este trabajo.
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do a nuestro ordenamiento juridico de sistemas de autorregulacién de la sociedad del sistema an-
gloamericano. El desconocimiento profundo en nuestro &mbito de la verdadera naturaleza de la
gestién que realizan las “agencias” y de los procedimientos administrativos que desarrollan a tal
fin, conduce a la distorsién que implica presentar a diversos organismos que toman de ellas solo su
denominacidn, como sistemas novedosos para abordar una mejor manera de administrar el pafs.

La “manera mas conveniente de administrar” fue propuesta por la titular del Poder Ejecutivo Na-
cional, al informar a la poblacién por los medios de comunicacién, su decisién de crear un Consejo
Econémico Monetario para la articulacion de las politicas econdmicas (37), instituido por resolu-
cion presidencial e integrado por el presidente del Banco Central y el Ministerio de Economia. El
juicio de mayor conveniencia se emand con auxilio de la expresién “porque asilo hacen en todos la-
dos’) en referencia a las agencias reguladoras independientes a cuyo sistema ya habia dicho adherir
al pronunciarse en una reunién del G-20 celebrada en Londres el 2 de abril de 2009 (38). El Consejo
Econdémico Monetario se cre6 en definitiva como Consejo para la Coordinacién de las Politicas
Monetarias, Cambiarias y Financieras, compuesto por el Ministro y el Viceministro de Economia,
el Presidente y el Vicepresidente del Banco Central, el Secretario de Finanzas y un director del ente
monetario. Ninguna insercion social figura en su funcionamiento ni, por ende, ningin procedi-
miento administrativo especial para canalizar esa participacién publica, por lo que la idea de con-
siderarlo como un ente propio del sistema concurrencial (39) es absolutamente descabellada. Y su
carécter consultivo -agravado por su integracién con funcionarios ubicados en la escala burocratica
jerarquica del poder central- deja librado a la decision del Poder Ejecutivo la adopcion de las politi-
cas a que se refiere, por lo que tampoco disciplina una modalidad diferente del ejercicio del poder
basado en el consenso de distintas administraciones publicas, como las previstas, por ejemplo, en
la nueva organizacién administrativa italiana a que ya nos hemos referido, en la que se disefian me-
canismos para la superacion del disenso poniendo el acento en la obtencién de resultados (40).

En agosto de 2010 se decidié desde el Poder Ejecutivo Nacional cerrar la Agencia Nacional de De-
sarrollo de Inversiones, creada por decreto del Poder Ejecutivo Nacional n° 1225 del afio 2006 para
“apoyar el posicionamiento de la Reptiblica Argentina como plaza de alto atractivo para la inversién
nacional y extranjera” El gobierno y administracién de la Agencia estaba a cargo de un directorio
compuesto por un presidente y dos vocales, designados todos por el Poder Ejecutivo Nacional, sin
perjuicio de la presencia de un “consejo consultivo” cuyos miembros eran nombrados por el mismo
Directorio. Su cierre resulta de la propia inoperancia de un organismo instalado en el seno de una
burocracia centralizada, aunque asi no se haya reconocido expresamente en el acto que dispuso su
extincidn.

También en agosto de 2010 se anuncié la creaciéon de un “consejo consultivo” en el marco de un
proyecto de ley para declarar el papel de diario un insumo de interés publico, es decir, a efectos
de su regulacion. A fines de ese mismo mes, el proyecto fue enviado a la Cdmara de Diputados,
confiriendo al Poder Ejecutivo la atribucién para elaborar un marco regulatorio -cuyos alcances no
se precisan- para la fabricacion, comercializacion y distribucion de pasta celulosa y de papel para
diarios.

Un autor brasilefio a quien ya hemos hecho referencia califica a las “agencias reguladoras” insta-
ladas en América Latina como “simulacros abastardados” respecto de sus instituciones de origen

(37) Entre otros, diario La Naci6n del 4 de febrero de 2010 “Crean un Consejo para coordinar las politicas’)
pagina 6.

(38) Diario La Nacién, jueves 2 de abril de 2009, sobre la cumbre en Londres, pagina 4.

(39) Para una acabada comprension de este sistema siempre remitimos a COHEN TANUG]I, Laurent Le droit
sans I'Etat, segunda edicién PUF, Paris, 1985; en la Introduccion a la tercera edicion, de 1986, insiste en que la
exigencia americana del Estado de Derecho extiende la empresa de las regulaciones juridicas a la sociedad civil y
alainteraccién Estado-sociedad.

(40) D’ORSOGNA, Domenico, en la obra ya citada.
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(41). Precisamente, llama nuestra atencién la toma de conciencia de las diferencias de sistemas
por parte de los autores de derecho administrativo en Brasil, en comparacién con lo que ocurre
en Argentina. Desde Gerardo ATALIBA en los finales de 1960 -destacado por Agustin GORDILLO
desde hace afos entre las fuentes de inspiracién de su obra- calificado por ellos como “persona
inspiradora”(42), se han ocupado especialmente de cuestiones novedosas vinculadas a la partici-
pacidén y deliberacién (43), proponiendo incluso en publicaciones periodisticas, debates sobre los
limites para la actuacion del gobierno en las agencias reguladoras (44), y una profunda discusién en
el &mbito del derecho administrativo que implica la adaptacién del sistema de agencias en el prin-
cipio tripartito de divisiéon de poderes y de equilibrio entre los poderes estatales (45). También con
relacion al derecho urbanistico y el espacio publico, ponen especial interés en la concrecion de re-
formas legislativas o politico institucionales para definir un marco regulatorio de democratizacién

(41) MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo en Direito regulatorio y Quatro paradigmas... ya citados.

(42) Senala Carlos Ari SUNFELD en el Blog ya citado el 29 de octubre de 2010 Gerardo Ataliba: o entusiasta do
directo publico - que la produccién escrita de Ataliba fue relativamente discreta y que su influencia provino mas
de su aptitud personal de seducir e inspirar, en cursos, seminarios y congresos que organizd y frecuentd incansa-
blemente en toda su carrera; mucha gente - dice - no gustaba de Ataliba, con o sin razén; podia ser bien rispido,
ultrapasaba limites...hacia enemigos; un lider presente, juntaba grandes figuras con novatos, creaba polémica.

(43) Farlei Martins RICCIO DE OLIVEIRA cita a Moreira Neto, Denise Vitale, Vera Coelho y Marcos Nobre entre
otros, en una publicacién en el Blog del 4 de setiembre de 2008, referido a democracia y participacién. El 10 de
octubre de 2009, en el mismo Blog - recordemos que se refiere al “Derecho administrativo en debate” -, se publica
el comentario a una obra de Giorgio Agamben Signatura rerum, en la que se coloca en lugar central el concepto
de paradigma desarrollado por Thomas Kuhn, aportando que se trata de formas de conocimiento que no son ni
inductivas ni deductivas, sino analdgicas, cuyo objetivo no es devenir hipétesis sobre la modernidad a la caza de
una causa, sino volver inteligibles fendmenos cuyo parentesco escapa al historiador. Y en 15 de agosto de 2009,
una opinidn sobre la entrevista con el sociélogo Zygmunt Bauman quien propone el concepto de “modernidad
liquida” para definir el presente, en lugar del término post modernidad, y la define como un momento en que la
sociabilidad humana experimenta una transformacién, una metamorfosis del ciudadano, sujeto de derecho, en
individuo en busca de afirmacién en el espacio social. También el Blog cuenta con remisiones constantes a la obra
de Jiirgen Habermas y su propuesta de “domesticar al Leviatdn’, por ejemplo, el 29 de junio de 2009 Jessé Souza
analiza uno de los conceptos claves del pensamiento de Habermas, el de la “esfera ptiblica’; y describe la centralidad
de este concepto para el debate en el Brasil de hoy. Un afio antes, en junio de 2008, el Blog publica un reportaje de
Folha de Sao Paulo en el que Habermas dice, entre otras muchas cosas, que, cuando hablamos de politica estamos
hablando de accién de gobiernos que heredaron una autoconcepcién como actores colectivos que deciden de
forma soberana; mas esa concepcién del Leviatan - contintia - que desde el siglo XVII se desenvuelve junto con
el sistema de Estados europeos, hoy ya no es més vigorosa.

(44) Por ejemplo un editorial de Folha de Sao Paulo del 15 de junio de 2008, con debate de especialistas en la
misma edicién: Ronaldo Fiani, de Rio de Janeiro, critica la conviccién generalizada de que las agencias reguladoras
no deben sufrir presiones; mientras que para Paulo César Coutinho, de Brasilia, uno de los mayores problemas
para la vigencia de ese sistema es, justamente, la ingerencia del Poder Ejecutivo: la independencia de las agencias
- dice - va contra la manera centralizada con que el partido de Lula gerencia el Estado. Es obvio que el tema estd
presente. En el mismo Blog del 16 de junio de 2008 se transcribe la magnifica expresién de Moreira Neto a la que
hemos referido: La falsa independencia - dice - consiste en subordinar politicamente a las agencias reguladoras,
sea de derecho o de hecho, resultando una creacién de simulacros abastardados del instituto que apenas sirven a
la administracién publica que pierde eficiencia y a la ciudadania que pierde en garantias. Y en fecha 10 de mayo
de 2009, un comentario del mismo autor que dice: para que se institucionalice y gocemos permanentemente de
una democracia sustantiva, la cuestién no se limita a la eleccién de quien nos debe gobernar sino a la eleccién
de cdmo queremos ser gobernados. En coincidencia, el Procurador General de la Reptblica Antonio F. B. Silva de
Souza, funda una presentacién ante el Supremo Tribunal Federal, en mayo de 2008, en defensa de la participaciéon
ciudadana diciendo: Como sabemos, en una Republica Democrdtica, ni la ciudadania ni los derechos politicos
se resumen a votar y ser votado. Incluyen también la participacion activa de los ciudadanos en el debido proceso
politico, peticionando a los poderes ptiblicos, haciendo sus sugestiones, postulando lo que es de derecho, cues-
tionando las decisiones proferidas y, en fin, actuando plenamente en la civitas.

(45) Sérgio GUERRA, en Blog del 28 de diciembre de 2009 sobre los limites de la Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria en su poder de policia.
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de las formas de acceso planificado al suelo urbano, oportunidad en la que destacan la sentencia
de la Cdmara de Apelacién en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires, Sala I, en la causa Amigos de la Estaciéon Coghlan ya citada, como exponente de la defensa
del principio de participaciéon popular para la proteccion de la legalidad urbanistica (46).

Por el contrario, en nuestro pafs, y retomando las reflexiones iniciales de este acépite, los intentos
legislativos serios por abordar sistemas de gestion diferentes, inspirados en las agencias, ni siquiera
han logrado que los organismos respectivos se constituyan como tales. La justicia federal ha toma-
do recientemente cartas en este asunto, censurando severamente la omisiéon y mandando constituir
el organismo creado por la ley de defensa de la competencia asi como distintos entes regulatorios
de servicios publicos tal y como los prevé la ley aplicable (47), sin resultados efectivos a la vista. Si
se ignora la integracién misma del ente, no podemos aspirar a que se consideren procedimientos
administrativos adecuados a esa forma de gestion.

Todo ello, en violacién a la Carta Iberoamericana de Participacién Ciudadana en la Gestién Publi-
ca, suscripta por nuestro pais en la XI Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracién
Publica y Reforma del Estado celebrada en Lisboa, Portugal, en junio de 2008, que manda recrear
el vinculo de confianza de las administraciones con los ciudadanos, facilitando la informacidn, la
comunicacion y la participacién, entendiendo por participacion ciudadana en la gestién ptblica el
proceso de construccion social de las politicas ptiblicas. Entre los principios consagrados en el articu-
lo 10 se destaca aqui el de institucionalizacion porque manda a los poderes ptiblicos promover los

(46) RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins, sobre derecho urbanistico y espacio ptiblico, en el Blog, 14 de marzo
de 2008.

(47) La Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, por su Sala A, anul6 la resolucién dictada por el
Secretario de Comercio Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas en virtud de la cual se subordind la
autorizacion de transacciones celebradas entre empresas de telecomunicaciones al cumplimiento de condiciones
en el marco de la ley de defensa de la competencia. Dijo la Cdmara, en sentencia del 1 de febrero de 2010 en causa
Pirelli & CSPA y otros, que la ley de defensa de la competencia 25.156 fue dictada por el Congreso de la Nacién en
agosto de 1999 y promulgada por el Poder Ejecutivo el 16 de setiembre de ese afio, reemplazando a la ley 22.262
sancionada en agosto de 1980. Del cotejo de ambas normas cobraimportancia, parala Cdmara, la sustitucién dela
anterior Comision de Defensa de la Competencia creada por ley 22.262, por un Tribunal totalmente independiente
del poder politico, en especial del Poder Ejecutivo, como se sefala en el debate parlamentario de la nueva ley; y
sobre tal base, la sentencia afirma que constituye un verdadero escandalo juridico que la ley 25.156 dictada hace
mas de diez afos, se encuentre incumplida por la demora del Poder Ejecutivo en proceder a la designacién que le
fue encomendada expresamente, mandandole integrar el organismo que debe aplicary controlar el cumplimiento
delaley de defensa de la competencia. También la titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal Clara M. Do Pico condend al Poder Ejecutivo Nacional a cumplir con el procedimiento establecido
en el ordenamiento juridico vigente para la designacién de los cinco miembros del directorio del Ente Nacional
Regulador del Gas, destacando que tanto la ley 24.076 - marco regulatorio de la actividad del gas natural - como
su decreto reglamentario 1738/92 determinan que los integrantes del directorio del Enargas deben seleccionarse
entre personas con antecedentes técnicos y profesionales en la materia con comunicacién previa a una comisiéon
del Poder Legislativo nacional (en causa Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia y Consumidores Libres Coo-
perativa Limitada de Provisién de Servicios de Accién Comunitaria c¢/Estado Nacional, 14 de agosto de 2009). La
Cémara Federal del mismo fuero contencioso administrativo se expidié también en causa Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia y otros c. Estado Nacional, por su Sala V, en fecha 10 de setiembre de 2009, ordenando a la
Secretaria de Energfa que arbitre los medios necesarios para realizar la convocatoria publica y dar cumplimiento
alos demds procedimientos para que los integrantes del directorio del Ente Nacional Regulador de la Electricidad
sean designados de la manera establecida en la ley 24.065 y su reglamentacién. Comentamos ambas sentencias en
D’ARGENIO, Inés A. La manera mds conveniente de administrar el pais II en Suplemento Administrativo La Ley,
Director Agustin GORDILLO, del 6 de mayo de 2010. La misma Camara, por su Sala III, también habia resuelto en
fecha 16 de abril de 2007 ordenar ala Comision de Defensa de la Competencia que se abstuviera de dictar medidas
cautelares en las actuaciones administrativas en que tramitaba una operacién de concentraciéon econdmica, en la
inteligencia de que la facultad especifica atribuida por el art. 35 de la ley 25.156 al Tribunal Nacional de Defensa
de la Competencia no fue delegada, transferida o asignada al 6rgano de aplicacién existente hasta la puesta en
marcha de dicho Tribunal (en causa Multicanal S.A. y otra v. Conadeco, resefiada en J.A. 2007- III).
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mecanismos de participacién informal y espontdnea que hagan posible el ejercicio del derecho de
insercién en la gestién publica, respetando la existencia de espacios publicos. Es decir que manda
regular procedimientos alternativos al procedimiento tradicional para esos nuevos objetivos que
consagra. Para garantizar la participacién manda a las administraciones publicas propiciar la ges-
tion transparente de intereses a instancias de colectivos ciudadanos (articulo 22 inciso g) y obliga a
los Estados firmantes a desarrollar medios de participacion que posibiliten la incidencia ciudadana
en las politicas publicas y que den poder a la sociedad, sea a través de la informacion, la comunica-
cion, la consulta, la deliberacion o la participacion en la toma de decisiones (articulo 27). Conside-
ra a la participacién un proceso de doble via que requiere como condicién tanto que los 6rganos
publicos sean receptivos a las propuestas de la sociedad, como que los ciudadanos y los colectivos
sociales que ellos integran conozcan, dialoguen, deliberen e incidan sobre las competencias de las
instituciones estatales (articulo 30); y manda institucionalizar la toma de decisiones mediante for-
mas deliberativas, desarrollar la rendicion de cuentas a la ciudadania como un proceso permanente,
promover decisiones de la comunidad sobre inversiones ptiblicas, facilitar la participacion de sectores
socialmente excluidos.

He aqui un precioso material, impuesto por el ordenamiento juridico positivo por sobre toda
opinién doctrinaria que pretendamos, para desarrollar ideas originales en punto a la concepcién de
nuevos procedimientos administrativos. El sistema administrativo autoritario ha fracasado inexo-
rablemente en la gestién del derecho porque nunca estuvo previsto para ese fin sino para imponer
subordinacion. El derecho administrativo se olvidé de la gestion del derecho que es su tinico come-
tido. Fracasé con sus métodos autoritarios en el objetivo de vigencia plena de laley y arrastr6 en ese
fracaso a todos los procedimientos administrativo propios del sistema autoritario, inico concebi-
do como idéneo al efecto. Ahora es necesario desarrollar un nuevo procedimiento administrativo
idéneo para la participacién social, que tienda a asegurar la informacion y la transparencia que
van unidas a esa participacién y permita la autorregulacion de la sociedad si es que efectivamente
se quiere instituir el sistema de agencias reguladoras, sin perder de vista, en tal caso, que estas na-
cieron y se desarrollan con un cometido especifico de gestién del derecho ajeno por completo al
sistema administrativo autoritario.
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Resumen

El agua dulce y el acceso a la misma en los tltimos tiempos fue cobrando cada vez mayor im-
portancia, tanto en planos nacionales como internacionales, no sélo para la salud bésica y super-
vivencia del hombre, sino también para la produccién de alimentos y actividades econémicas. Ella
y su sana calidad es necesaria, a su vez, para la subsistencia y desarrollo de los ecosistemas. Los
acuiferos subterraneos almacenan hasta el 98% de las fuentes de agua dulce facilmente accesibles.
He alli una de las motivaciones mas importantes de este trabajo. Ello nos lleva a hacer este breve
repaso y aproximacién en torno a la ubicacidn, definicién, clasificacién y tratamiento legal de las
aguas subterrdneas en la legislacién civil y federal nacional, estableciendo ciertos contrastes bajo
el paradigma de la proteccién ambiental del agua. Por tltimo se deja planteada la problematica al-
rededor del Sistema del Acuifero Guarani - representante de una de las mayores reservas acuiferas
del mundo- alaluz de las normas del Derecho Internacional.

Palabras claves: aguas subterrdneas - sistema acuifero - Guarani
Le Régime juridique des Meaux souterraines. Une aproche de 'Aquifere Guaran{
Résumé

Dans ce derniers temps 1'eau douce et son acces ont était de plus en plus important, tant au ni-
veau national et international, non seulement en ce qui Touche aux activités économiques. En
outré, elles sont nécessaires a la subsistance et développement des écosystémes. Les eaux soute-
rraines constituent le 98% des sources d’eau douce, dont I'acces est facile et dont nous disposons
dans la planete. Voice I'une des motivations les plus importantes de ce travail. Cela nous amene a
faire de un bref examen et approximation autour I'emplacement, la définition, classification et trai-
tement juridique des eaux souterraines dans la 1égislation fédérale nationale. Il est donc nécessaire
d’établir des contrastes sou le paradigme de la protection environnemental de 'eau. En fin il se met
en question la problématique autour du Systeme Aquifere Guarani -qui represente 'une des la ré-
serves souterraine les plus grandes au monde- a la lumiere des regles du droit international.

Mots-clés: eaux souterraines - systeme aquifere- Guarani

(*) Profesor Interino Adjunto de Derecho Civil IV, Cétedra II. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P.
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I) Introduccidén. Importancia del tema

El agua dulce resulta ser un recurso esencial y trascendental para todo tipo de vida en nuestro
planeta, no sélo para la salud bésica y supervivencia del hombre, sino también para la produccién
de alimentos y actividades econémicas. Ella es necesaria, a su vez, para la subsistencia y desarrollo
de los ecosistemas.

Para calcular en forma general la cantidad de agua a nivel mundial, inicialmente debe tenerse en
cuenta que aproximadamente las masas continentales ocupan sélo el 30% de la superficie terrestre,
siendo que el 70% restante es ocupada por agua. Pero de tal porcentaje solo un 2% se encuentra
estimado que se trata de agua dulce, siendo el 98% restante agua salada. De este 2% de agua dulce
existente, solo puede disponerse del 13%, el resto se ha estimado que se encuentra atrapada en
mantos de hielo y glaciares, residiendo alli aproximadamente el 87% restante. En similares términos
y ahondando en el andlisis, los casquetes de hielo y glaciares contienen el 74 % de agua dulce del
mundo. La mayor parte del resto se encuentra en las profundidades de la tierra o encapsulada en
la tierra en forma de humedad. Sélo el 0,5% del agua dulce del mundo se encuentra en los rios y
lagos. Los acuiferos subterraneos almacenan hasta el 98% de las fuentes de agua dulce accesibles.
Proporcionan, a su vez, el 50% del agua potable en el mundo, el 40% de esas aguas es utilizada para
la industria y otro 20% para la agricultura.

Teniendo en cuenta tales cifras y considerando al agua apta para la vida humana como bien es-
caso (1), cabe poner de resalto en estas palabras iniciales, que tan importante ha sido la toma de
conciencia en su escasez, como la dificultad en algunos sectores del planeta a su acceso, sumado a
ello el problema de la contaminacion, intoxicacién humana directa o indirecta (2), y transmisién de
enfermedades a través de tal liquido vital; que recientemente y luego de un largo y renido debate, se
la ha reconocido y consagrado internacionalmente elevdndola a la categoria de “derecho humano
de acceso al agua potable y a la sanidad”(3).

Pasando a un plano nacional, es notable observar como, poco a poco, acontecimientos de la reali-
dad, condujeron a que paulatinamente cada vez fuera adquiriéndose mayor conciencia de tal situa-
cién, ya sea a través de la creacién de nuevos organismos de control, y/o adoptdndose medidas de
indole legislativa y judicial en torno a la proteccién de tal bien. Un importante aporte en tal sentido
lo ha realizado la novel rama juridica constituida por el “Derecho Ambiental”.

A su vez, es destacable observar cémo la legislacion y la doctrina, apartdndose de concepciones
tradicionales, comenzé a ocuparse del agua ya no sélo desde su punto de vista fisico liquido, sino
también abriendo sendero en el abordaje a su tratamiento desde su estado fisico s6lido y gaseoso
(Marienhoff, 1966:45-48) (4).

IT) Tratamiento del agua en el Cédigo Civil

Preliminarmente y en forma general cabe referir que no puede negarse al agua su caracter de
“cosa’; en los términos del art. 2311 del C. C., por tratarse de un “objeto material susceptible de tener
un valor”

(1) Aunque para determinados autores, como el espafiol Pedro Arrojo, el problema no se trata de la “escasez”
sino la mala gestion de los recursos disponibles, quien a su vez afirma ironizando que hay tanta agua en el planeta
que en vez de llamarse “Tierra’) deberia llamarse “Agua’”. Ver Revista Noticias, “La verdad sobre el agua’; 14/4/2007,
Pég. 82.

(2) Ya sea intoxicacion directa por medio de la ingesta de aguas contaminadas; o indirecta a través de quimicos
(arsénico, plomo, etc.) acumulados a lo largo del consumo de productos ingeridos, los cuales se van tornando
potencialmente téxicos a lo largo de la cadena alimenticia.

(3) Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas, plenario 64, reunién n° 198 del 28/7/2010, ver pu-
blicacién de Valls, Mario, www.eldial.com, suplemento de Derecho Ambiental y trabajos por él recomendados.

(4) Ver también vgr. Cédigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, ley 12.257, en cuyo titulo V (arts. 90 a 92)
incluye normas sobre agua atmosférica.
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A su vez, dentro de la clasificacién de las cosas vemos que la misma puede aparecer, en un pri-
mer lugar, tanto como cosa inmueble o mueble (5). Como inmueble puede serlo, por su naturaleza
-como mas adelante se analizara con detenimiento al hablar del art. 2314 C.C.-, y por accesion.
En cuanto a esta ultima refiere el art. 2315 C.C., que quedan alli comprendidos supuestos tales
como las aguas que corren por acueductos, canales, cafierias, o las que se encuentran en recep-
taculos artificiales como piletas, represas o estanques. Ello, por tratarse de cosas muebles que se
encuentran inmovilizadas por su adhesién fisica al suelo con caracter de perpetuidad (Allende,
1971:45-48). Como cosa mueble refieren los articulos 2318 y 2319 CC. El primero contempla que:
“Son cosas muebles aquellas que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si
mismas, sea que sélo se muevan por una fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorias
a los inmuebles” En tanto que el segundo especialmente estipula en su parte respectiva que “Son
también muebles todas las partes sélidas o fluidas del suelo, separadas de él..”; pudiéndose citarse
como ejemplo el agua separada de un rio o una fuente.

Dentro de las demas clasificaciones de cosas que hace el Cédigo Civil, puede admitirse subclasi-
ficar al agua dentro de las categorias de cosa fungible y no fungible; consumible y no consumible y
divisible e indivisible (arts. 2324, 2325y 2326, C.C.). Teniendo en cuenta ello, puede decirse que el
agua resulta ser esencialmente cosa fungible (por regla), consumible y divisible (6).

III) Clasificaciéon dominial de las Aguas en el C6digo Civil Argentino

En forma preliminar y en lineas generales es dable destacar que el Cédigo Civil en sus articulos
2339, 2340, 2350 -entre otros- realiza una distincién entre:

1) Aguas del dominio publico del Estado (provincial o federal, segiin donde se encuentren), don-
de encontramos a: a) el mar territorial, b) los mares interiores, c) los rios, d) las aguas que corren por
cauces naturales, €) las aguas subterrdneas, f) las aguas susceptibles de satisfacer usos de interés
general; g) los lagos navegables.

2) Aguas de dominio privado (las cuales pueden pertenecer a particulares o atn al propio esta-
do), donde encontramos a: a) el agua de lluvia que cae en terrenos privados, b) las vertientes que
nacen o mueren dentro de una misma heredad, c) los lagos no navegables.

IV) Concepto, origen y clasificacion de las aguas subterraneas

Para abordar cuestiones terminolédgicas y distinciones clasificatorias, siguiendo a Guillermo
Allende, 1971: 269/273 podemos decir que “aguas subterraneas” son aquellas que se encuentran
debajo de la tierra.

Principalmente, las aguas del subsuelo son aquellas que forman parte del “ciclo natural del agua”
Es decir, son aquellas que en mayor volumen provienen, en parte, de las que llegan a la tierra en forma
de precipitaciones por lluvia, nieves o granizo, y se infiltran a través de capas permeables y se acumu-
lan o circulan en el subsuelo. Algunas pocas podran ser remanentes de las aguas llamadas “juveniles
o virgenes’, es decir, de las que entraron al subsuelo durante la formacién de nuestro planeta (7).

Otras podran ser fésiles o cautivas, y son las que han entrado al subsuelo durante periodos geo-
légicos pasados y no estarfan en conexién con los horizontes de los acuiferos con alimentacién
actual.

Siguiendo con las distinciones trazadas, las capas o napas de agua superficiales reciben el nom-
bre de aguas fredticas.

(5) El agua por si misma no es cosa mueble o inmueble, sino que debe tenerse en cuenta el lugar donde se halla
0 su continente.

(6) En cuanto a estas clasificaciones cabe referir que bajo el paradigma ambiental y el concepto de “calidad de
las aguas “podria vélidamente ponerse en crisis estos encasillamientos.

(7) Como mas adelante se vera al hablar sobre la formacién del Acuifero Guarani.
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Aunque con algunas diferencias técnicas terminoldgicas, suele llamarse fuente, manantial o ver-
tiente al lugar donde afloran naturalmente las aguas provenientes de las venas subterrdneas. Son
las denominadas “caput fontis” del Derecho Romano.

Cuando la que aflora se trata de agua profunda, el lugar por donde emerge suele denominarse
pozo artesiano (8).

Estas aguas profundas, que pueden emerger en forma natural o artificial, suelen presentar carac-
teristicas bien notables que las distinguen de las aguas superficiales, ello es altas temperaturas, gran
cantidad de minerales y sales en disolucién -poseyendo cualidades curativas-. Tales aguas reciben
el nombre de minerales, termales o medicinales.

Segtin su modo de circulacién dentro de la tierra, pueden encontrarse las denominadas “aguas li-
bres” y “aguas confinadas” Las primeras son aquellas que pueden circular mas o menos libremente,
tanto en sentido horizontal como vertical, por permitirselo la naturaleza fisica de las rocas que las
contienen. Las segundas son las que poseen una movilidad restringida debido a la incapacidad de
ciertas rocas para facilitar la circulacion (9).

V) Importancia del agua subterrdnea a nivel mundial y en Argentina

En estas épocas en que la humanidad cada vez més se va aglomerando en zonas urbanas (10), co-
mienza a sentirse la insuficiencia de los rios y comunes fuentes de aprovechamiento. Globalmente,
se consagra un 65% de los recursos hidricos subterrdneos a la irrigacién, un 25% al suministro de
agua potable y un 10% a la industria en general. Las aguas subterrdneas representan mas de un 70%
de los recursos hidricos consumidos en la Unién Europea y son a menudo una de las tinicas fuentes,
sino la tnica, en las zonas 4ridas y semidridas del mundo: 100% en Arabia Saudita y Malta, 95% en
Tunezy 75% en Marruecos. Los sistemas de la irrigacién en muchos paises dependen sustancial-
mente de los recursos hidricos subterrdneos: 90% en la Republica Arabe Libia, 89% en India, 84%
en Sudafricay 80% en Espana (11).

Las aguas subterraneas en Argentina, han tenido un papel fundamental en el desarrollo socioeco-
némico de las regiones dridas y semiéridas (sobre todo en la regién noroeste del pais), como fuente
de abastecimiento a la poblacion, la industria y el riego. Las dreas urbanas, asi como la poblacién
rural se abastecen total o parcialmente con agua subterrdnea. No obstante se presentan limitacio-
nes para determinados usos por su calidad y vulnerabilidad a la contaminacién, ya sea natural o
provocada por las actividades humanas (vgr. altos contenidos de fltior y arsénico, contaminacién
por nitratos). En cuanto a la salinizacién por sobreexplotacion, cabe remarcar que en cercanias a las
costas maritimas puede llegar a haber filtracién de agua de mar en los acuiferos debido a que existe
un equilibrio entre las aguas subterrdneas dulces y saladas, donde estas dltimas por ser mds pesa-
das se mantienen profundas. Pero es dable tener en cuenta que una sobreexplotacién de una canti-
dad excesiva de agua dulce podria generar que el agua salada ascienda. De este modo los pozos no
sélo se tornarian inutiles, sino que también se reduciria la profundidad del acuifero de agua dulce
del cual se tiene verdadera necesidad. Esto puede llegar a ser muy problematico ya que demanda
bastante tiempo desalinizar los acuiferos cuyas aguas se han tornado salobres.

Otro de los problemas que hoy dia se presenta, consiste en que paulatinamente la calidad de las
aguas subterrdneas se van degradando, justamente por la presencia de los citados elementos qui-

(8) Vocablo proveniente de Artois, regiéon de Francia en donde se descubrié por primera vez un pozo de estas
caracteristicas. Algunos autores lo atribuyen desde antes a culturas pertenecientes a Oriente Medio.

(9) Esta clasificacion y aclaracion viene a colaciéon de una errénea distincién que la doctrina hacia en cuanto a
aguas corrientes o subterrdneas subalveas, las cuales, en principio circulaban en forma paralelas a los rios. Dis-
tinciodn, ésta en la cual se basaba Spota.

(10) Véase Phillippe Rekacewicz “Un Monde toujours plus urbain”

(11) véase: e-Boletin del Agua de la UNESCO Ne 212: Hechos y cifras sobre la huella hidrica, 28 de enero 2009.
http://www.unesco.org/water/news/newsletter/212_es.shtml
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micos, teniendo en cuenta que las mismas consisten en las principales fuentes de abastecimiento
de agua potable de la poblacién rural y de ciertas zonas urbanas, llegdndose a haber detectado el
alcance de niveles peligrosos por su efecto acumulativo en la salud humana (12). En zonas urbanas
se han visto graves problemas de contaminacién por descargas no controladas de aguas residuales
crudas Pigretti y otros, 2010:22 (13).

VI) El agua subterranea en el Codigo Civil

En lo que interesa profundizar, puede observarse que desde sus origenes (1871), se encuentran
intactos los articulos 2314 y 2518 del Cédigo Civil. El primero de ellos ubicado dentro de las dispo-
siciones relativas a la clasificacién de las cosas establece: “2314: Son inmuebles por su naturaleza
las cosas que se encuentran por si mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes sélidas o
fluidas que forman su superficie y profundidad: todo lo que estd incorporado al suelo de una mane-
ra orgénica, todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre”.

Por su parte, el segundo citado, ubicado dentro de las disposiciones referentes a la extensién del
dominio, contempla en su parte respectiva que: “2518: La propiedad del suelo se extiende a toda su
profundidad, y al espacio aéreo sobre el suelo en lineas perpendiculares. Comprende todos los ob-
jetos que se encuentran bajo el suelo como los tesoros y minas, salvo las modificaciones dispuestas
por leyes especiales sobre ambos objetos...”(14). Por tanto, y hasta aqui, segtn estos dos articulos
estarfamos en presencia de la pertenencia de aguas subterraneas en manos de superficiarios parti-
culares o del Estado, segun el sitio donde las mismas se encuentren ubicadas (15).

Pero, pasemos a continuacion al andlisis del art. 2340 distinguiendo, su tratamiento antes y des-
pués de la reforma del la ley 17.711. Aqui podemos encontrar que en su redaccion original del C6-
digo Civil, las aguas subterrédneas se encontraban y quedaban englobadas dentro del art. 2340 inc.
3 el cual establecia: “Son bienes publicos del Estado general o de los Estados particulares:... inc. 3...
los rios y sus cauces y todas las aguas que corren por cauces naturales”.

Frente a este articulo determinados autores, sostenian que aqui se abria camino a interpretaciones
diferentes, donde debia distinguirse aguas subterraneas corrientes (también denominadas aguas sub-
alveas), y aguas subterrdneas estaticas o inmoviles. Las primeras, debfa considerarselas como perte-
necientes al dominio publico por tratarse de todos modos de aguas que corrian por cauces naturales;
las segundas -segtin su ubicacién- eran susceptibles de pertenecer, también, a los particulares (16).

Luego de la reforma del afio 1968, la ley 17.711 modificé la redaccién anterior del articulo in co-
mento, dejando establecido que: “Quedan comprendidos entre los bienes ptblicos (del Estado):
inc. 3... Los rios, sus cauces, las demds aguas que corren por cauces naturales y toda agua que tenga
o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterra-
neas, sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas
subterrdaneas en la medida de su interés y con sujecidn a la reglamentacion”.

(12) Interesante aporte en tal sentido puede leerse en reciente fallo de la Cdmara de Apelacién en lo Conten-
tencioso Administrativo de La Plata, causa n° 10966, en autos “ Florit C/ Fisco de la Pcia. de Bs. As. Y Aguas Bonae-
renses S/ Amparo’, del 21/9/2010, sobre contaminacién de aguas subterrdneas en la localidad de Carlos Casares,
Trenque Lauquen.

(13) Ver también Marienhoff b, 1996: 630.

(14) Contenido en esencia similar a estos articulos pueden encontrarse en los arts. 552 y 672 del Cédigo Civil
Frances. Anotaciéon que hace Velez Sarfield, en el art. 2518 C.C.

(15) Obviamente basado esto en el principio del derecho romano romano “Cujus est solum et usque coelum
et ad inferos”.

(16) Spota, 1958: 143. Este autor, quien haciendo una interpretacién histérico evolutiva (pasando por la fuente
del Cédigo Civil Chileno y Francés y leyes de Indias) inclufa atin a las aguas subalveas. Todas corren por cauces
naturales. No asf las aguas subterraneas que no constituian corrientes -percolating waters- que consideraba per-
tenecientes al dominio privado.
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A grandes trazos una de las mayores criticas que se le hicieron a la reforma en esta disposicién,
fue el traspaso de las aguas subterrdneas, que hasta antes de la reforma pertenecian a propiedad
privada de los habitantes, pasaron a convertirse a la categoria de cosas pertenecientes al dominio
publico, otorgando al propietario del suelo una derecho de preferencia en el uso, marcadamente
menor al que poseia con anterioridad.

En verdad lo que se produjo, siguiendo a Allende, fue un cambio en la condicién juridica de tal
bien, habiéndose visto afectada en cierta medida la garantia constitucional del derecho de pro-
piedad (art. 17 de la Const. Nacional), a través de la declaracién de una expropiacion de cardcter
general. Pero ello, sélo para aquellos casos en que dichas aguas hubieran estado siendo explotadas,
pues sélo asf existiria perjuicio patrimonial pasible de ser resarcido.

Se cuestiona, a su vez, que esta reforma tampoco fuera armonizada con otras disposiciones con-
tenidas en el Cédigo pertenecientes a un sistema privado de aguas subterraneas. Asi se han mante-
nido intactos articulos referentes a fuentes, manantiales y vertientes (17), restricciones y limites al
dominio y servidumbres. Repdarese por ejemplo que no han sido derogados articulos tales como el
2637 el cual establece que:

“Las aguas que surgen (es decir, las aguas subterraneas), en los terrenos de particulares pertene-
cen a sus duefos, quienes pueden usar libremente de ellas y cambiar su direccién natural”

Puede agregarse como otras criticas vélidas, aquellas que, basadas en propuestas previas a la
reforma, sostuvieron la posibilidad de aplicar al régimen legal de aguas subterrdneas, (regulacién
en su uso) los principios y disposiciones del Cdigo de Minerfa para minerales de la segunda o
tercera categoria (18). Ello fue, haber considerado el dominio originario de las aguas subterraneas
como pertenecientes al dominio privado (y no publico) del Estado -cosas dentro del comercio-;
acordando a los particulares descubridores el derecho de propiedad particular emanado de una
concesidn legal otorgada por autoridad competente, pudiendo disponer de ellas como verdaderos
propietarios (arts. 2342 inc. 2 del Cédigo Civily 2, 7, 8 y 10 del Codigo de Mineria).

En conclusién, la reforma introducida consagra, por un lado, la existencia de dos propietarios
superpuestos: el suelo perteneciente al superficiario y las aguas contenidas en el subsuelo, per-
teneciente al dominio publico del Estado. Y por otro, el derecho derivado de los particulares de
extraer aguas y utilizarlas en la medida de su interés privado, con sujecién a normas reglamentarias
emanadas del Estado.

VII) Tratamiento del agua en la Constitucién Nacional y legislacion federal

Si bien existen diversos articulos en la Constitucién Nacional que tratan sobre aguas, como son
los arts. 12, 14, 26, 75 incs. 10y 18 referidos a cuestiones de derecho de navegacion; lo que aqui inte-
resada resaltar, en mérito a la éptica dada a este trabajo, son aquellos que refieren a la dominialidad
y proteccién de los recursos naturales, donde se encontrarian justamente las aguas subterrdneas.

Producida la reforma constitucional de 1994, es necesario considerar varios articulos incorpora-
dos. El art. 124 en su dltima parte establece que: “..Corresponde a las provincias el dominio origina-
rio de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Entendiéndose como recursos naturales aquellos “bienes o medios de subsistencia que nos pro-
porciona la naturaleza y las fuentes que suministran dichos bienes’, o “bienes de la naturaleza en
cuanto no han sido transformados por el hombre y pueden resultarle ttiles” (19); queda en claro

(17) Que son los lugares donde el agua subterranea brota en forma natural o artificial sobre la tierra.

(18) Para profundizar las criticas, ver Laquis, Manuel A., “Derechos Reales T° IV” Ed. Depalma 1984, pag. 441y
sigs. Ver también trabajo alli citado de Villa Perincioli, Julio A. “Antecedentes y perspectivas de la legislacién sobre
aguas subterraneas “ Jurisprudencia Argentina, 1977-1, pag. 795.

(19) Miranda, 1994: 18 y autores que alli cita.
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que dentro de esta definicién quedan comprendidos los recursos hidricos, esto es el agua en todos
sus estados fisicos, comprendidas las aguas subterraneas (20).

Siguiendo con el andlisis de la Constitucién Nacional dispone el art. 121 que: “Las provincias
conservan todo el poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno Federal, y el que expresa-
mente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién”

Por su lado, el art. 41 contempla que:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin compro-
meter las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacién de recomponer, segin establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recur-
sos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la
informacién y educacién ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
cién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales....

Puede apreciarse desde estos preceptos que surgen profundas distinciones a tener en cuenta, se-
gln se trate del dominio, jurisdiccién y competencia en materia de aguas. Ellas no siempre resultan
ser del todo claras, lo que conlleva a mantener cuestiones, desde el punto de vista juridico y judicial,
irresueltas; las cuales tienen impacto directo sobre su uso y proteccidn.

Asi, en materia de aguas interprovinciales se da el fenémeno de la denominada “confluencia o
concurrencia de competencias entre nacién y provincia” Mientras que la Nacién tiene competencia
en lo que hace a la navegacidn, habilitacién de puertos, comercio provincial e internacional, cana-
lizacién y exploracion de rios, energia de las caidas de aguas, el resto de los usos son competencia
provincial.

A partir de la reforma de 1994 el art. 41 contempla una nueva concurrencia de jurisdicciones en
lo que respecta a protecciéon ambiental. Asi, segiin lo establece el parrafo 3 del articulo analizado
“..Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
cién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales..”(21).

Este tltimo parrafo del articulo comentado tiene como fuente el derecho espafiol, que posee un
sistema de estdndares minimos ambientales. Segin este sistema importado, la Nacién establece
los presupuestos minimos ambientales y las provincias los complementan. Es un sistema extraiio
a nuestra tradicién juridica y a la relacion juridica tradicional entre Nacién y las Provincias. Es por
ello que a pesar de haber transcurrido bastantes afios, al sistema le cuesta entrar en funcionamien-
to. Como decia Ihering un derecho que no nace del fondo viviente de la sociedad donde va a apli-
carse, es un derecho que no se realiza, y un derecho que no se realiza no es un derecho Pigrtetti y
otros, 2010b: 94.

(20) Con relacién a este articulo creo oportuno mencionar, a modo de ejemplo, que la Constitucién de la Pro-
vincia de Buenos Aires reafirma en su art. 28 la dominialidad provincial al contemplar en su parte respectiva que:
“La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio, incluyendo
el subsuelo ....En materia ecoldgica deberd preservar, recuperar y conservar los recursos naturales, renovables
y no renovables del territorio de la Provincia; planificar el aprovechamiento racional de los mismos;... promover
acciones que eviten la contaminacion del aire, agua y suelo....Asimismo asegurara politicas de conservacion y
recuperacion de la calidad del agua, aire y suelo con la exigencia de mantener su integralidad fisicay su capacidad
productiva, y el resgardo de dreas de importancia ecoldgica de floray fauna.”

(21) Ver fallo citado en nota 6
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Como consecuencia de lo nuevo y lo extrano, al novel sistema le es costoso consolidarse.

Por tltimo, no debe pasarse por alto, que en materia de gestién de recursos naturales, la reforma
constitucional de 1994 ha incorporado la participacién de los pueblos indigenas al establecer en
la parte respectiva de su art. 75 inc. 17 que: “Corresponde al Congreso Nacional: “Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Asegurar su participacion en
la gestidn referida a los recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”

Ley de presupuestos minimos para la gestion ambiental del agua

En el afo 2002 se sanciond la ley 25.688 de presupuestos minimos para la gestion ambiental del
agua. Pero las provincias que ya gestionaban sus recursos hidricos se opusieron a la misma dado
que la misma avasallaba sus derechos. En definitiva esta ley resulta ser programatica y hasta el mo-
mento no tiene operatividad dado que a pesar del tiempo transcurrido la misma se encuentra sin
reglamentar (22).

Como contrapartida a ello, las provincias elaboraron una serie de principios rectores de politica
hidrica los cuales nunca llegaron a tener fuerza de ley, habiendo quedado como meras declaracio-
nes provinciales las cuales tampoco resultan ser obligatorias. Dentro de los citados principios figura
la creacion de un Consejo Hidrico Federal donde la Nacién tiene una participacién acotaday donde
las provincias son renuentes a poner fondos, con lo cual los fondos del Consejo resultan provenir
de organismos internacionales, los cuales imponen sus criterios. En enero de 2009 por ley 26.438
se le dio carécter de ley organica al Consejo Hidrico Federal (COHIFE) como persona juridica de
derecho publico y como instancia federal para la concertacién y coordinacién de la politica hidrica
y la compatibilizacién de las politicas, legislaciones y gestion de las aguas de las respectivas juris-
dicciones, respetando el dominio originario que sobre sus recursos hidricos les corresponden a las
provincias. Esta ley invita a las provincias a su paulatina adhesién. A pesar de la salvedad puesta
de manifiesto anteriormente esta ley 25.688 establece, como su nombre lo indica, los presupuestos
minimos ambientales para la preservacién de las aguas, su aprovechamiento y uso racional.

La norma entiende por agua aquella que forma parte del conjunto de los cursos y cuerpos de
aguas naturales y artificiales, superficiales y subterrdneas, asi como las contenidas en acuiferos, rios
subterrdneos hidricos y las atmosféricas.

La ley se encarga también de definir qué se entiende por cuenca hidrica superficial, aunque
no subterrdnea; pero considera a la cuenca hidrica como unidad ambiental de gestién ambien-
tal indivisible, idea que deberia tomarse o asimilarse a los fines protectorios de un acuifero en su
conjunto sumandole sus zonas de carga y descarga. Crea por su propio mandato para las cuencas
interjurisdiccionales, los comités de cuencas hidricas cuya mision es la de asesorar a la autoridad
competente en materia de recursos hidricos y colaborar en la gestién ambientalmente sustentable
de las cuencas hidricas. Por otro lado, dentro de la enumeracién de la utilizacién de las aguas, a
los efectos de la ley, menciona la colocacién e introduccién de sustancias en aguas subterraneas,
la toma de aguas subterréneas, su elevacién y conduccidn sobre la tierra, asi como su desviacion;
el estancamiento, la profundizacion y la desviacién de aguas subterrdneas, mediante instalaciones
destinadas a tales acciones o que se presten para ellas. Deja sentado esta norma que para utilizar las
aguas objeto de esta ley se debe contar con el permiso de la autoridad competente. Para el caso de
impacto ambiental significativo en cuencas interjurisdiccionales, serd vinculante la aprobacién de
dicha utilizacién por el Comité de Cuencas correspondiente, el que estara facultado para este acto
por las distintas jurisdicciones que lo componen.

Dentro de los deberes de la autoridad de aplicacién de la ley se encuentra el de definir las direc-
trices para la recarga y proteccion de los acuiferos, como asi también el de declarar zona critica de

(22) A través de resolucion N°39/07 del 4/6/2007 del Defensor del Pueblo de la Nacion, se recomendé a la Jefatura
de Gabinete que reglamente la citada ley - entre otras-, pero la misma hasta la fecha sigue sin ser operativa.
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proteccion especial a determinadas cuencas, acuiferos, dreas o masas de agua por sus caracteristi-
cas naturales o de interés ambiental.

VIII) Sistema del Acuifero Guarani (SAG)

El denominado Sistema Acuifero Guarani desde el punto de vista geogréfico es uno de los reser-
vorios de agua subterrdnea més grandes del mundo, encontrandoselo en el subsuelo de un area de
alrededor de 1.190.000 kilémetros cuadrados, por lo que también en un momento se lo denominé
“el Acuifero Gigante del Mercosur” ya que se encuentra debajo del territorio de sus paises miem-
bros. En Brasil abarca una superficie - en kilémetros cuadrados - de aproximadamente 850.000
(9,9% del territorio) en Argentina 225.000 (7,8%) en Paraguay 70.000 (17,2%) y en Uruguay 45.000
(25,5%). De acuerdo a lo que actualmente se conoce, salvo en la Argentina -que se encuentra a
profundidades por debajo de los novecientos metros- en los demds paises se lo alumbra a profun-
didades muy variables (entre los 50 y 1.500 metros). En general posee presion de surgencia, de ma-
nera que realizada una perforacién, cuando se alcanza la profundidad del acuifero, el agua se eleva
naturalmente y en muchos casos emerge sobre el nivel del suelo; las temperaturas, producto de las
profundidades alcanzadas (por gradiente geotérmico), van desde los 33° C a los 65° C. El agua sub-
terranea del Sistema Guarani se aloja en formaciones geolégicas antiguas conformadas por coladas
de lavas basdlticas, correspondientes a los periodos Triasico, Jurdsico y Cretacico Inferior, teniendo
esas rocas edades entre los 200 a 132 millones de afos.

IX) El interés estratégico y politico-internacional en torno al Sistema del Acuifero Guarani

Un pronostico estima que el agua hacia el afio 2015 serd motivo de conflictos internacionales
entre los paises, estimandose que para 2025 existiria una falta de provision del 52 % del liquido para
los actuales receptores.

El Fondo Global para el Medio Ambiente, junto con el Banco Mundial, la Organizacién de Esta-
dos Americanos (OEA), los gobiernos de Holanda y Alemania, y la Agencia Internacional de Energia
Atdémica, con el consentimiento de los cuatro paises del Mercosur, han subvencionado econémica-
mente estudios en torno al funcionamiento del Acuifero, con el fin de adoptar medidas preventivas
y de gestion antes de que tal reservorio de agua se contamine. Este proyecto requiere que en cada
pais se establezca una unidad o un consejo directivo con los méximos organismos de recursos hi-
dricos, medio ambiente y cancilleria, y un consejo técnico que coordine las acciones. Unos de los
temores que se viven y quejas que se han hecho sentir, consisten en que se percibe un propésito
privatizador de tales a aguas. Asi, hay quienes piensan que hay un camino primero de poner en el
dominio publico de los paises todas las aguas (no sélo las del dominio publico actual, sino atn las
privadas que se encuentren en manos de particulares, ya sean personas fisicas y juridicas). De con-
cretarse este punto de partida y luego de elaborar un convenio Internacional que atribuya la deci-
sién sobre las aguas, podria llegar a privatizarse totalmente el caudal y venderse a paises que en los
préximos anos requieran una provisién especial, por carecer totalmente de agua para su consumo.
Por dltimo, hay quienes consideran que el ALCA (Area de Libre Comercio de las Américas) podria
ser una forma de establecer una commodity (mercancia) sobre las aguas y entrar en el comercio,
Pigretti y otros, 2010: 183 y sgtes. Entre el siglo que pasé y el presente aparentemente parece existir
una privatizacién de la naturaleza, de modo tal que el uso publico de las aguas estd tendiendo a
desaparecer (23).

X) La aguas subterraneas a nivel internacional

Siguiendo las ensefanzas del profesor Julio A Barberis podemos sefialar que el arriba descrito
proceso del ciclo del agua, puede tener lugar en su totalidad dentro del territorio de un Estado, ya
sea que el acuifero como su zona de origen se encuentren dentro de las fronteras de ese estado, y no
dependan hidrolégicamente de otros acuiferos o de aguas superficiales internacionales. La regula-
cion juridica de explotacidn de aguas subterrdneas, en este caso, estdn a cargo de s6lo ese Estado.

(23) Véase Marc Laimé, La marchandisation de I'eau s'acceélere
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Pero existen numerosos casos en donde el ciclo hidrolégico concerniente a determinadas aguas
subterrdneas se desenvuelva sobre el territorio de dos o mds Estados. Los ejemplos en este sentido
pueden ser de los mas diversos. Desde el punto de vista del derecho, la cuestién que se plantea es
la de determinar si existen normas juridicas que regulen la explotacién de aguas subterraneas dado
que las fronteras internacionales han sido trazadas, en su mayor parte, a lo largo de la historia sin
haberse tenido en cuenta la situacién de las aguas subterrdneas. Una aproximacién simplista al
tema podria llevar a la conclusion que una vez que la frontera internacional se encuentre estableci-
daytrazada, la competencia territorial de cada Estado se encuentra perfectamente definida, elimi-
nando asf todo posible conflicto entre ellos. Pero esta concepcion de frontera es insuficiente, desde
que larealidad muestra que la utilizacién de los recursos naturales que haga un Estado puede tener
consecuencias dentro de otro u otros Estados. Por tal razén, las aguas subterraneas constituyen un
recurso natural que no puede ser dividido entre Estados a través del trazado de limites, dado que la
utilizacién que de las mismas se haga dentro de una frontera, puede tener efectos en él o los Estados
vecinos. En todos estos casos el compromiso que se presenta es la posibilidad de regular juridica-
mente las actividades que tengan o puedan tener repercusién mas alld del territorio de un Estado
donde ellas se desarrollen.

Como significativos antecedentes merecen ser mencionados las resoluciones adoptadas por or-
ganismos internacionales e instituciones cientificas sobre la utilizacién y explotacién de aguas sub-
terraneas internacionales. En este orden de ideas conviene citar en primer término el trabajo lleva-
do a cabo por la Organizacién de Naciones Unidas a través de resoluciones de su Asamblea General
y de recomendaciones de Conferencias. Aqui pueden citarse como unos de los mas valiosos apor-
tes: la resolucion sobre soberania nacional permanente sobre los recursos naturales (res. 1803 de
1962); las conferencias sobre: medio ambiente (Estocolmo de 1972y Rio de Janeiro de 1992), sobre
agua (Mar del Plata de 1977), y sobre desertificacion (Nairobi de 1977); Foros Mundiales del Agua:
Marrakech 1997, La Haya 2000, Kyoto 2003, Estambul 2009 (24). A través de instituciones cientificas
es dable poner de resalto la tarea llevada a cabo por la International Law Association. En 1966 esta
asociacién aprob6 la denominadas “Reglas de Helsinski” constituyendo las mismas un hito en el
derecho internacional consuetudinario. Tal es asf que en 1992 las mismas fueron transformadas en
“Convencién de Helsinski” por encargo de la Comisién Econdmica de la ONU para Europa. Es im-
portante destacar que esta asociacién confié a un comité sobre recursos de aguas internacionales
la tarea sobre aguas subterréneas.

XI) Recientes resoluciones sobre acuiferos transfronterizos adoptadas a nivel Internacional

La reciente resolucién 63/124 adoptada en el marco de la Asamblea General de Naciones Unidas
el 15 de enero de 2009, es un paso concreto hacia el compartir pacifico de los recursos hidricos
subterrdaneos. Hasta esa fecha, no existia ningin instrumento de derecho internacional que pudiese
proveer una serie de recomendaciones y pautas acerca de una gestion pacifica y sostenible de los
mismos. Inspirada en gran medida, y sin lugar a dudas, por todos los antecedentes anteriormente
citados, la resolucién en términos generales consta de cuatro partes: I) Introduccidn, II) Principios
Generales, III) Proteccion, preservacién y gestion, y IV) Disposiciones diversas. Esta resolucion se
encarga de dar definiciones tales como “acuifero” y “sistema acuifero transfronterizo’, qué se en-
tiende por “utilizacién’, “zona de recarga y descarga’; entre otras.

Dentro de sus principios generales, la convencién contempla que cada Estado del acuifero po-
see soberania sobre la parte de su acuifero subyacente, estableciendo a su vez la utilizacién de los
recursos acuiferos deben explotarse en forma equitativa y razonable, debiendo prestarse especial
atencion a las necesidades humanas vitales. Como otros principios de derecho internacional se
encuentran establecidos son: la obligacion de los Estados de no causar y prevenir causar dafo sen-
sible a otro Estado; la obligacién general de cooperar a través del intercambio regular de datos e
informacidn, el de igualdad soberana, el de integridad territorial, el de desarrollo sostenible, el pro-

(24) Préximamente Marsella -Francia- 2012.
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vecho mutuo y la buena fe, proteccién y preservacion de los ecosistemas que estén situados en sus
acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos o dependan de los mismos, incluidas medidas para
garantizar que la calidad y cantidad de agua retenida en un acuifero. Se consagra a su vez el deber
de los Estados de prevenir, reducir y controlar la contaminacién, debiendo aplicarse un criterio de
precaucién en caso de incertidumbre. A su vez es dable tener en cuenta que los Estados tendran
la obligacién de vigilar sus acuiferos o sistemas acuiferos elaborando y ejecutando planes para la
adecuada gestién.

Inspirados en esta resolucién, en la ciudad de San Juan, Argentina, los cancilleres de los paises
integrantes del Mercosur, el 2 de agosto de 2010, suscribieron un Acuerdo protectorio del Sistema
del Acuifero Guarani de cardcter un tanto programatico, estableciendo un compromiso de avanzar
prontamente en aspectos para hacer efectiva su aplicacién, y poner en marcha su Tribunal Arbitral.

En lo sustancial este Acuerdo consagra similares principios a la resolucién 63/124 de ONU.
XII) Problemitica juridica en torno al Sistema del Acuifero Guarani

Basadas en el principio consagrado en el art. 124 de la Const. Nac. ut supra citado, ciertas pro-
vincias argentinas han comenzado a legislar sobre el Acuifero. A modo de ejemplo la Provincia de
Misiones, ha sancionado en el afio 2007 la “ley 4326 sobre Sistema del Acuifero Guarani y Aguas
Subterrdneas” Esta ley si bien es protectoria del SAG; la misma se encarga de dar definiciones sobre
“pozos” y “perforaciones’; dando por sentado limites de extraccion, de aguas del acuifero (25).

Esta norma mas alla de estar hablando expresamente de las aguas del acuifero con fines comercia-
les, estd abriendo un interrogante més importante a tener en cuenta: ;en qué medida resulta apro-
piado o no la posibilidad de extraccién fijada unilateralmente, en comparacién al uso autorizado y
realmente dado en otras provincias y en los demads paises del SAG? Por otro lado no puede escapar
al andlisis que vienen realizandose estudios de administracién y recuperacién del SAG en Brasil, ya
que se han comenzado a ver las consecuencias de la polucién que estd sufriendo por la perforaciéon
desordenada (26); como asi también han comenzado a alzarse quejas por la pérdida de poder de
surgencia a medida que se perforan nuevos pozos cercanos a establecimientos termales (27).

XIII) Conclusiones

El agua como objeto de los derechos reales comienza a tener una complejidad tal, donde las cate-
gorias dominiales existentes se ponen en crisis, no colaborando éstas con la proteccién del recurso.
La preocupacion hoy dia pasa por conservar la calidad de las aguas desde una visién antropocéntri-
ca. Este elemento vital comienza a ser entendido, en forma consensuada, como un objeto mutable
desde un punto de vista fisico y cualitativo; y la legislacién debe tender a regular su régimen legal ya
no desde tales categorias, sino en forma més cercana a las reglas propias a su ciclo natural.

La dominialidad estatal ptblica de las aguas subterrdneas debe pasar a cumplir un papel prepon-
derantemente protectorio. En tal sentido, y en un corto plazo, el Estado debe desarrollar actividades
en esa direccidn, desde sus diferentes dreas ejecutivas. He aqui la confluencia de uno de los pro-
blemas mas recurrentes en derecho: los paradigmas legales pueden ser los mejores, pero la falta de
voluntad politica y compromiso en su ejecucidn, frustran los ideales en ellos contenidos.

(25) En efecto, en lo que interesa destacar, el art. 9 establece que: “..Perforaciones: son aquellas aberturas pro-
fundas que se ejecutan en el subsuelo, incluyendo el basalto, con la utilizacién de maquinaria especial y compleja,
alcanzando distintas profundidadesy posibilitando el contacto, utilizacién y explotacién del Acuifero Guarani. Son
perforaciones: con extraccién de agua que no supere los 1.500 litros por hora y hasta 12 cm de didmetro: finalidad
de uso doméstico, social y sin fines de lucro o no comercial. Con extraccién de agua que supere los 1500 litros por
hora y mayor a 12 cm de didmetro: finalidad comercial”.

(26) Véase Pigretti, 2010: 220.

(27) Datos extraidos de entrevista ala Ge6loga Maria Santi, Jefa del d&rea Aguas Subterrdneas, de la Direccién de Hi-
dréulica de la provincia de Misiones, para revista UNO, publicada en http://www.maraustralis.com/110210acuifero.
html.
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A nivel internacional, la renuncia a la soberania absoluta de los Estados desde el punto de vista
medioambiental permite observar un cambio cultural en torno del agua, propiciando tomar cada
vez mas conciencia sobre su escasez y vulnerabilidad.

Por 1ltimo, noticias de venta de las aguas del Acuifero Guarani (28), marca evidentemente una
comercializacién en torno a las aguas subterrdneas que superan la idea de consumo con fines vita-
les de todos los seres humanos y su sanidad. En Argentina ya existe una tendencia a comercializar el
derecho civil, con varios proyectos aun no aprobados de unificacién de c6digos civil y comercial. Si
ello ocurre, espero que la idea triunfadora pueda llegar a ser la inversa: civilizar un poco al derecho
comercial.
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El derecho al agua en Latinoameérica
POR MARIA DE LAS NIEVES CENICACELAYA (*)

RESUMEN

El presente trabajo intenta describir brevemente la situacién del derecho al agua en nuestro sub-
continente. Luego de recordar que no obstante ser Latinoamérica una regién especialmente favo-
recida en materia de recursos hidricos, una importante cantidad de su poblacion no tiene acceso
al agua en la cantidad y la calidad requerida para llevar una vida digna, se repasan los esfuerzos de
la comunidad internacional y de las entidades nacionales para cambiar esa realidad, reconociendo
juridicamente este derecho como un derecho humano esencial y procurando mitigar los devasta-
dores efectos que las privatizaciones incentivadas por las grandes corporaciones del agua causaron
en las tltimas décadas.

Palabras claves: Derechos humanos - Derecho al agua - Latinoamérica
The right to water in Latin America
Abstract

This work tries to describe briefly right to water’s situation in our subcontinent. After remembe-
ring that nevertheless Latin America is a region which have important water resources, an impor-
tant part of his population haven'’t access to water in the quantity and the quality needed to take a
worthy life, there are revised both international community and national entities” efforts to change
this reality, in order to not only recognize this right as an essential human right but to mitigate the
devastating consequences that privatizations -stimulated by powerful world water corporations-
have caused in last decades as well.

Key Words: Human Rights - Right to Water - Latin America
Introduccion.
Comenzaremos el presente trabajo con dos obviedades que, sin embargo, es menester recordar.

La primera es que el agua es un elemento esencial para satisfacer necesidades humanas bdésicas.
Una persona debe ingerir diariamente una cantidad de agua que represente por lo menos el 3%
de su peso, lo que significa que el promedio necesario de agua por persona, sélo para beber, es de
aproximadamente dos litros por dia.

Pero para asegurar el resto de nuestras necesidades bésicas necesitamos acceder a agua segura
en cantidades y calidades adecuadas y al mismo tiempo, a un saneamiento adecuado (1).

Al respecto, es pertinente consignar que la Organizacién Mundial de la Salud estima en sesenta
litros por habitante y dia como la dotacién minima necesaria para llevar una existencia digna: para
beber, cocinar, saneamiento e higiene personal; realmente muy poco en comparacion con las gran-
des cantidades usadas en los paises desarrollados (2).

Para comprender més acabadamente la necesidad de agua en nuestra vida urbana cotidiana,
indicaremos a continuacién un estimado de la cantidad empleada en las diversas tareas domésti-
cas: ducha, noventa litros; bano de inmersién, trescientos cincuenta litros; lavado de dientes —sin

(*) Profesora Ordinaria Adjunta de Derecho Constitucional Cédtedra I. Profesora Titular de Posgrado. Facultad
de Cs. Juridicias y Sociales. U.N.L.P.

(1) El uso del inodoro representa un 36% del consumo diario, seguido de la higiene personal con un 31%
y el 33% restante se gasta en otras actividades menores.
(2) En Francia, por ejemplo, se utilizan, en promedio, mil quinientos litros por persona y por dia.
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cerrar la canilla—, seis litros, igual que el lavado de manos; lavado de diez kilos de ropa, ciento
cuarenta litros; lavado de vajilla —sin cerrar la canilla—, noventa litros; lavado de automévil —sin
cerrar la canilla—, ciento cincuenta litros; y descarga del inodoro, veinte litros.

No obstante esta necesidad vital, mil cien millones de personas (18% de la poblacién mundial)
carecen de acceso al agua potable y dos mil seiscientos millones (42% de la poblacién del mundo)
de saneamiento basico (ACNUR, 2009:1) lo que, sin duda, constituye una afrenta masiva a la digni-
dad humana.

La segunda necesaria obviedad es que el agua es un recurso limitado. A pesar de que el 70% de
nuestro planeta esta cubierto por agua, sélo un 2,5% es agua dulce. Si consideramos que de esa pe-
quena cantidad, el 70% se encuentra en los casquetes polares en la Antartida y Groenlandia, y que
otro gran volumen se encuentra en la humedad del suelo o en acuiferos subterrdneos muy profun-
dos que no se pueden utilizar para consumo humano, el balance nos indica que los seres humanos
contamos con menos de 1% del agua dulce del mundo para nuestro uso.

Ademas, la disponibilidad de recursos hidricos estéd afectada por su distribucién asimétrica en
el territorio, lo que crea dramaticas desigualdades. Asi China, por ejemplo, tiene el 7% del total del
agua dulce renovable existente en el mundo, pero tiene el 22% de la poblacién mundial; mientras
que, por el contrario, Canadé4, con cerca del 0,5% de la poblacion del planeta, cuenta con el 9% del
agua dulce renovable del mundo.

Con el 33% de los recursos hidricos renovables del mundo, el subcontinente latinoamericano
es la region con la disponibilidad més alta del mundo. Sus 3.100 m3 de agua per cépita por afo,
representan el doble del promedio per capita mundial y la gran mayoria de los paises cuentan con
disponibilidades catalogadas entre altas y muy altas en razén de su superficie y poblacién.

Particularmente, América del Sur es una de las dreas mas favorecidas del planeta pues cuenta
con el 26% de los recursos hidricos globales para el 6% de la poblacién mundial. Aqui se encuen-
tra el Acuifero Guarani, de ciento treinta y dos millones de afios y una extension de casi un millén
doscientos mil kilémetros cuadrados cuyos origenes se remontan a cuando Africa y América ain
se encontraban unidas. Se lo conoce como el “Gigante del Mercosur” porque este inmenso reser-
vorio de agua pura se extiende desde el Pantanal en el norte del Brasil, ocupa parte de Paraguay y
Uruguay y finaliza en la pampa argentina, aunque se sospecha que, a enormes profundidades, el
acuifero podria estar conectado con los lagos patagdnicos. El volumen total del agua almacenada es
inmenso. Con treinta y siete mil millones de metros ctibicos es el tercer acuifero mas grande entre
los que se conocen (3). Durante la Cumbre del Mercosur celebrada en San Juan, el 2 de agosto de
2010, los cuatro Estados Miembros acordaron declarar al Acuifero Guarani como “recurso hidrico
transfronterizo que integra el dominio territorial soberano” de los cuatro paises, cada uno de los
cuales ejerce “en sus respectivos territorios el derecho soberano de promover la gestién, el moni-
toreo y el aprovechamiento sustentable de los recursos hidricos” del mencionado sistema. Ello los
obliga a “promover la conservacién y la protecciéon ambiental” del area para “asegurar el uso mul-
tiple, racional, sustentable y equitativo de sus recursos hidricos” Y si se emprendieran “estudios,
actividades u obras relacionadas con el Acuifero en sus respectivos territorios, deberdn actuar de
conformidad con los principios del derecho internacional” (4).

Ahora bien, esa disponibilidad del recurso no significa que éste sea accesible a la totalidad de la
poblacién. Por el contrario, la mayoria de los paises que cuentan con niveles de disponibilidad altos,
experimenten disminuciones en los niveles de cobertura de agua potable para sus poblaciones.

(3) Los otros son: Acuifero de Areniscas de Nubia con un volumen de 75 mil millones de metros ctbicos; Acui-
fero del Norte del Sahara con 60 mil millones de metros ctibicos; Gran Cuenta Artesiana con 20 mil millones de
metros clibicos; Acuifero Altas Planicies con 15 mil millones de metros ctibicos y Acuifero del Norte de China con
un volumen de 5 mil millones de metros ctibicos.

(4) http://www.mrecic.gov.ar/portal [Consulta: 9 agosto 2010]
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Al igual que en el resto del orbe, en nuestra regién, la distribucién irregular, las desigualdades
sociales y regionales (5), la contaminacién y la deficiente gestion del recurso exponen a amplios
sectores de la poblacidn a situaciones de escasez. Mas de ciento treinta millones de latinoamerica-
nos carecen de suministro de agua potable en sus hogares y s6lo uno de cada seis cuenta con redes
de saneamiento adecuadas. Latinoamérica tiene, encima, uno de los mayores indices mundiales de
consumo de agua por habitante, tanto por el uso doméstico y agricola como por el empleo de rios
para la generacidn de energia y en la explotacion de otros recursos naturales (6).

Con una poblacién en aumento y un modelo de desarrollo sustentado en la explotacién de mate-
rias primas, América Latina se encamina hacia una agudizacion del problemay de ser el continente
maés rico en términos de disponibilidad de agua per cépita, como deciamos mads arriba, algunos de
sus paises (México o Perti, por ejemplo) ya sufren del denominado “stress hidrico” por sobreexplo-
tacion de sus acuiferos.

Esta escasez de agua nos amenaza a todos. En los paises mas présperos la escasez de agua dificul-
ta el crecimiento econémico y disminuye la calidad de vida. En los paises pobres —especialmente
entre la gente de menores ingresos— la escasez de agua en cantidad y calidad adecuadas lleva a la
muerte.

En nuestro pafs existe el mito de la Argentina himeda que se remonta a la década de 1880, en la
que la nacién era identificada con la regién pampeana. Sin embargo, la Argentina arida abarca el
75% del territorio; aunque claro, en el 25% humedo est4 el mayor porcentaje de la poblacién, de la
capacidad econdmica y del poder (7). Si bien no se encuentra entre los paises con peor situacion,
tampoco estd entre los mas favorecidos.

El agua: una preocupacion internacional.

La situacién es altamente preocupante: después de la Segunda Guerra Mundial se han perdido
mas vidas a causa de la falta de agua limpia que por todas las formas de violencia y guerra (8).

Tal vez por ello a partir de la década de los 70 en el siglo pasado, a través de distintas actuaciones,
la ONU comenzd a involucrarse con la cuestion. Asi, en una serie de conferencias internacionales se
abord¢ la problemética relativa al acceso a los recursos bdsicos, entre ellos, al agua y al saneamien-
to. Amodo de ejemplo, ello ocurrié en la Conferencia sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada
en Estocolmo, del 5 al 16 de junio de 1972; en la Conferencia sobre el Agua, desarrollada en Mar del
Plata, del 14 al 25 de marzo de 1977, que es considerada auténtico punto de partida para la politica
mundial del agua—; en la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, (9) el informe de-
nominado “Nuestro Futuro Comun’, también conocido como “Informe Brundtland” de 1987; en la
Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro, entre el 3y el 14 de
junio de 1992; y en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, que tuvo lugar en Johannes-
burgo, del 26 de agosto al 4 de setiembre de 2002.

Ese mismo afio, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 6rgano de fiscaliza-
cion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, publicé su Observa-
cién General No. 15, “El derecho al agua” que deberd ser, a no dudar, la piedra angular de una futura
convencion sobre el agua. En este histérico documento se senala que “el derecho humano al agua
esindispensable para vivir dignamente” y que todas las personas deben disponer de “agua suficien-
te, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”.

(5) Entre los millones de personas que no cuentan con agua potable, 2/3 habitan en zonas rurales.
(6) http://www.eco.unicamp.br/projetos/agua/400blue.gif [Consulta: 13 marzo 2010].

(7) Vivir sin agua, La Nacién, Buenos Aires, 9/11/08, 12, Revista Dominical.

(8) Revista Noticias, Buenos Aires, 14/08/10, 64.

(9) A/RES/41/128.
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Esta Observacién General —como todas las de los 6rganos encargados de supervisar el cumpli-
miento de un tratado internacional— es mucho mds que una mera guia o recomendacién para los
Estados; ella les impone cierto grado de autoridad legal (Villan Durdn, 2005: 471) que deberan tener
en consideracién a la hora de dar cumplimiento a los compromisos asumidos.

Ademds de lo anterior, la Asamblea General resolvié declarar al periodo 2005 - 2015 Decenio
Internacional para la Accién bajo el lema “El agua, fuente de vida” (10) como manera de efectivizar
los ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio acordados en setiembre de 2000, por ciento cuarentay
siete Jefes de Estado y de Gobierno para liberar a las poblaciones menos desarrolladas de las trabas
de la pobreza extrema, el hambre, el analfabetismo y las enfermedades.

Uno de estos objetivos, el séptimo, se orientd a “Garantizar la sostenibilidad del medio ambien-
te” estableciéndose dentro de él varias metas, entre ellas, “Reducir a la mitad, para el afio 2015, y
respecto de 1990, el porcentaje de personas sin acceso sostenible a agua potable”; lo que significa
274.000 personas mas cada dia.

Al ritmo en que se estd avanzando actualmente, el mundo estd a punto de cumplir antes de lo
programado la meta del acceso al agua potable fijada para 2015, aunque algunos paises todavia
enfrentan grandes desafios, siendo la situaciéon ain muy dificil.

Precisamente manifestando su profunda preocupacién por esta situacion y teniendo presente
el compromiso contraido por la comunidad internacional de cumplir plenamente los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, la Asamblea General de las Naciones Unidas declar6 el 28 de julio de 2010 el
acceso al agua potable y a los servicios sanitarios basicos como derechos humanos bésicos (11). En
una resolucién —cuyo texto fue propuesto por el representante de Bolivia quien, en realidad mo-
ciond, sin éxito, que la parte resolutiva dijese “se reconoce” en lugar de “se declara’; y copatrocinada
por otros treinta y tres Estados miembros de la Organizacién— (12) adoptada por ciento veintidés
votos a favor (entre ellos, Argentina), ninguno en contray cuarenta y una abstenciones, la Asamblea
insta ademas a todos los paises y organizaciones internacionales a aportar recursos financieros y
tecnologia para lograr un acceso universal y econdmico al agua potable y el saneamiento (13).

No obstante todo lo dicho hasta aqui, y ser el acceso al agua potable una condicién previa para
el goce efectivo de muchos de los derechos enumerados en distintos instrumentos sobre derechos
humanos adoptados por la comunidad internacional, (14) el derecho al agua no se ha previsto ex-
presamente en ninguno de aquellos ni existe en las Naciones Unidas ningtin organismo o programa
especifico sobre el agua.

Esto dltimo tal vez explique por qué muchos de los encuentros internacionales sobre el agua,
posteriores a la Cumbre de la Tierra de 1992, no fueron organizados por la ONU, ni tampoco fueron
liderados por ella, ain cuando diversos organismos onusianos jugaran un papel preponderante en
ellos.

Por el contrario, las decisiones acerca del agua fueron orientadas por organismos mundiales, ta-
les como la Organizaciéon Mundial del Comercio, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mun-

(10) A/RES/58/217, 9 de febrero de 2004.
(11) GA/10967 document A/64/L.63/REV.1.

(12) Angola, Antigua y Barbuda, Arabia Saudita, Azerbaijan, Bahrein, Bangladesh, Benin, Eritrea, el Estado
Plurinacional de Bolivia, Burundi, Congo, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Fiji, Georgia, Guinea, Haiti, Islas
Salomén, Madagascar, Maldivas, Mauricio, Nicaragua, Nigeria, Paraguay, Republica Centroafricana, Republica
Dominicana, Samoa, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Serbia, Seychelles, Sri Lanka, Tuvalu, Uruguay,
Vanuatu, Republica Bolivariana de Venezuela y Yemen.

(13) http://www.un.org/spanish/News [Consulta: 30 julio 2010].
(14) Entre otros, el derecho alavida, el derecho ala salud, el derecho a la alimentacion, el derecho ala vivienda,
y el derecho al ambiente.
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dial y los bancos regionales de desarrollo (15) que siempre han defendido laidea de que la forma de
aumentar la disponibilidad de agua, es tratdndola como un producto mds del suelo y del subsuelo,
que como el cobre, el oro o el petréleo, debe ser explorado y desarrollado por capitales privados que
tengan el aliciente de la ganancia para animarse a invertir.

En este contexto, en 1996 el Banco Mundial cred el Consejo Mundial del Agua (World Water
Council) una entidad no gubernamental y sin fines de lucro con sede en Marseille, Francia, que se
define como un “think tank” que cada tres anos, en torno al 22 de marzo —Dia Mundial del Agua—
organiza los Foros Mundiales del Agua, cinco hasta la fecha, (16) expresion de una visién neoliberal
en la materia; lo que implica que el agua siga siendo considerada una commodity sujeta a los vai-
venes de la oferta y la demanda.

Estas instituciones financieras internacionales, apoyando los procesos de privatizacién tan en
auge en la ultima década del siglo XX, facilitaron créditos a las multinacionales del agua mientras
se los negaban a las empresas ptblicas para su modernizacién (Garcia, 2008: 82) lo que dio como
resultado que las condiciones de suministro no hayan mejorado a pesar del disparatado incremen-
to de las tarifas, provocando efectos devastadores sobretodo entre los sectores més desaventajados.
Asi ocurrié en paises tan diversos como Argentina, Bangladesh, Costa de Marfil o Hungria. (Comi-
sién de Derechos Humanos, 2004: 39).

En este sentido, en 2002, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos presentd un informe sobre las posibles consecuencias de la liberalizacién de los servicios sobre
el ejercicio de los derechos humanos en el que se advierte que si bien la inversién privada extranje-
ra puede contribuir a mejorar la prestacién de algunos servicios, modernizando las infraestructuras
nacionales e introduciendo nuevas tecnologias, sila reglamentacién para proteger los derechos hu-
manos no resulta suficiente y adecuada, puede ponerse en riesgo el acceso a los servicios basicos de
los sectores sociales menos favorecidos. Por ello es responsabilidad del Estado asegurar el acceso
universal a los servicios esenciales.

Sin embargo, las grandes corporaciones del agua, que no son muchas, pero si muy poderosas
(17) dificilmente son sancionadas por suministrar agua de calidad inadecuada o por los excesivos
y frecuentes aumentos de tarifas. Los plazos de las concesiones suelen ser muy largos y los con-
tratos de dificil rescisién, no obstante el incumplimiento de lo pactado. Y cuando los gobiernos,
presionados por una ciudadania insatisfecha, han pretendido exigir las obligaciones contractuales
—sobre todo las de ampliar las redes hacia los sectores més desfavorecidos— en muchos casos las
empresas abandonaron la prestacion del servicio para presentar mds tarde abultadas demandas de
indemnizacidén ante la instancia que “arbitra” las diferencias entre las sociedades transnacionales y
los Estados: el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones (CIA-
DI) cuya sede es la del Banco Mundial y el Presidente de este dltimo preside asimismo su Consejo
Administrativo (18).

(15) Banco Europeo de Inversiones, Banco Europeo parala Reconstruccién y el Desarrollo, Banco Interamericano
de Desarrollo, Banco Asiatico de Desarrollo, Banco Africano de Desarrollo y Banco Islamico de Desarrollo.

(16) I Foro Mundial del Agua, 1997, Marrakech; II Foro Mundial del Agua, 2000, La Haya; III Foro Mundial del
Agua, 2003, Kyoto; IV Foro Mundial del Agua, 2006, México; y V Foro Mundial del Agua, 2009, Estambul.

(17) Basicamente, las francesas Vivendi —ahora Veolia Environnment— y Suez-Lyonnaise des Eaux (Ondeo),
clasificadas en los puestos 51 y 99 respectivamente en el Global Fortune en 2001 (sobre 500) que controlan aproxi-
madamente el 70% del mercado mundial; la alemana RWE, en el puesto 53 de ese ranking, que compr6 a la britdnica
Thames Water y American Water Works Co, de Estados Unidos de Norteamérica, que adquiri6 a Azurix.

(18) El CIADI (ICTSD, por sus siglas en inglés) es una poderosa estructura en el seno del Banco Mundial que
fue instituida en 1965 en Washington por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados.
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Ma4s aun. No obstante que la mayoria de las privatizaciones a favor de estas transnacionales del
agua se han dado, a su interés, en grandes nticleos urbanos porque son mercados altamente renta-
bles, han sido numerosas las experiencias de sus fracasos.

En relacidn a lo anterior, seguramente el caso mas emblemadtico sea el de Cochabamba donde se
desat6 una protesta masiva de la poblacion que se conoce mundialmente como la “guerra del agua”

En 1998, el Banco Mundial se habia negado a otorgar un préstamo de US$ 25 millones a Bolivia
salvo que el gobierno vendiera su sistema de suministro publico de agua de esa ciudad de quinientos
mil habitantes al sector privado y que los costos fueran imputados a los consumidores. El gobierno,
tras un procedimiento juridico inusitado (licitacién publica con clausula de confidencialidad) en
1999 le otorg6 la concesion al tinico oferente, Aguas del Tunari, una filial del conglomerado norte-
americano Bechtel, que debia emprender un enorme proyecto para suministrar no sélo agua sino
también energia hidroeléctrica y riego durante cuarenta anos. Casi en simultdneo se aprob6 la Ley
de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario, marco juridico que les otorg6 el derecho de
recuperacion de costos a las empresas privadas. Y aunque éstas habian asegurado que las tarifas
aumentarfan “s6lo” en un 35%, en realidad se duplicaron o triplicaron, de manera que llegaron a
alcanzar hasta a una cuarta parte de los ingresos mensuales promedio de una familia a comienzos
de 2000 (Centro Internacional de Politicas para el Crecimiento Inclusivo, 2008: 3).

Al respecto, cabe apuntar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su
Observacién General No. 15, menciona entre las violaciones a la obligacién de respetar el derecho
al agua en que puede incurrir un Estado, los aumentos desproporcionados o discriminatorios del
precio y la interrupcién o desconexidn arbitraria o injustificada de los servicios o instalaciones.

De inmediato se produjeron protestas masivas que pronto se intensificarian ya que ni el gobierno
ni Aguas del Tunari tomaron medidas para atender las inquietudes de los usuarios cochabambinos.
Un masivo movimiento de trabajadores y campesinos crearon la Coordinadora de Defensa del Agua
y de la Vida —mads conocida como “la Coordinadora”— para “desprivatizar” el sistema de sumi-
nistro de agua local. Decenas de miles de manifestantes tomaron las calles de Cochabamba para
expresar su descontento por el aumento de las tarifas y los consecuentes cortes del suministro en
una huelga general que paralizé totalmente la ciudad. La confrontacién con la policia y las fuerzas
militares resultaron en una muerte, docenas de heridos y centenares de arrestados. Sin embargo,
las manifestaciones continuaron hasta que en abril de 2000 el gobierno dejé sin efecto la concesién,
liberd a los manifestantes detenidos y derogé la Ley de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado
Sanitario mientras los directores de Aguas del Tunari y de Bechtel abandonaban Bolivia dejando
detras de ellos una empresa desmantelada y endeudada (Public Citizen, 2003: 5) El 25 febrero 2002
registraban una demanda ante el CIADI contra Bolivia en concepto de indemnizacién por unos
US$ 25 millones (19).

El servicio de agua y saneamiento en Argentina.

En nuestro pais, la Nacién asumi6 la responsabilidad del saneamiento urbano en el afio 1892
creando por Ley 2.927 la Comisién de Obras de Salubridad y en 1912 al dar origen mediante la Ley
8.889 a un organismo pionero en Sudamérica, denominado Obras Sanitarias de la Nacién, dedicado
al estudio, construccién y administraciéon de obras destinadas a la provisién de agua potable para
uso doméstico “en las ciudades, pueblos y colonias de la Nacién’, asi como a expandir los servicios
de provisién de aguas y desagiies cloacales en Capital Federal y que en la década de 1940 alcanzé
a varios distritos de la Provincia de Buenos Aires dando origen a un sistema unificado que perdur6
hasta la privatizacion a fines del siglo.

La prestacién de servicios en las provincias se debié al mandato constitucional de promover el
bienestar general y la salud de la poblacién, que excede los limites interjurisdiccionales, pero fun-
damentalmente a la insuficiencia de medios financieros y técnicos locales.

(19) Aguas del Tunari SA c¢/Republica de Bolivia (ICSID Case ARB/02/3).
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A mediados del siglo XX, el organismo era la responsable del 85% de la actividad del sector, ejer-
ciendo su rol de planificador, constructor y operador de los servicios de provisién de agua y des-
agiies cloacales en la casi totalidad del pais.

Ma4s tarde sufri6 un retroceso que terminaria en 1980 —en plena dictadura— con el desmem-
bramiento de OSN en empresas provinciales a las que se les transfiri6 la gestiéon del servicio y su
patrimonio, pero manteniendo la prestacién unificada para la Capital Federal y catorce distritos del
conurbano bonaerense (20).

La calidad del servicio baj6 notablemente no obstante que, en las tiltimas dos décadas se registré
un notorio crecimiento de la provision de estos servicios a nivel nacional. Asi, mientras en 1980 la
poblacién servida por agua potable era del 57,3%, en 2001 llegaba al 83,2%; y respecto a los desagiies
cloacales, el incremento fue desde el 29,7% en 1980 hasta el 50,2% en 2001. Aunque hay que advertir
—como dijimos al comienzo— que se constatan grandes asimetrias territoriales (Augé, 2007: 14).

En el tltimo tramo del siglo XX Argentina (tanto el Estado federal como varias de las provincias)
se embarcé en el modelo global de privatizacidn de los servicios ptiblicos que, como ya apuntamos,
era impulsado desde los organismos internacionales de crédito que otorgaron apoyo financiero ad
hoc, pre y posprivatizacién (Mufioz, 2004: 75) y que en el ambito federal estuvo enmarcado por las
Leyes 23.696, de Reforma del Estado y 23.697, de Emergencia Econdmica y que las provincias imita-
ron. En 1989 primero se intervino la empresa nacional a través del Decreto PEN 252/89 y luego de la
declar6 sujeta a privatizacién. Al afio siguiente se dispuso la concesién de los servicios de distribu-
cién y comercializacién prestados por la empresa y en 1992 se establecié mediante el Decreto PEN
999/92 el marco regulatorio del servicio ptiblico de provisién de agua potable y desagties cloacales.
En virtud del mismo, se defini6 a dicho servicio como la captacién y potabilizacién, transporte, dis-
tribucién y comercializacién de agua potable; y la coleccién, tratamiento, disposicién y comercia-
lizacién de desagiies cloacales, incluyéndose también los efluentes industriales cuyo vuelco fuera
permitido por el régimen vigente.

Luego, como resultado del llamado a licitacién ptblica internacional, por Decreto PEN 787/93 se
aprobd la adjudicacién de la concesion por el plazo de treinta afios de los servicios de provisién de
agua potable y desagiies cloacales hasta entonces prestados por la OSN a favor del consorcio Aguas
Argentinas SA (en formacion) constituido por las francesas Lyonnaise des Eaux-Dumez (39,9%) y
Compagnie Generale des Eaux-Vivendi (7,6%), la espanola Sociedad General Aguas de Barcelona
(25%), 1a britanica Anglian Water (4,2%), el Banco de Galicia y Buenos Aires SA (8,3%), el Programa
de Propiedad Participada (trabajadores de la empresa, 10%) y la Corporacion Financiera Interna-
cional (5%) por la capitalizacién de un préstamo otorgado por el Banco Mundial de quien depende.
Su dmbito territorial era la Capital Federal y los partidos de Almirante Brown, Avellaneda, Esteban
Echeverria (y luego Ezeiza), La Matanza, Lants, Lomas de Zamora, Morén (y mas tarde Hurlingham
e Ituzaing6), San Fernando, San Isidro, San Martin, Tres de Febrero, Tigre y Vicente Lopez, que tota-
lizaban poco mas de nueve millones de habitantes. En 1996 se sum6 Quilmes.

El contrato contenia compromisos de inversion por aproximadamente US$ 4.000 millones, me-
tas explicitas de cobertura y calidad del servicio y mecanismos de revisiones tarifarias ordinarias
quinquenales, asi como revisiones extraordinarias por incremento de costos. Sin embargo, apenas
transcurridos ocho meses de iniciada la concesion, la empresa concesionaria solicité una “revision
extraordinaria” de las tarifas, aduciendo pérdidas operativas no previstas. Se autoriz6, en junio de
1994, un aumento del 13,5%, la incorporacién de nuevas obras en reemplazo de algunas de las pre-
vistas originalmente y, de hecho, el perdén frente a los incumplimientos de inversién acumulados
hasta alli.

Diversas renegociaciones contractuales se dieron desde teniendo todas ellas como denominador
comun el incremento real de las tarifas, en particular para los sectores de mas bajos ingresos, por,

(20) http://www.mecon.gov.ar/Obras_Sanitarias [Consulta: 3 setiembre 2010]
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entre otras causas, la creciente incorporacién de cargos fijos sobre la tarifa basica, sin consideraciéon
respecto al tipo de usuario, zona de residencia, metros cuadrados totales y construidos o antigiie-
dad de la vivienda.

Asi, desde mayo de 1993 y hasta enero de 2002 la tarifa media del servicio se incrementé un 88%
(mientras los precios minoristas habifan aumentado un 7%). Peor atn, la tarifa minima tuvo un
aumento del 200%.

Después de la salida de convertibilidad en 2002 y durante el proceso de renegociacién de los con-
tratos con las empresas privadas en el marco de la Ley 25.561, Aguas Argentinas SA mostro clara-
mente su falta de disposicion a renunciar a los exorbitantes privilegios que habia ostentado y hasta
present6 una demanda ante el CIADI —luego suspendida— por US$ 1.800 millones (21).

El22 de marzo de 2006 el gobierno de Néstor Kirchner invocando, entre otros motivos, que la con-
cesionaria habia priorizado su interés econémico proveyendo servicios en dreas rentables, dejando
a los sectores més humildes desprovistos de agua; que existian elevadisimos niveles de nitrato en
el agua proveida, superando lo permitido; y que se habia incumplido el contrato en relacién a la
presion del agua, rescindi6 por culpa del concesionario por medio del Decreto PEN 303/06 el con-
trato de concesién de Aguas Argentinas SA, reasumiendo el Estado argentino transitoriamente la
operacion y la prestacion del servicio. El mismo dia se dispuso a través del Decreto PEN 304/2006
la constitucién de la sociedad “Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Anénima” (AySA) bajo
el régimen de la Ley 19550, de sociedades comerciales, con un 90% de capital del Estado Nacional
y 10% de los trabajadores a través del Programa de Propiedad Participada, lo que fue ratificado por
Ley 26.100 que a posteriori dicté un nuevo marco regulatorio creando el Ente Regulador de Aguay
Saneamiento (ERAS) por medio de la Ley 26.221 en sustitucién del anterior ETOSS.

Esta nueva normativa, que viene a cumplir con el imperativo del Articulo 42 CN —antes incum-
plido— de que toda la reglamentacién en materia de servicios publicos debe ser dispuesta exclusi-
vamente por ley formal (Quiroga Lavié y otros, 2001: 321) modific6 radicalmente en el nivel federal
la regulacién del servicio de agua potable y saneamiento (Bosch, 2008: 892) estableciendo, ya des-
de su Predmbulo, que el acceso al agua es un derecho humano, reiterando lo dicho en el Decreto
303/06, e indicando, ademas, que “el principio de eficiencia debe ser entendido y aplicado de for-
ma complementaria con el principio de equidad, por lo que en ninguna circunstancia los intervi-
nientes podran utilizar argumentos fundados en la incompatibilidad de ambos principios rectores”.
Ademais, entre sus objetivos se impone resaltar que se tiende a la proteccién de la salud ptblica, los
recursos hidricos y el medio ambiente; asegurar que las tarifas y precios que se apliquen a los servi-
cios sean razonables y contemplen criterios de equidad distributiva entre los usuarios, sin perjuicio
de los subsidios que se establezcan para aquellos que econémicamente no puedan acceder a pagar
los servicios regulados; y promover la difusién y concientizacidn de la poblacién sobre la necesidad
de la proteccién y la conservacién del agua, los servicios sanitarios y sus bienes.

El agua en las Constituciones latinoamericanas

Una de las formas para hacer efectivos los derechos humanos —todos, también el derecho al
agua— es adecuar la normativa nacional al derecho internacional de los derechos humanos, de
conformidad con la obligacién que surge, en este sentido, de varios instrumentos internacionales,
entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Articulo 2.1); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 2.2.) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Articulo 2). Y consagrar en la jerarquia suprema este derecho, lo 6ptimo.

Sin embargo alin son pocas las constituciones que reconocen especificamente el derecho al agua
imponiendo obligaciones al Estado, en el sentido de asegurar la disponibilidad, calidad y accesi-
bilidad de tan preciado recurso, con carécter universal. Esto significa que, mas allé de valorar que

(21) Aguas Argentinas SA, Suez (Francia), Vivendi Universal SA (Francia) y Sociedad General de Aguas de Bar-
celona SA (Espana) c/Reptblica Argentina (ICSID Case ARB/03/19).
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numerosos textos supremos al proteger el derecho a la vida, a la salud, al ambiente sano o al de-
sarrollo sustentable, por ejemplo, estarian indirectamente, incluyendo el derecho al agua —y al
saneamiento—, en todo el mundo s6lo unos pocos textos constitucionales tutelan autonomamente
a este derecho (22).

La Republica Oriental del Uruguay fue pionera en este sentido a través de un mecanismo previsto
en el Articulo 331.A de su Constitucién que, por archidemocrético, es poco frecuente en el derecho
comparado: la iniciativa popular constitucional, instrumento que habilita a que el 10% de los ciu-
dadanos presente un proyecto articulado ante el Presidente de la Asamblea Legislativa, y luego de
que las autoridades electorales certifiquen las firmas presentadas, en la eleccién mas préxima, el
proyecto sea sometido a la opinién del pueblo.

Esta forma de democracia semidirecta fue promovida por una treintena de organizaciones so-
ciales y politicas que se oponian a ampliar la privatizacién de los servicios de agua potable y de
saneamiento al pais entero que habian comenzado en el Departamento de Maldonado, en primer
lugar con la compariia Aguas de la Costa (subsidiaria de Suez-Lyonnesse des Aux) seguida luego
por Uragua (subsidiaria de la espafiola Aguas de Bilbao) y que, como ha sucedido en la mayoria de
los casos, tuvo consecuencias mds que negativas: amplios sectores de la poblacién no podian acce-
der al agua potable por no poder pagar los costos del servicio, el que disminuyé considerablemente
su calidad en comparacion al ofrecido por la compaiiia estatal de agua, Obras Sanitarias del Estado
(OSE).

El trabajo de los grupos promotores, quienes supieron transmitir el espiritu y el contenido de las
normas propuestas, permitié un masivo triunfo de la iniciativa popular. El 31 de octubre de 2004
se impuso por el 57,90% de los electores habilitados y por el 64,61% de los votos emitidos el “SI” al
proyecto de reforma constitucional del Articulo 47 que incorporaba en el supremo nivel normativo
oriental el acceso al agua potable y el acceso al saneamiento como derechos humanos fundamen-
tales; que el servicio sanitario sea provisto en el futuro exclusivamente por “agentes estatales” y que
prime el uso del recurso como bien social por sobre cualquier interés econémico particular.

En 2008, en Colombia —pais que ocupa el segundo lugar en cuanto a disponibilidad de recursos
hidricos en América Latina y el séptimo en el mundo— sesenta organizaciones ambientalistas, in-
digenas, sindicales y sociales aglutinadas en el Comité Nacional en Defensa del Agua y de la Vida
(CNDV) iniciaron una campana con similar propdsito. Y si bien se juntaron y aun, superaron, las
firmas requeridas, (23) luego de meses de evasivas por parte del Congreso debido a su falta de vo-
luntad politica (sobre todo por parte del oficialismo) ese referéndum terminé frustrandose.

A su turno, el 20 de octubre de 2008 entr6 en vigencia en Ecuador un nuevo texto supremo, apro-
bado por el pueblo en referéndum constitucional el 28 de setiembre anterior, que introdujo en los
Articulos 14 y 32 1a figura del buen vivir o sumak kawsay, concepcién construida histéricamente por
los pueblos originarios como instrumento de transformacién de un nuevo paradigma constitucional
(Silva Portero, 2008: 111) y que también se incorporaria luego en la Constitucién boliviana de 2009.

A instancias de diversas organizaciones sociales, ambientalistas, indigenas y campesinas que en-
tendian que era necesario terminar con la idea de los gobiernos neoliberales de la década anterior
que consideraban el agua como una mercancia maés, la ley suprema consigné en los Articulos 12,
32,66 y 318 que el agua es un bien esencial para la salud y la vida y que el acceso al agua potable y
al saneamiento constituyen derechos humanos fundamentales; prohibiéndose ademas toda forma
de privatizacién del agua; y estableciéndose que su gestion serd exclusivamente ptiblica o comuni-
taria; y que el servicio ptblico de saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego serdn
prestados Unicamente por personas juridicas estatales o comunitarias.

(22) Constituciones de Bolivia, Congo, Ecuador, Etiopia, Gambia, Kenya, Nigeria, Sudafrica, Uganda, Uruguay
y Zambia.

(23) http://www.registraduria.gov.co [Consulta: 16 agosto 2009].
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En Bolivia, luego de sortearse diversos obstédculos, el 21 de octubre de 2008 el Congreso Nacio-
nal sanciond la Ley 3942 convocando al pueblo a ratificar o no el dia 25 de enero de 2009 el texto
supremo en referéndum constitucional. La nueva Constitucién fue publicada, dandosele gran difu-
sién con el propésito de que fuera evaluada a cabalidad por la ciudadania. Segtn la Corte Nacional
Electoral dos millones sesenta y cuatro mil trescientos noventa y siete bolivianos, esto es, el 61,43%
de los habilitados, voté a favor de esa norma suprema, (24) la que fue promulgada el 7 de febrero de
2009 en la Ciudad de El Alto de la Paz.

Ya desde el Predmbulo se sostiene que se esta construyendo un nuevo Estado, “basado en el res-
peto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementariedad, solidari-
dad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucién del producto social, donde predomine
la biisqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural
de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo, educacion, sa-
lud y vivienda para todos” Mas adelante, en el Articulo 16.I1a Constitucién sefiala que toda persona
tiene derecho al agua y a la alimentacién y en el Articulo 13 que los “los derechos reconocidos por
esta Constitucién son inviolables, interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el
deber de promoverlos, protegerlos y respetarlos” Por este motivo, y tras su presentacién al Congreso
Nacional, la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a través de una
carta entregada el 14 de diciembre a la representante de Bolivia en esa organizacion, hizo conocer
su complacencia por el nuevo texto constitucional calificandolo de “ejemplar para todos los pue-
blos del mundo”.

La nueva Constitucién boliviana también estipula en el Articulo 20 que toda persona tiene dere-
cho al acceso universal y equitativo a los servicios bésicos de agua potable y alcantarillado, siendo
responsabilidad del Estado, en todos sus niveles de gobierno, la provisiéon de los mismos, a través de
entidades puiblicas, mixtas, cooperativas o comunitarias y respondiendo a los criterios de univer-
salidad, responsabilidad, accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, eficacia, tarifas equitativas
y cobertura necesaria, con participacion y control social; constituyendo el acceso al agua y alcan-
tarillado derechos humanos que no son objeto de concesidn ni privatizacién y que estan sujetos a
régimen de licencias y registros, conforme a la ley.

En nuestro pafs, la constitucion provincial que més ha avanzado en el reconocimiento del dere-
cho al agua ha sido la de Entre Rios, a partir de su dltima reforma. En ese extenso texto, sancionado
en Parand el 3 de octubre de 2008, expresamente se consagra en el Articulo 85 que el agua “es un
recurso natural, colectivo y esencial para el desarrollo integral de las personas y la perdurabilidad
de los ecosistemas. El acceso al agua saludable, potable y su saneamiento es un derecho humano
fundamental. Se asegura a todos los habitantes la continua disponibilidad del recurso. El servicio
publico de suministro de agua potable no podrd ser privatizado, a excepcién del que presten las
cooperativas y consorcios vecinales en forma individual o conjunta con el Estado provincial, los
municipios, las comunas, los entes autarquicos y descentralizados, las empresas y sociedades del
Estado. Los usuarios tendran participacién necesaria en la gestién’.

Conclusiones

El agua, a la vez que elemento esencial para la vida humanas es un recurso escaso en el mundo.
En el caso de nuestro subcontinente, no obstante que Latinoamérica es una de las regiones con més
alta disponibilidad de recursos hidricos, ello no significa que toda su poblacién acceda al agua en
la cantidad y calidad necesaria para una existencia digna. Por el contrario son muchos —también
en nuestro pais— los que no gozan de este derecho fundamental que, ademads, esta estrechamente
vinculado con otros derechos humanos igualmente esenciales.

Luego de que la comunidad internacional decidiera encarar el arduo desafio de mitigar esta
oprobiosa realidad y que incluso se reconociera —al menos formalmente— que el acceso al agua

(24) http://www.cne.org.bo [Consulta: 30 enero 2009)].
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potable y a los servicios sanitarios son derechos humanos basicos, algunos estados de nuestro he-
misferio han avanzado atin més, consagrandolos en el supremo nivel normativo.

Se trata de vdlidas iniciativas —aunque en absoluto suficientes— que intentan tutelar juridica-
mente la accesibilidad con carécter universal a tan indispensable bien.
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Los 7 “valores clave” de la ética policial en los paises

de la Union Europea
POR MICHEL DEYRA (*) Y JUAN H. GARCIA ZEBALLOS (**)

Resumen

El contacto dialéctico entre el orden y la libertad explica las relaciones, a veces dificiles, entre la
policia y los ciudadanos. Para mejorar estas relaciones, necesitamos acciones de la policia “ética-
mente aceptables” En los paises de la Union Europea, muchos textos definen estas reglas: la Con-
vencién Europea de salvaguarda de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1950),
las normas del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas Inhumanos
o Degradantes (1987), la Carta de Derechos Fundamentales, (2000), el Cédigo Europeo de Etica
de la Policia (2001), y las leyes nacionales de los Estados. Podemos identificar siete valores funda-
mentales: la apertura, la transparencia, la lealtad, la integridad, la ejemplaridad, la dignidad de la

persona humana, y la responsabilidad.

El objetivo de la policia, es sobre todo, hacer cumplir la ley, pero respetando la ley: un cédigo
de ética para la policia, con los siete valores clave, es el primer paso que logra estos objetivos, o al
menos tratar de alcanzarlos.

Résumé

Lerapport dialectique entre 'ordre et la liberté explique les relations parfois difficiles entre la police
et les citoyens. Pour améliorer ces relations, il faut des actions de police « éthiquement acceptables ».
Dans les pays de I'Union européenne, de nombreux textes définissent ces régles : la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales (1950), les normes du Co-
mité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants
(1987), la Charte des droits fondamentaux de 'Union (2000), le Code européen d’éthique de la police
(2001), et le droit national des Etats. On peut ainsi dégager 7 valeurs clefs : 'ouverture, la transparence,
la loyauté, I'exemplarité, I'intégrité, la dignité de la personne humaine, la responsabilité.

L objectif de la police est avant tout faire respecter I'Etat de droit ... tout en respectant celui-ci:
un Code de déontologie de la police, affirmant ces 7 valeurs clefs, est le premier pas qui permet
d’atteindre ces objectifs, ou en tout cas d’essayer de les atteindre.

Palabras clave: policia, valores, ética, Unién Europea.
1. Introduccién

El contacto dialéctico entre el orden y la libertad explica las relaciones a veces dificiles entre la
policia y los ciudadanos. Sin embargo, estos ultimos aceptan, incluso aprueban, el ejercicio de la
autoridad legitima por parte de la policia desde el momento en que se percibe que cumple sus mi-
siones de manera éticamente aceptable y con fines democréaticos: en estas condiciones la policia
deberia tener el apoyo de los ciudadanos, lo que la reforzaria en su accidn.

Para sobrellevar la oposicién entre orden y libertad, es necesario pues acciones de policia “éti-
camente aceptables” El respeto de los 7 valores que constituyen esta ética (el arte de comportarse
consigo mismo y con los demds), no es solamente una obligacién, porque, ademds de la ventaja de
reconciliar a la policia y a los ciudadanos, puede ser utilizado como instrumento de regulacién en
la organizacién de la policia.

(*) Instituto de Preparacién para la Administracion General. Universidad de Auvergne.

(**) Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (U.N.L.P.).
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Convendré encarar el sentido y el alcance de estos valores en tres esferas de derecho:

- Segtin la Unidén europea (UE), con la Carta de derechos fundamentales de la Unién (2000), sin-
tesis de los valores comunes a los estados de la UE, cuya fuerza juridica es indiscutible desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2009) y que serd la futura referencia de la Corte de Justicia
de la Unién Europea (CJUE), con una fuerza idéntica a la de los tratados.

- Seguin el Consejo de Europa que propone un modelo de funcionamiento de las instituciones
policial y judicial con las normas del Comité europeo para la prevencion de la tortura y de las penas
o tratamientos inhumanos o degradantes (CPT) creado en 1987 y el Codigo europeo de ética de la
policia (CEEP) adoptado en 2001, simple recomendacién del Comité de Ministros de CE, pero que
brinda también una aclaracién pertinente a la Convencién Europea de salvaguarda de los derechos
humanos y libertades fundamentales (CESDHLF), aclaracidn que sirve de referencia a la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos (CEDH), pero que se arriesga a una contradiccion de jurisprudencia
con la CJUE.

- Segtin el Derecho administrativo y las libertades puiblicas en Francia, ampliamente influenciadas
por los textos precedentes (principalmente la CSDHLF), pero que a veces han anticipado, incluso
sobrepasado, fundamentalmente de manera general el estatuto de la funcién puablica (1983), y de
manera particular el Cédigo de Deontologia de la Policia Nacional (CDPN) de 1986, actualizado en
2009.

Es de notar que el Derecho Internacional de los Derechos de la Persona, debera ser dejado de
lado, principalmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1965, que posee no
obstante, una fuerza obligatoria para los Estados Partes (entre ellos Argentina) pero ;”Quién puede
lo més (Derecho europeo) puede lo menos (Derecho internacional)”!

Hay 7 valores claves que se pueden reagrupar en 5 puntos:
1. La Apertura y la Transparencia.

2. La Lealtad.

3. La Ejemplaridad y la Integridad.

4. La Dignidad de persona humana.

5. La Responsabilidad.

2.La Aperturay la Transparencia

La apertura ha girado hacia el exterior; la policia debe tener en cuenta lo que hay en el exterior
de ella misma: la preeminencia del Derecho y el derecho a la libertad y a la seguridad. La transpa-
rencia, ha girado hacia el interior; la policia debe tener en cuenta lo que hay en el interior de ella
misma: la informacién de los ciudadanos y la formacion de los policias.

2.1. La preeminencia del Derecho
Para los Estados que practican el demo-liberalismo existen 5 implicaciones derivadas:

a) Los servicios de policia deben ejercer sus misiones en la sociedad civil bajo la responsabilidad
de las autoridades civiles (CEEP). La estructura organizacional (civil o militar) de la policia difiere
mucho segtn los paises (1), pero siempre respetando la historia y las tradiciones de los Estados,
es indispensable que el ejercicio de las misiones de policia en la sociedad civil, ya sea que estén

(1) En Europa del Oeste y del Norte, la policia es esencialmente civil; en varios PECO (paises de Europa cen-
tral y oriental) la policia esta organizada segtin una estructura militar, mientras que en la parte meridional del
continente, los dos modelos existen, incluso coexisten en algunos paises.
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aseguradas por servicios civiles o militares, esté puesto bajo la responsabilidad de las autoridades
civiles (2).

b) Las operaciones de policia deben ser llevadas a cabo de conformidad con el Derecho y normas
internacionales en vigor, y principalmente los Pactos Internacionales (PIDCP y PIDESC).

c) La legislacién que organiza la policia debe ser accesible a los ciudadanos, es decir suficiente-
mente clara y precisa, para que el ciudadano pueda defender sus derechos contra el poder de la
policia.

d) El personal policial esta sometido a la misma legislacién que los ciudadanos, las inicas excep-
ciones pueden justificarse sélo en vista de asegurar el buen desarrollo de las tareas de la policia. Es
un principio esencial del Estado de Derecho que quiere que la ley se aplique igualmente a todos los
ciudadanos, incluyendo a aquéllos que, como el personal de policia estan encargados de aplicarla
(concepcidén russoneana del contrato social).

e) Toda medida disciplinaria tomada con respecto a un policia, debe ser sometida al control de
un 6rgano independiente o de un tribunal. Con dos ventajas principales: es, para el personal de po-
licfa una garantia contra la arbitrariedad; y es también una apertura de la policia sobre la sociedad,
ya que las audiencias de justicia son generalmente ptblicas

2.2. El derecho de toda persona a la libertad y a la seguridad

Una persona puede ser privada de su libertad respetando el Articulo 5 de la CESDHLF (3). Pero el
ejercicio regular de la policia, que estd en la misma base del proceso regular del articulo, (articulo 6
CESDHLF) estara garantizado por tres reglas especificas que traducen también el respeto del valor
“Dignidad”:

a) La trinidad de derechos prioritarios. Es necesario primeramente ponerlos en préctica para to-
das las personas detenidas. En primer lugar, el derecho para la persona de poder informar de su
detencién a un tercero de su eleccién (familia, amigo, cdnsul) aunque el ejercicio de este derecho
puede ser sometido a excepciones, destinadas a proteger los intereses legitimos de la investigacién
policial. En segundo término, el derecho de tener acceso a un abogado, aunque con el objetivo de
preservar los intereses legitimos de la investigacién policial, puede ser necesario retardar durante
cierto tiempo el acceso de una persona detenida al abogado de su eleccién (4). En tercer lugar fi-
nalmente, el derecho de pedir un examen por un médico de su eleccién, ademds de todo examen
efectuado por un médico llamado por las autoridades de policia.

(2) Ver en Francia, la Gendarmeria Nacional puesta bajo el control del Ministerio del Interior, o en Europa del
Norte bajo el control del Ministerio de Justicia.

(3) Articulo 5: “Toda persona tiene derecho alalibertad y ala seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y segtn las vias legales: a) si es detenido regularmente después de condena por un
tribunal competente; b) si ha sido objeto de un arresto o de una detencién regular por resistencia a una orden
dada, conforme a la ley, por un tribunal o en vista de garantizar la ejecucién de una obligacién prescrita por la
ley; ¢) si ha sido arrestado y detenido en vista de ser conducido ante la autoridad judicial competente, cuando
haya razones plausibles de sospechar que ha cometido una infraccién o que hay motivos razonables de creer
en la necesidad de impedirle cometer una infraccién o huir luego de cometer ésta; d) si se trata de la detencién
regular de un menor, decidida para su educacidn vigilada o de su detencién regular, para llevarlo ante la autori-
dad competente; e) si se trata de la detencién regular de una persona susceptible de propagar una enfermedad
contagiosa, de un alienado, de un alcohdlico, de un toxicémano o de un vagabundo; f) si se trata del arresto o
de la detencién regular de una persona para impedirle penetrar irregularmente en el territorio, o contra la cual
un procedimiento de expulsion o extradicién estd en curso’.

(4) Ver CEDH, 10 de noviembre de 2009, Bolukog y otro ¢/ Turquia. Y los tribunales franceses en 2010 han
condenado a Francia sobre la base del articulo 5-2 de la CESDHLE tal como fuera interpretado recientemente
por la CEDH que exige la presencia del abogado, desde el primer momento de la detencién con la comunica-
cién efectiva del expediente, (y no solamente la comunicacion de la fecha de los hechos y de la naturaleza de
la infraccion).
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b) El derecho a un proceso de interrogatorio regular. Ademas de la obligacién de informar rapida-
mente a toda persona privada de su libertad de las razones de esta privacion y de toda acusacién di-
rigida contra ella, el procedimiento de interrogatorio segtin los informes del CPT, deberia ser objeto
de directivas claras que tratan entre otras las siguientes cuestiones: informacién al detenido sobre
la identidad (nombre y/o matricula) de las personas presentes en ocasion del interrogatorio; dura-
cion de los interrogatorios y periodos de descanso entre éstos; lugares en los cuales los interrogato-
rios puedan desarrollarse; obligacién de consignar todo sistematicamente desde el comienzo al fin
de los interrogatorios. Por otra parte, la posibilidad de registro electrénico de los interrogatorios de
policia es otra garantia util contra los malos tratamientos de detenidos y presenta también ventajas
considerables para la policia.

c¢) La obligacion de separar ciertas personas detenidas. Es necesario tanto como sea posible, se-
parar las personas privadas de su libertad por tres hipétesis: separar las personas sospechadas de
una infraccién penal de aquéllas privadas de su libertad por otras razones; separar los hombres de
las mujeres; separar las personas mayores de los/las menores privados/as de su libertad.

2.3 La informacion de los ciudadanos

La transparencia, que deja percibir algo oculto, implica el respeto de cuatro puntos basicos por
parte de la policia.

a) La obligacién de proveer a los ciudadanos informaciones objetivas sobre actividades de la po-
licfa, lo que permitird ganar la confianza de la poblacidn, sin por esto develar las informaciones
confidenciales.

b) La obligacién de actuar de manera de ser claramente identificado; porque el publico debe po-
der reconocer facilmente los puestos de policia, la policia de uniforme, los equipos (vehiculos) (5).
Esto forma parte de la exigencia general de transparencia de la policia, pero sirve igualmente, para
facilitar el acceso a la policia en caso de urgencia.

c) La obligacién de atestar su calidad de policia y su identidad profesional, lo que no implica
necesariamente que el apellido del policia sea revelado. Esta prescripcion segtin la cual los policias
deben normalmente dar a conocer su identidad profesional antes, durante o después de una inter-
vencion, esta estrechamente ligada a la responsabilidad personal de la policia por sus acciones u
omisiones. En la ausencia de posibilidad de identificar al policia, la responsabilidad personal, del
punto de vista del publico, no es mds que una férmula vacia de sentido. Pero es claro que la apli-
cacién de esta regla debe sopesar, caso por caso, el interés publico y la seguridad del personal de
policia.

d) El derecho para los administrados de poder acceder a los documentos, porque la transparen-
cia administrativa se aplica también a los servicios de policia. La mayor parte de los paises demo-
craticos han adoptado leyes que contrarian la tendencia al secreto de toda burocracia, al imponer
la transparencia del trabajo administrativo. Sin embargo, si la divulgacién de informaciones pre-
senta un riesgo o una amenaza para la seguridad ptblica molestando el mantenimiento del orden
o debilitando la proteccion de las personasy de los bienes, es posible rechazar la comunicacién de
documentos referidos a esas informaciones (6).

2.4 La formacion de los policias

Es necesario igualmente una apertura y una transparencia en el reclutamiento y la formacién de
la policia:

a) Un reclutamiento diversificado, que debe hacerse por concurso interno (promocién social de
los policias) y externo (renovacion y rejuvenecimiento de los efectivos).

(5) Salvo excepciones, como los coches ocultos.
(6) Asi para la organizacién de los servicios de seguridad los equipos utilizados.
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b) Una formacién abierta hacia el exterior: un servicio de policia obligado a conducir sus mi-
siones con el apoyo de la poblacién, debe vigilar que su personal sea formado en un ambiente
tan préximo como sea posible a las realidades sociales, tanto se trate del aspecto material (lugar y
equipamiento) (7) o del aspecto intelectual de la formacién (formacién exterior, en donde se haga
intervenir a otras instituciones, que la policia ofrezca ademas de la formacidn interna).

¢) Una formacion inicial y continua: es necesaria una formacién inicial general, a la cual deben
agregarse, dispensadas a intervalos regulares, sesiones de formacién continua y de formacion es-
pecializada.

3. La Lealtad

Es el hecho de respetar la condicién requerida por la ley. La lealtad entendida como deber de de-
fensa de las instituciones y de los valores republicanos, debe ser considerada como el primer deber
del policia. La lealtad reviste cuatro dimensiones.

3.1 La obligacion de servir

El policia debe consagrarse exclusivamente a sus funciones (8). A veces, se agrega una obligacién
de residencia y prohibiciones de acumular dos actividades ptblicas y/o una actividad ptblica y una
actividad privada lucrativa.

3.2 El deber de obediencia

La obediencia es debida a las instrucciones del superior jerarquico, salvo en el caso donde la
orden dada es manifiestamente ilegal y cuya naturaleza compromete gravemente un interés publi-
co. Cuando las dos condiciones son satisfechas, el deber de obediencia llega a su fin y el deber de
desobedecer le sucede (teoria de las bayonetas inteligentes).

3.3 El respeto del secreto profesional y la discrecion profesional

La Policia no debe divulgar informaciones obtenidas con motivo del ejercicio de sus funciones
que pudieran perjudicar la vida privada de la persona detenida; las relaciones de los policias con
los periodistas de cualquier medio que sean, deberian tener primeramente en cuenta esta obliga-
cién de discrecién y de secreto profesional. Pero la obligacidn no es absoluta: la revelacién de los
secretos adquiridos es a veces obligatoria, principalmente en los siguientes casos: la denuncia de
crimenes o delitos cuyo conocimiento es obtenido por un funcionario en el ejercicio de sus funcio-
nes, la comunicacién de informes, piezas y documentos a las autoridades de justicia o el testimonio
en materia criminal o correccional.

3.4 La obligacion de reserva

El principio de neutralidad del servicio publico, prohibe al funcionario hacer de su funcién el
instrumento de cualquier propaganda y lo somete a una obligacién de moderacidén en la expresiéon
de las opiniones que puedan perjudicar la consideracidn. El alcance de esta obligacién es aprecia-
do caso por caso por la autoridad jerarquica, bajo control del juez administrativo. La obligacién
de reserva es, en Francia, una construccién jurisprudencial compleja que varia de intensidad en
funcidn de diversos criterios: ubicacién del funcionario en la jerarquia, circunstancias en las cuales
se expreso, lugar de expresion (Francia o extranjero), modalidades de esta expresion (obligacion
menos gravosa para los funcionarios investidos de un mandato politico o de responsabilidades sin-
dicales). El policia tiene libertad de opinidn (9), pero no puede expresarse si esto atenta contra el
buen funcionamiento del servicio: el servicio ptblico (de la policia) esté al servicio del publico y la

(7) Por ejemplo no formar policias en las casernas cerradas al ptiblico, sino en las Escuelas abiertas al exterior.

(8) Ley del 13 de julio de 1983, articulo 25: “los funcionarios consagran integramente su actividad profesional a
las tareas que les son conferidas”.

(9) Articulo 10 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789.
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expresion de las opiniones o el comportamiento de un agente, no deben perjudicar el principio de
neutralidad del servicio ptblico.

4. La Ejemplaridad y la Integridad

La ejemplaridad, es lo que puede servir de ejemplo como modelo ideal y la integridad es la cuali-
dad de una persona que no se deja llevar por ningtin vicio.

4.1 La ejemplaridad

La ética profesional contiene valores y una moral més vastas que el conocimiento y la aplicacién
de los textos. La ética no se desarrolla sino en la accién y el ejemplo.

a) El valor del ejemplo: el funcionario de policia debe dar ejemplo de respeto a la ley en todo
tiempo y en toda circunstancia, absteniéndose de todo acto que pueda desconsiderar su funcién
(lenguaje obsceno, blasfemo o injurioso) y evitando ser culpable de hechos contrarios al honor, a la
probidad y buenas costumbres.

b) El principio de no discriminacién. La efectividad de este principio es una de las prioridades
actuales de Europa (10). El principio de no discriminacidn tiene consecuencias: sobre las misiones,
sobre la organizacién y sobre el reclutamiento.

- sobre las misiones. La imparcialidad impone a la policia, por ejemplo, no tomar parte en un liti-
gio que sea objeto de una investigacidn; no debe pronunciarse sobre la cuestion de la culpabilidad.

- sobre la organizacién de la policia que debe permitir su integracién en la sociedad y llegado el
caso, una cooperacion efectiva con otros organismos: las comunidades locales, las Organizaciones no
gubernamentales y otros representantes de la poblacién, incluidos grupos minoritarios étnicos (11).

- sobre el reclutamiento que debe basarse en criterios no discriminatorios. Conviene ademads,
aplicar una politica tendiente a reclutar hombres y mujeres que representen a los diversos compo-
nentes de la sociedad, incluidos grupos minoritarios étnicos; el objetivo final es hacer que el perso-
nal de policia sea un reflejo de la sociedad al servicio de la cual se encuentra (12).

4.2 La integridad
La integridad se traduce esencialmente en la lucha contra la corrupcién.

No existe definicién internacional comun de la corrupcién, pero la definicién de la corrupcién ele-
gida por la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa (18 de febrero de 2000) tiene el mérito de
ser simple y limpida: La corrupcién corresponde a “la utilizacién y abuso del poder ptblico para fines
privados”. Son incriminados el hecho de solicitar (corrupcién activa) tanto como aceptar sobornos
(corrupcidn pasiva). La expresion “corrupcion de la policia” encierra principalmente los comporta-
mientos siguientes: venalidad, fabricacién o destruccién de pruebas, tréfico de influencias, negocia-
ciones incompatibles con la funcién piblica (con un provecho financiero ilegal), concusion, desvio

(10) Enla Europa de los 27, con la decisiéon del Consejo del 28 de febrero de 2008 que ha instituido un marco plu-
rianual para la Agencia de derechos fundamentales de la Unién, (2007-2012) teniendo como dmbitos prioritarios:
las discriminaciones fundadas en el sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, incapacidad, edad, orienta-
cién sexual, o pertenencia a una minoria y toda combinacién de estos motivos. En la Europa de los 46, el principio
general de no discriminacién y de igualdad es un elemento fundamental de los DDHH. Luego de la adopcién del
Protocolo nimero 12 ala CESDHLE hay a partir de ahora, una prohibicién general de la discriminacién.

(11) La “policia al servicio de la comunidad” (community policing) es una idea que apareci6 en el Reino Unido;
se trataba de asociar el conjunto de la comunidad a la prevencién del crimen, pero también a su deteccion. La
inseguridad en las grandes ciudades de Europa es un ejemplo de fenémeno de aspectos multiples, frecuentemente
ligados a problemas tales como la pobreza, el racismo y la delincuencia juvenil, que no puede ser eficazmente
combatido sélo mediante la intervencién de la policia, sino que requiere una gestién que haga intervenir nume-
rosos actores.

(12) Ver en Francia la experiencia reciente de las Clases preparatorias de integracion, (CPI) para los concursos
de Comisarios y de Oficiales de Policia y de Gendarmeria.
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de bienes, favoritismo-nepotismo. La tentativa de corrupcion es igualmente un delito: asi, solicitar o
aceptar sobornos o dédivas antes o después del cumplimiento del acto (o la abstencién) del mismo.

El delito de corrupcién pues, no puede ser establecido mas que en la lgica binaria (con un co-
rruptor y un corrupto). La infraccién estd establecida solamente, si el ministerio publico puede
probar la existencia de un pacto de corrupcion. El pacto de corrupciéon define lo que el corrupto
se compromete a cumplir, como contrapartida de las ventajas procuradas por el corruptor. Un lazo
de causalidad directo y cierto debe existir entre la realizacién del acto esperado y la recompensa
financiera. En esta materia, la prueba es a menudo dificil de obtener (13).

La lucha contra la corrupcidn figura solamente desde hace algunos afos entre las prioridades in-
ternacionales (14). Y la accién se enfoca esencialmente en la prevencion del fen6meno, con algunos
grandes principios de lucha: senalar en un informe todo “hecho dudoso” a la persona responsable en
dltima instancia; prevenir todo conflicto de intereses, estando atento a todo riesgo real o potencial,
tomando las medidas para evitarlo, informando al superior jerdrquico tan pronto como sea posible; no
dedicarse a ninguna actividad incompatible con el buen ejercicio de las funciones publicas; no solici-
tar ni aceptar regalos (concusion) o toda ventaja para si mismo (15); no ser vulnerable a la influencia
del préjimo, ni a la de los agentes publicos, no ser el blanco de tentativas que puedan comprometer, no
ponerse en una situacién que obligue a conceder como retorno un favor; no ofrecer ventajas ligadas a
su situacién de agente publico a menos que haya sido autorizado legalmente, ni tratar de influenciar
al préjimo para fines privados, sirviéndose de su posicion oficial; no emplear el personal policial, los
bienes y los recursos financieros de la funcién publica, para fines privados sin autorizacién.

Dos principios, conciernen a la jerarquia: proceder a verificaciones de integridad al tiempo de
ser agente publico que tiene responsabilidades en materia de reclutamiento, de promocién o de
nominacién de personal; y tomar medidas necesarias para impedir la corrupcidn, aplicando la le-
gislacion, asegurando una formacién adecuada, permaneciendo atento a las dificultades financie-
ras de los agentes y dando uno mismo el ejemplo. El agente encargado de funciones de control y de
direccién, debera responder por los actos y omisiones de su personal.

5. La Dignidad de la persona humana

Es el respeto que se debe a si mismo y a los demds. Hay que respetar el derecho a la vida; la pro-
hibicién de todo acto de tortura o tratamiento inhumano o degradante; los derechos y libertades
del préjimo.

5.1 El derecho a la vida

La CESDHLP implica que las intervenciones de la policia, no pueden infligir la muerte intencio-
nalmente; pueden provocar la muerte como hecho del recurso a la fuerza, lo que no es contrario al
deber de respeto del derecho a la vida, bajo ciertas condiciones (16).

(13) En el sitio de “Transparencia Internacional’, el Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) ubica a la
Argentina en la posicién 105 (entra Argelia y Kazakhstan)... y Francia en el puesto 25, exactamente después del
Uruguay; Irak, Afghanistdn, Myanmar y Somalia, ocupan los 4 tltimos lugares (175 a 178).

(14) CF Resolucién 24 (1997) referida alos 20 principios directores paralalucha contrala corrupcién; Convencién
penal sobre la corrupcién (STE n° 173) y Convencion civil sobre la corrupcién, (STE n° 174) adoptada en 1999; y
el Grupo de Estados contra la corrupciéon (GRECO), creado en 1998 para seguir estos problemas de corrupcion en
los Estados miembros. Ver la Convencién de Mérida del 31 de octubre de 2003, con 67 Estados Partes, (ratificada
por Argentina en 2006) en vigor desde diciembre de 2005 que pone el acento sobre los aspectos relativos a la
prevenciony a la deteccidn.

(15) Con excepciones, la prohibicién general de los regalos no se aplica ni a la hospitalidad convencional ni a
los regalos menores, por ejemplo, invitaciones modestas para beber o comer, almanaques, lapiceras de poco valor,
material publicitario y pequefias provisiones de oficina.

(16) El articulo 2 de la CESDHLP dice lo siguiente: “la muerte no es considerada como infligida en violacién
de este articulo en los casos en que resultara de un recurso a la fuerza totalmente necesario (...) para asegurar la
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El recurso a la fuerza no puede ejercerse mds que en caso de necesidad absoluta (es una medida
excepcional) y inicamente en la medida requerida (el uso de la fuerza debe ser proporcionado) (17).
Concretamente esto significa: no utilizar la fuerza fisica mdas que si ello es absolutamente indis-
pensable, no utilizar las armas mds que en caso de necesidad absoluta, no utilizar armas letales,
limitando su empleo a lo estrictamente necesario, efectuar disparos a titulo de advertencia antes
de disparar para herir, no infligir heridas méas graves que lo estrictamente necesario (18). En este
punto, se debe aplicar la ley del mal menor.

La necesidad y la proporcionalidad del recurso a la fuerza (arma de fuego, taser u otras) exigen
personal en buena condicidn fisica, bien equipado, pero también, dotado de s6lidas competencias
en la materia, provistas por una formacién apropiada (19).

5.2 La prohibicion de todo acto de tortura de tratamiento o pena inhumano o degradante

Es evidente que un sistema penal que permite probar a través de la confesién, puede incitar a los
investigadores- muchas veces bajo presién para obtener resultados- a recurrir a la coaccidn fisica
o psicolégica. Ahora bien, no se puede hacer valer ninglin argumento racional para justificar el
recurso a estos métodos, en un Estado regido por el principio de la preeminencia del derecho (20).
Sin plantear la diferencia - aparente - entre tortura y tratamiento inhumano y degradante (21), estd
claro que los sufrimientos fisicos y mentales estdn igualmente alcanzados por esta prohibicién.

La jurisprudencia de la CEDH y los principios elaborados por el CPT han hecho de los tratamien-
tos inhumanos y degradantes, una nocién muy extensiva que se puede sintetizar alrededor de los
puntos siguientes:

a) La “trinidad de derechos” para las personas detenidas: el derecho a informar a un tercero,
(miembro de la familia, amigo, c6nsul) a tener acceso a un abogado, a pedir un examen por un
meédico de su eleccién. Estos derechos constituyen garantias fundamentales contra los malos tratos
hacia las personas detenidas y deberian aplicarse desde el comienzo de la privacién de la libertad,
porque el periodo que sigue inmediatamente a la privacion de libertad, es aquél donde el riesgo de
intimidacién y de malos tratos es més grande.

b) Las condiciones materiales de la privacién de la libertad. La policia es plenamente responsable
de las condiciones en las cuales viven las personas privadas de libertad y retenidas en locales de
policia. Se requieren ciertas condiciones materiales elementales:

defensa de toda persona contra la violencia ilegal; para efectuar un arresto regular o para impedir la evasién de
una persona regularmente detenida; para reprimir, conforme a la ley, un motin o una insurreccién.”

(17) Enla sentencia McCann, Savage y Farrell contra Reino Unido (CEDH, 27 de septiembre de 1995), la Corte fijé
una interpretacién muy estricta de estas dos condiciones y no estuvo convencida de que la muerte de los terroristas,
hubiera resultado de un recurso a la fuerza absolutamente necesario, (10 votos c. 9). Tratdndose de la utilizacién
del Taser, el Consejo de Estado, (2 de septiembre de 2009) anulé el decreto que autorizaba a los policias munici-
pales a estar equipados con Taser X26, marcando que estas armas eran “susceptibles, bajo ciertas condiciones, de
provocar directa o indirectamente la muerte de las personas alcanzadas”.

(18) Ver la analogia con los principios de Derecho Internacional Humanitario, (Derecho en la guerra): preferir
la captura a la herida y la herida a la muerte.

(19) En septiembre de 2009, el Consejo de Estado francés anuld el decreto que dotaba a los policias municipales
de Taser, (pistolas de impulso electrénico) por falta de formacién profesional adaptada a éstas y por riesgos que
puede engendrar la utilizacién mal empleada de un arma asf.

(20) Quienes por otra parte, pueden solamente llegar a arrancar a las personas informaciones erréneas, des-
acreditando totalmente a la policia que perderia asi, toda posibilidad de ganar el respeto o la confianza de la
poblacién.

(21) CEDH, Irlanda contra Reino Unido, (18 de enero de 1978) Recordemos que los casos Tomasi, Selmouni, Rivas
y R.L. son la prueba que de 1992 a 2004, el respeto de Francia a la obligacién de proteger a sus ciudadanos contra
las violencias policiales, no fue siempre una realidad. Francia ha sido pues, tristemente responsable de torturas y
de tratos inhumanos cometidos por sus agentes.
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- La policia debe garantizar la salud, la seguridad y la integridad fisica de los detenidos, incluso, con-
tra el mal que ellos mismos pudieren hacerse (violencia entre las personas detenidas, tentativas de sui-
cidio, incendios). Es necesario, por ejemplo, aislar a los detenidos peligrosos, poner en funcionamien-
to una vigilancia adecuada, principalmente garantizando que las personas detenidas estén siempre y
en todo momento, en condiciones de entrar en contacto con el personal de vigilancia; si los detenidos
estdn alejados, es necesario un sistema de llamada que permita atraer la atencién de un policia.

- La policia debe asegurarles condiciones de higiene satisfactorias y una alimentacién adecuada.
Con celdas de medidas razonables (22) que dispongan de iluminacién (la luz del dia que complete
lo mas posible la luz artificial) y de ventilacién apropiada, equipadas de manera que permitan el
reposo (cama- con colchén y mantas limpias cuando la persona deba pasar alli la noche- silla y
banqueta fijas). Por otra parte, estas personas deberian poder satisfacer sus necesidades naturales
en el momento deseado, en condiciones de limpieza y de decencia y disponer de posibilidades ade-
cuadas para poder higienizarse. Deberian recibir qué comer en los horarios normales, incluyendo,
al menos, una comida completa por dia. El CPT preconiza igualmente que las personas detenidas
por la policia durante veinticuatro horas o mas, puedan en la medida de lo posible, contar con un
ejercicio diario al aire libre.

- las habitaciones reservadas para los interrogatorios deben estar iluminadas, calefaccionadas
y aireadas; ademads, deben estar equipadas de manera que permitan a todos los participantes del
proceso de interrogatorio sentarse en sillas de tipo y de confort similar. El policia que procede a
escuchar, no deberia encontrarse en posicién dominante (p.e. en posicién elevada) o ubicado lejos
del sospechoso (23).

- En oposicién con la practica observada en ciertos paises, segtin la cual cada servicio operacional
(estupefacientes, criminalidad organizada, lucha contra el terrorismo) dispone en su seno de un es-
tablecimiento de policia con su propio cuartel de detencién, administrado por policias del servicio
afectado, el CPT considera que es necesario abandonar una practica asi, en provecho de un cuartel
celular central, administrado por un cuerpo distinto de policias, especificamente formados en la
vigilancia y custodia de personas detenidas (24).

5.3 El respeto de los derechos y libertades ajenas

De manera general, la policia debe siempre guardar el espiritu de los derechos fundamentales
de cada uno, tales como la libertad de pensamiento, de conciencia, de religién, de expresién, de
reunién pacifica, de circulacion y el derecho al respeto de sus bienes (CESDHLF). De manera par-
ticular, la policia no debe perjudicar el derecho de cada uno al respeto de su vida privada (25) salvo
necesidad absoluta y inicamente en la medida requerida para realizar un objetivo legitimo.

6. La responsabilidad

El objetivo de la policia -hacer respetar el Estado de derecho- implica dos deberes distintos pero
ligados entre si: el de vigilar la aplicacion de las leyes y el de limitarse estrictamente a los poderes

(22) Alrededor de 7 metros cuadrados con 2 metros o més entre las paredes y 2,5 m. entre el suelo y el cielorraso,
segun el CPT.

(23) Para el CPT, locales con habitaciones enteramente revestidas en negro y equipadas con proyectores dirigidos
sobre la persona interrogada, no tienen cabida en un servicio de policia. La practica en los paises consistente en
vendar los ojos de las personas detenidas, en particular con motivo de los interrogatorios es igualmente conde-
nada; ya que incluso en los casos donde no hay malos trataos fisicos, el hecho de vendar los ojos a una persona
detenida y sometida a interrogatorio, es una forma de opresion, cuyos efectos se emparentaran frecuentemente
con un mal trato psicoldgico.

(24) Esto seria ciertamente benéfico para prevenir los malos tratos y ademads, quitar a los servicios operacionales
esas tareas, lo que podria presentar ventajas sobre la gestion y la logistica.

(25) Articulo 8 de la CESDHLEF: vida privada y familial, libertad e inviolabilidad del domicilio y de la correspon-
dencia.
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conferidos. La responsabilidad declina de este modo: los policias deben asumir sus responsabilida-
des, sino, la responsabilidad de los servicios de policia puede verse comprometida.

6.1. El personal policial debe asumir sus responsabilidades

Es porque la policia se beneficia de una independencia operacional, que ella es plenamente res-
ponsable de sus actos y omisiones.

a) la responsabilidad en todos los niveles. Los policias deben ser, en todos los niveles de la je-
rarquia, personalmente responsables de sus actos, de sus omisiones o de las érdenes dadas a sus
subordinados. No existe excusa basada en la orden del superior.

b) la necesidad de una cadena de mando. Es necesaria una cadena de mando claramente defini-
da, para determinar cual es el superior responsable en tltima instancia, de los actos y omisiones de
un miembro del personal policial. Hay responsabilidad de los superiores.

c) la existencia de un control externo de la policia. Ya que la policia es responsable frente al Estado y a
los ciudadanos, es necesario un control externo de la policia, repartido entre los poderes (26): el poder
legislativo que ejerce un control a priori al adoptar leyes que reglamentan la actividad de la policia o a
posteriori a través de una comisién de investigacion; el poder ejecutivo que ejerce un control directo
sobre la policia que depende de é], la autoridad judicial que ejerce un control a posteriori mediante
procedimientos civiles y penales llevados adelante por otros drganos del Estado o por los ciudadanos.

6.2. La responsabilidad de los servicios de policia puede comprometer

La reparacion, prevista principalmente, en el ultimo apartado del articulo 5 de la CESDHLF (27),
puede hacerse de dos maneras en el derecho francés, siguiendo la escision falta de servicio/falta de
personal.

a) La responsabilidad de la potencia publica que, en principio, queda primeramente comprome-
tida para indemnizar a las victimas, por las faltas cometidas por la administracién o sus agentes.

b) La responsabilidad personal civil y/o penal del agente, surge si la falta es separable del ejercicio
de las funciones y desprovista de todo lazo con el servicio. Sin embargo, hay también faltas por fuera
del servicio, pero cometidas gracias a los medios que estan puestos a disposicion del agente (28); y de
igual modo, hay faltas cometidas en el ejercicio mismo de las funciones que pueden ser separables (29).

Si la falta personal es reconocida, esto despeja la responsabilidad personal del funcionario sobre
la base del articulo 1382 del Cédigo Civil: la victima persigue al agente personalmente ante los es-
trados judiciales, quienes no pueden declinar sus competencias.

7. Algunas reflexiones finales
El policia j Debe ser un héroe, un sabio o un santo? Sin dudas los tres, segtin los textos en vigor...

Seguramente, es un proposito utépico (ir demasiado lejos en la propuesta, para estar seguro de
haber ido bastante lejos)... Estos siete valores, apertura, transparencia, lealtad, ejemplaridad, inte-
gridad, dignidad y responsabilidad, son sobre todo, objetivos a alcanzar.

Pero el respeto de estos valores es una obligacién (no son siete llagas), porque ademas de la ven-
taja de reconciliar a la policia y a los ciudadanos, puede servir como instrumento de regulacién en

(26) La policia que investiga a la policia, suscita generalmente, dudas en cuanto a su imparcialidad.

(27) “Toda persona victima de un arresto o de una detencion en las condiciones contrarias a las disposiciones
de este articulo tiene derecho a reparacion”.

(28) Es el caso de un agente policial que limpia su arma y lastima a una tercera persona, (Consejo de Estado,
Asamblea, 1973 Sadoudi) o mata a su colega accidentalmente.

(29) Hipétesis donde un agente comete excesos de comportamiento: (excesos de bebida, palabras injuriosas,
violencias fisicas, brutalidades injustificadas).
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la organizacién interna de la policia, a través de cuatro caminos: manteniendo un control de cali-
dad de los agentes policiales; facilitando el ejercicio del mando; responsabilizando a los cuadros de
la organizacion; y dando una norma para la solucién de los conflictos internos.

La policia debe antes que nada, hacer respetar el Estado de derecho... respetando totalmente a
éste: un Codigo de deontologia de la policia, es el primer paso que permite alcanzar estos objetivos
o en todo caso, tratar de alcanzarlos. ¢
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Evolucion del “lus Mercatorum” como fuente del
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modelo.- II Sobre el contenido de la “Lex Mercatoria”- III. La “Lex
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como mejoramiento en su condicion de fuente

Resumen

La “lex mercatoria” constituye un cédigo para la practica del comercio internacional. Tan antiguo
como la necesidad del hombre de generar recursos, sus méximas recibieron pleno acatamiento por
la comunidad internacional. Actualmente, su frondosa dimension va camino a la reformulacion del
método empleado para su difusién. Diversos escenarios son los convocados a tal fin. Pero sin duda,
el Derecho Internacional Privado aporta no sélo las propuestas para la resolucién de conflictos sino,
la diversidad de técnicas que han de tenerse en cuenta al momento de la codificacién. Pues precisa-
mente, el replanteo consiste si el “ius mercatorum” como estatuto juridico requiere de ser compilado
en un cuerpo unico que propenda al méximo acatamiento por parte de los actores del comercio in-
ternacional.

Palabras Clave: ius mercatorum- lex mercatoria- comercio internacional
“Ius mercatorum” como a fonte do direito internacional privado da evolugao do comércio
Resumo

A “lex mercatoria” é um cédigo para a pratica do comércio internacional. Tao antigo como a ne-
cessidade de gerar recursos homem, seu maximo recebeu plena conformidade com a comunidade
internacional. Atualmente, sua dimensao exuberante esta no caminho da reformulagao do método
utilizado para a sua divulgagao. Vérios cendrios sdo convocados para esse fim. Mas, sem duvida, o
direito internacional privado traz ndo sé as propostas de resolucdo de conflitos, mas a diversidade de
técnicas que foram tidas em conta no momento da codificacao. Portanto, a reconsideracao € se “ius
mercatorum” como estatuto juridico exige ser compilado em um tinico corpo que propenda maximo
respeito por parte dos intervenientes no comércio internacional.

Palavras-chave: ius mercatorum - lex mercatoria - comércio internacional
I. Aproximacion a la “Lex Mercatoria”. El aporte de las leyes modelo

El Derecho Internacional Privado abarca un sinnimero de relaciones juridicas propias de los suje-
tos que actiian dentro del &mbito privado. Los albores del intercambio entre ordenamientos tuvieron
merecido espacio dentro de las escuelas estatutarias y entre ellas, la flamenco holandesa priorizé el
intercambio en funcién del ejercicio del comercio. (1) La idea no perdi6 vigencia y subsiste hoy dia,

(*) Profesora Ordinaria Titular de Derecho Internacional Privado Catedra I. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales.
UN.L.P.

(1) Sobre la teoria de la cortesia y de la utilidad -comitas gentium ob reciprocam utilitatem- es necesario llegar
hasta el siglo XVII, para encontrar cémo los estatutarios holandeses principalmente Ulrich Huber, Pablo y Juan Voet
idearon la doctrina de la comitas gentium seguida en el siglo XVIII por Bouhiér Boullenois y en el XIX por Foelix.
Otro antecedente esta dado por los Tribunales Consulares del medioevo; asi, El consulado del Mar de Valencia
creado en el siglo XIII fij6 reglas de procedimiento en las transacciones mercantiles siendo el germen del Tribunal
de Arbitraje Maritimo que se institucionalizard en 1954.
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exponiendo una estrecha vinculacion entre la disciplina internacional privatista y el ejercicio del co-
mercio exterior si bien son campos diferenciados.

La autonomia de la voluntad, los usos y las costumbres sustentan como fuentes al Derecho Mer-
cantil Internacional y nutren al comercio exterior, especialmente a la contratacién comercial inter-
nacional.

Apronta entonces, la denominada “lex mercatoria” sobre la que pesa atin hoy su dificultosa iden-
tidad y contenido. Este nuevo orden juridico ha recibido numerosas denominaciones; se la conoce
como “new law merchant’, “derecho transnacional o a-nacional’, “derecho mercéatico” o “lex mercato-
ria” como tradicionalmente se la nomina.

Si bien se han detectado teorias negadoras de su existencia estas posiciones son actualmente des-
estimadas, dada la perdurabilidad de la “lex mercatoria” Es asi como suele atribuirsele una funciéon
interpretativa frente por ejemplo, a cldusulas oscuras de un contrato; o bien, entender que se trata de
un mecanismo destinado a la cobertura de lagunas existentes en los ordenamientos nacionales. Pero
esindiscutible que organismos internacionales como la CCI -Camara de Comercio Internacional- o la
CNUDMI -Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional- han propendido
al encauce metodoldgico de la “lex mercatoria” muy por encima de abocarse al ensanchamiento de
su contenido el cudl se observa como una cuestion de fluido espontaneo y de quehacer practico. (2)

Selareconoce como un derecho consuetudinario, de acatamiento universal conformado por reglas
uniformes. Asi entendida, es indiscutida su vastedad como también su tenor abstracto.

Por ello mismo es de hacer notar la tendencia a elaborar “leyes modelo” que caracterizadas por ca-
recer de fuerza coactiva, invitan a los Estados participes a adoptar su contenido como hilo conductor
de eventuales reformas legislativas o de nuevas leyes a crearse e incluso, a su recepcién en los fallos
nacionales.

La ley modelo constituye ante todo, un pardmetro de contencién y de sugerencia de adecuacion.
Tipica modalidad de legislacion proyectiva, requiere de posterior produccién de normas nacionales e
internacionales que respondan en su contenido a las maximas de la propuesta.

Emanada de un Organismo Internacional opera como una suerte de consejo o recomendacién que
por su tenor, carece en si misma de funcién coactiva como antes mencionara. Comparativamente,
una ley modelo actiia para los Estados de igual forma a como las Guias Practicas -cuerpos de suma
utilidad y difusién en la Unién Europea- lo hacen para con los ciudadanos.

Si bien es una técnica de unificacién, debe precisarse que lo es de “pretendida unificacién” por
consistir en su espiritu en una expresion de deseos o expectativas, siendo las estructuras normativas
empleadas directas o materiales, erradicando de ésta manera a la técnica conflictual que identifica al
ambito internacional privatista. Tampoco, y a diferencia de los Protocolos (3), acompanan a un Con-
venio o Convencién precisamente por el perfil que las caracteriza.

En suma, suponen un instrumento “suave” pues los Estados gozan de plena libertad de disposicién
a diferencia de lo que acontece con las modalidades paccionadas de concertar fuentes con calidad
de tratados internacionales, en caso de decidirse su ratificacién y atin cuando se expresen reservas

(2) Los juristas ingleses Berthold Godman y Clive Schmitthoff coinciden en entender que la “lex mercatoria”
consiste en un verdadero sistema de derecho incompleto pero en crecimiento y que su principal virtud es operar
como filtro del método conflictual.

(3) Cito como ejemplo acerca de un Protocolo anexo a una Convencion, al caso del Nuevo Convenio de La Haya
sobre Cobro Internacional de Alimentos para Ninos y otros miembros de la Familia del 23 de noviembre de 2007;
aun no cuenta con vigencia pero se trata por cierto, de un texto complejo acompanado de un Protocolo que forma
parte de su cuerpo, y que constituye una pieza explicativa que facilita la inteligencia y comprensién del Convenio
mismo. No obstante ello, Argentina suele incorporar a través de una ley al Convenio del que se trate y por otra al
Protocolo o Anexo de manera que puede esto acontecer en dos etapas diferidas en el tiempo.



110 DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

o se formulen declaraciones éstas invisten condicién de obligatoriedad en cuanto a su aplicacidn,
ejecucion y cumplimiento. (4)

Empero, subsisten las incertezas en el trafico juridico externo con altos costes de transacciones
fructiferas y de acceso a nuevos mercados cuestiones que redundan en dificultades al tiempo de
poner en préctica el comercio internacional; dado que de ello se trata, la referida incerteza se ha
intentado morigerar a través de dos postulados que obran como complemento. El primero es el
elaborado por los propios operadores y agentes econémicos hoy guiados por los organismos inter-
nacionales pero sin participacion estatal directa; aqui ubicamos a la “lex mercatoria” e incluso al
“arbitraje internacional”. El segundo postulado deriva de la accién de los Estados en procura de la
creacién de fuentes normativas internacionales que en la mayoria de los casos, acatardn maximas
del primero.

II. Sobre el contenido de la “Lex Mercatoria”

Si precisamente, la dispersion del contenido de la “lex mercatoria” constituye uno de sus cuestio-
namientos lo menos sugerente es pretender realizar un exhaustivo detalle del mismo. Lo deseable a
mi entender, es observar las dreas que se han visto tocadas por la misma necesidad de recurrencia a
parédmetros contenedores de la practica comercial internacional.

El &mbito privado internacional estd rodeado de problemas condicionantes. Factores politicos y
econdémicos tales como la cooperacidn, la integracion y la interdependencia y globalizacién de la
economia ejercen fuerte influencia; por otra parte, los factores sociolégicos como los condicionantes
demograficos y la realidad multicultural subyacen en todo estudio de la disciplina; finalmente, los
factores filoséficos- juridicos conducen al valioso hallazgo de la seguridad juridica.

Bajo ésta impronta, indudablemente el area de los contratos requirié la formacién de tipos con-
tractuales que dotaran a las diferentes especies de identidad y autonomifa, cuestién conocida como
“standard forms” A su vez, tanto la CCI como también otras organizaciones de comerciantes de re-
lieve reconocidas como “formulating agencies’, se encargan de recopilar y sistematizar modelos de
contratos. (5)

La clausulas contractuales y las nuevas combinaciones contractuales en el &mbito internacional
cobraron un grosor tal que supera a los tipos contractuales contenidos en las leyes nacionales; asi por
ejemplo, los “contratos llave en mano’, “producto en mano” y “mercado en mano” que conforman
una simbiosis de otras categorias como los contratos de ingenieria, de asistencia técnica, traspaso de

marcas, patentes.

El resultado es un nuevo producto contractual transmitido por la “lex mercatoria” que a su vez es
la induccidn a la creacién de normas de fuente interna como internacional que lo contenga. Aqui
observamos una estrechez de vinculo en donde la “lex mercatoria” opera como fuente de creacién de
normas legales.

Consideremos que las “clausulas tipo” facilitan el derecho aplicable y la interpretacién del tenor
contractual y de igual forma, el establecimiento de reglas contractuales para los contratos transfron-
terizos facilita la interaccién.

Otra expresion la constituye la redaccién de guias précticas, de suma utilidad para realizar diversas
operaciones comerciales como por ejemplo, la FCI -Factor Chain Internacional- sigla que identifica
al Code of International Factoring Custom del afio 1987.

(4) Sobre la calidad de las Leyes Modelo también puede verse con similares conclusiones a las expresadas, doc-
trina especializada en Derecho Internacional Ptblico como el Derecho Internacional de Antonio Remiro Broténs
-1997- o el de Benedetto Conforti compilado por Raul Vinuesa (1995)

(5) Precisamente, con la alocucién “standard form” se tiende a la formulacién de un “modelo de contrato” sobre
determinado tipo que esboce las condiciones generales de contratacion.
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Por otra parte, los usos del comercio internacional quedaron muchos de ellos plasmados en reglas
de empleo universal; el ejemplo més tangible estd dado por los INCOTERMS, de permanente actuali-
zacién datando la dltima del afio 2000.

Quizds de menor frecuencia de trato pueden referirse las Reglas y Usos Uniformes para los Créditos
Documentados, las Reglas Uniformes Relativas a las Garantias Pagaderas a su Reclamacion y las Re-
glas sobre Pricticas Internacionales en Materia de Créditos Contingentes.

En este orden de ideas es de destacar a los “principios generales del comercio internacional” o
“restatements of law” Comunmente volcados a estudios de derecho comparado y con vocacién de
uniformidad y universalidad, se reflejaron en proyectos que intentaron superar el conflicto de leyes a
través de la creacién de un ordenamiento tinico. (6)

Finalmente, los cddigos de conducta, las convenciones internacionales aun no vigentes y las “mo-
del laws” constituyen hitos en la elaboracién permanente de la “lex mercatoria”

Como antes mencionara, una via posible y alternativa para intentar la regulacién de los casos in-
ternacionales esta dada por las llamadas “leyes modelos” Constituyen una valiosa opcién ante el en-
gorroso camino que implica lograr la concrecién de un tratado internacional; redactada por un or-
ganismo internacional, constituye un “molde” o “pro-forma” tendente a ser imitado por el legislador
nacional.

Junto con las leyes modelo, se ubican a los “cédigos de conducta’, que en definitiva son también ins-
trumentos legales que intentan regular algunos aspectos de las relaciones privadas internacionales
como, principalmente, las actividades de las empresas multinacionales en los paises huéspedes.

A diferencia de las leyes modelo, los “cédigos de conducta” estan dirigidos a los particulares en
lugar de a los Estados; ademads, en su elaboracion intervienen tanto organismos de caracter privado
como organismos intergubernamentales. (7)

Peculiarmente se ha manifestado la influencia en el crecimiento de la “lex mercatoria’; de fuente
convencional internacional que fue oportunamente creada pero que no alcanzé ratificaciones su-
ficientes para adquirir vigencia; tal el caso del convenio de La Haya sobre Compraventa Mercantil
Internacional.

El tratamiento del Derecho de los Negocios Internacionales no se agota en la “lex mercatoria”
ni ésta llega nunca a la plenitud de su contenido, sustancialmente por su permanente actualiza-
cién. Hablar de reglamentacién de las relaciones comerciales transnacionales seria un enunciado
genérico requerido de especificidad y de tenor interdisciplinario asi por ejemplo, la estrechez de
vinculacién con el Derecho Internacional Econémico y con el mismo Derecho Internacional Pri-
vado. (8)

Lo cierto es que la “lex mercatoria” en mayor o menor grado taxada, contintia formandose como
una especie de costumbre juridica instantdnea y mutable. Visto asf, conforma una fuente “consuetu-
dinaria” del Derecho Internacional Privado.

(6) Un ejemplo de ello es la obra del Profesor Ole Lando encomendada por la Comisién Europea de Derecho
de los Contratos.

(7) Cito a titulo de ejemplo: ICC-UNCID, Uniform Rules of Conduct for Interchange of Trade Data by Teletrans-
mision; ICC Rules of Conduct on Extortion and Bribery in International Business Transactions, 1996 Revision to
the ICC Rule of Conduct; The United Nation Code of Conduct on Transnational Corporation.

(8) Podemos mencionar como temas de resolucién sin pretensién de formular un enunciado exhaustivo, a:
la codificacién, armonizacién y unificacién; los bienes inmateriales; las sociedades; la contratacién comercial
internacional; la compraventa mercantil internacional y los contratos auxiliares como el transporte, las garantias
mobiliarias y reales, los contratos de financiacion (leasing, factoring); el contrato de seguro; los contratos de cola-
boracién (agencia, concesion, franquicia); la transferencia de tecnologia y la propiedad inmaterial, la insolvencia
transfronteriza; el arbitraje.
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Buena parte de la doctrina especializada contemporanea, consigna entre las fuentes del Derecho
Internacional Privado al Derecho Internacional Privado Transnacional, que aparece vinculado a la
nocién de “lex mercatoria” entendida como un derecho espontaneo nacido de la practica comercial
internacional. (9)

Como se observa, una pluralidad de fuentes normativas nutren al Derecho Internacional Privado
pero ésta pluralidad explica el objeto y funcién de la disciplina, hacen a suidentidad como reguladora
del trafico juridico externo.

III. La “Lex Mercatoria” institucionalizada

Sin duda alguna, la fuerza expansiva del Derecho Mercantil obedece a representar la respuesta al
trafico econdmico mundial y razén suficiente de su permanente evolucion. El Derecho Mercantil es
entendido como la parte del Derecho Privado que comprende al conjunto de normas juridicas relati-
vas a los empresarios y a los actos que surgen en el ejercicio de su actividad profesional en el mercado
interno o internacional; se califica como especial simplemente porque se aplica a ciertos individuos
y a los actos que realizan. La dimensién internacional adquirida ha llegado a consolidar el Derecho
Uniforme del Comercio Internacional (DUCI) que se identifica con la uniformidad de reglas enten-
didas como aspiracién esencial del sistema desplazando a la técnica conflictual; es por excelencia un
derecho previsor y no meramente resolutivo. Su principal asiento lo reconoce en la “lex mercatoria’”

Por otra parte, cuando se alude a “derecho institucionalizado” se enfoca hacia aquel que obedece
su existencia a una autoridad con funcién legisferante o bien, que emana de determinadas organi-
zaciones competentes a tal fin. Asi, es derecho institucional el dictado por los érganos especificos
pertenecientes a un bloque de integracién y lo es también el elaborado dentro de organismos en el
caso, internacionales. Los fenémenos de integracién econémica y juridica propician un crecimiento
inusitado del Derecho Internacional Privado institucional.

Ahora bien, cabe preguntarnos sila “lex mercatoria” nace en el seno de los referidos focos y en con-
secuencia conforma un derecho institucional.

Si nos remontamos a sus albores, s6lo nos resta encontrarnos frente a asociaciones de mercaderes
que preestablecian pautas y difundfan reglas consuetudinarias.

Pero desde hace tiempo ya, considero que es menester admitir la tarea desempenada por dos pila-
res del derecho y del comercio internacional. Puntualmente me refiero a UNIDROIT y a UNCITRAL
(sigla en inglés) o CNUDMI (sigla en espaiiol).

El Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) con sede en Roma, es un orga-
nismo intergubernamental independiente que fuera creado en 1926 bajo el amparo de la Liga de las
Naciones; en la decisién que le da vida se indica que el objetivo del Instituto sera el de promover la
armonizacién y unificacién del Derecho Privado.

Por su parte, la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil reconoce semejante tenor
desplegando una frondosa misién al punto de ser vinculada de inmediato a numerosas convenciones
y leyes modelo sobre la materia. Vale como ejemplo, la conocida como Convencién de Viena sobre
Contratos de Compra Venta Internacional de Mercaderias de 1980. Nuevamente, estamos frente a un
Organismo Internacional parte de la Organizacién de Naciones Unidas que tiene por misién lograr la
armonizacién y unificacién del derecho comercial internacional en particular.

El nacimiento entonces, de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional significé la aparicién de un organismo con representatividad mundial destinado reitero, a
armonizar y a unificar los aspectos juridicos del comercio internacional; recordébamos que de ella

(9) Actualmente se evocan como fuentes del Derecho Internacional Privado al Derecho Internacional Privado
Estatal o Nacional, al Derecho Internacional Privado Internacional o Convencional, al Derecho Internacional
Privado Constitucional, al Derecho Internacional Privado Institucional y al referido Transnacional.
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emana el Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias pero su plexo
se compone con leyes modelo elaboradas minuciosamente inclusive sobre temas rispidos, como el
de la insolvencia transfronteriza.

Su obra se ve unida a la labor permanente de una célebre institucién como lo es la Cdmara de Co-
mercio Internacional (CCI) y de otro centro también trascendente, como lo es el Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado.

Todos los centros se identifican con espiritu de sentar reglas interpretativas respetuosas de los or-
denamientos nacionales bajo la méxima de buena fe y la imposicién de criterios de comportamiento
razonables.

Los intentos y proyectos europeos destinados a la unificacién contractual fueron y son numerosos;
asi puede citarse al “Grupo Lando” hacedor del primer proyecto, al “Grupo Estudio del Codigo Civil
Europeo” integrado por cincuenta profesores y abogados pertenecientes a los Estados miembros de
la Unién subvencionados por Alemania y Holanda, al “Grupo Pavia” fundado en 1992 por el Profesor
Gandolfi avocado a la elaboracién de un Cédigo de Contratos. (10) Estos proyectos se sustentaron
mayoritariamente en el seno de UNIDROIT.

Como cierre del apartado, comento que se consideran a los principios de UNIDROIT como el eje
del debate sobre el contenido de la “lex mercatoria” siendo asimilados al corazén de la misma.

Los principios del meritorio Instituto se hallan concebidos también para ser utilizados por jueces
o arbitros elevados a la categoria de “principios generales del comercio internacional”; también apli-
cables cuando las partes aludieran a la “lex mercatoria’; cuyo contenido en més de una vez fue consi-
derado enigmatico atentando contra su valor cientifico. Es significativo como los paises del “civil law”
evocan a la “lex mercatoria” y los del “common law” a los “principios” precisamente por considerar
que éstos tltimos retinen mayor precision.

IV. La “Lex Mercatoria” codificada como mejoramiento en su condicion de fuente

En verdad, el apartado deberia presentarse como un interrogante. Sin duda, la aparicién de su
contenido es espontdnea; el conflicto se presenta en que frente a la vastedad de su contenido y a lo
imperioso de su conocimiento y acatamiento, la “lex mercatoria” deberia reunirse en un cuerpo tni-
co y sistematizado. Pero no debemos descuidar si el tépico no conforma una suerte de elipsis pues
trabajemos la hipdtesis de entender que la mentada “lex mercatoria” se solidifica en un cuerpo tinico,
en un sistema estructural de normas; de ser asi, cabe preguntarnos si dard solucién al conflicto de
jurisdiccién y al de ley y si la respuesta fuera afirmativa entonces contariamos con un sistema de nor-
mas conflictuales propias de la disciplina internacional privatista y no frente a un “ius mercatorum”
tradicionalmente concebido. Pero estos planteos si bien se presentan, son de disquisicién académica
y no de resultado practico.

Su crecimiento ha dado lugar a la formacién de una rama: el “ius mercatorum”. Su dispersa forma-
cién y la amplitud de su enunciado progresivamente se han ido reunido de alguna manera, a lo cual
han contribuido los organismos internacionales idéneos para su creacién y entendimiento al punto
de conformar un frondoso acervo normativo atipico.

Si la busqueda responde a verificar la condicién de fuente del Derecho Internacional Privado de
la “lex mercatoria’; debemos ante todo reconocer que su admisién importa la intencién de erradicar
la técnica conflictual y su reemplazo por la material o uniforme. En paralelo, el método aplicado a
la nueva codificacién del Derecho Internacional Privado no consiste en omitir la técnica conflictual
pues ello significaria restar el aporte de solucién que hace a su objeto, pero si incorporar en los instru-
mentos normas uniformes equiparables a las materiales del derecho interno.

(10) Véase los exhaustivos estudios realizados sobre los proyectos de unificacién por Diez-Picazo, Luis: “Reforma
de los Cddigos y Derecho Europeo” (2003: 1566).
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También es aceptado que la “lex mercatoria” como fuente juridica normativa se posiciona en el en-
torno de los ordenamientos nacionales, los rodea y opera como aporte; pese a ello, como sistema juri-
dico requiere de su incorporacion factica y concreta, de lo contrario su naturaleza es “sui generis”

Por otra parte, se habla de las modalidades en que se relacionan los ordenamientos juridicos. Se
proyecta el método de la unificacién, el de la armonizacidn, el de la coordinacidn, entre otros. Estimo
que el de la coexistencia y adaptacidn responde a la expectativa planteada al proponer que diver-
sos ordenamientos puedan aplicarse acumulativamente y en franco didlogo. Entre “lex mercatoria”
y ordenamientos de fuente interna o internacional no debe existir un quebranto sino una actitud de
acondicionamiento y acatamiento. Jerdrquicamente la “lex mercatoria” ocupa una grada superior al
sistema normativo estatal cuando se trata de operaciones que ocupan al Derecho Mercantil Interna-
cional, circunstancia favorecida por el amplio espacio destinado al ejercicio de la autonomia de la
voluntad.

Quizés, las ambivalencias presentadas se deben a la necesidad de otorgar sede, rango cientifico
a la “lex mercatoria” En consonancia con la “lex mercatoria” se despliega el denominado “soft law”
entendido como derecho flexible. (11)

Relacionando ideas, la actual tendencia evidencia la elaboracién de “leyes modelo” como una crea-
cién alternativa y como cauce de aproximacion de las legislaciones ademads de intentar con ellas esca-
par al tedioso camino que presupone la creacién y puesta en vigor de tratados internacionales.

El “soft law” se expande y a la par de una ley modelo se estructura una guia practica. En suma,
son resortes que propenden a la sistematizacion cientifica y fundada difusién de la “lex mercatoria”
La idea de una codificacién internacional tinica quedé en el olvido siendo la tendencia actual la de
unificar ciertas normas de Derecho Internacional Privado en sectores materiales concretos y a ello
propenden los organismos internacionales.

La nocién de “situaciéon de coyuntura” tiene especial valor y significacion tanto para las disciplinas
filoso6ficas como para las estrictamente sociales y econémicas. Toda tentativa de conocer al Derecho
Internacional Privado debe estar referida a una situacién histérica y social concreta. El Derecho Inter-
nacional Privado supone “desplazamiento” de personas pero también de intereses.

Con estas reflexiones, me permito acercar ideas de contacto y observar que la “lex mercatoria” es
una captaciéon concreta de la realidad que exhiben las transacciones internacionales en el ejercicio
del comercio. Se antepone al Derecho Internacional Privado y le provee material para procesar. (12)

Consideremos que la consideracidn estricta, puramente conflictual del Derecho Internacional
Privado, practicamente exclusiva durante decenios, ha sido victima de considerable inflacién con-
ceptual acrecida por el progreso técnico que al inmiscuirse en las instituciones, ha descubierto hori-
zontes nuevos, que ofrecen grandes posibilidades de desarrollo tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia.

El Derecho Internacional Privado actual estd asentado sobre una contradiccién congénita y no su-
perable; dado el estado de desarrollo y evolucién de la Comunidad Internacional que consiste en la
tendencia y preocupacién por lograr una regulacién del trafico juridico externo que responda a las
expectativas propias de la vida internacional de los individuos, y en los limites que a este esfuerzo
conlleva el hecho de ser un legislador nacional el que dicta las leyes y el juez del foro quien conozca

(11) Si bien debe admitirse que no es suficiente la homogeneizacién normativa recurriéndose al “hard law” o
al “soft law” El primero se caracteriza por un tenor de mayor exégesis y es la técnica empleada al momento de
interpretar tratados.

(12) Como todo tema de discusiéon serd importante profundizar las investigaciones que ayuden a adoptar la
decisién mas acertada sobre el criterio a seguir. Cualquier propuesta ambiciosa de unificar tiene propensién
al fracaso en cambio, dar unidad estructural a determinadas dreas del mismo “ius mercatorum” puede ser una
acertada aproximacion.
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de los litigios con elementos extranjeros, sélo las tendencias convocantes a armonizar y flexibilizar
son las armas para vencer la contradiccidn.

Y otro foco importante de visualizar, es la progresiva comunitarizacién del Derecho Internacional
Privado con lo que el “ius mercatorum” es requerido y también creado dentro de los bloques de in-
tegracion. Pero aqui, el Derecho Internacional Privado es fuente del Derecho Comunitario Derivado
vale decir, el que ha de regir las relaciones entre los sujetos de derecho en el &mbito del Derecho Pri-
vado al que el bloque convoque. (13)

Finalmente, es necesario aclarar que tanto el orden de exposicion como la abundancia de explica-
ciones no obedecen a una prelacion o jerarquia especial sobre las fuentes que identifican al Derecho
Internacional Privado. Sabido es reconocer su aporte.

Lo cierto es que la “lex mercatoria” puede adquirir mayor relieve en la medida de ser sistematiza-
da cientificamente y operar como un tratado dogmatico (14) pero careceria de los caracteres de un
tratado; sin embargo, el convenio internacional es el instrumento fundamental en la consecucién de
un derecho uniforme. En el &mbito del derecho aplicable la mayor parte de los convenios se limitan a
unificar las normas conflictuales y sélo en muy pocos casos existen convenios que alcanzan a armo-
nizar las normas del Derecho Internacional Privado material.

En nuestros dias, el Derecho Internacional Privado dirige sus esfuerzos a la busqueda del camino
que permita alcanzar una regulacién propia y auténoma de las relaciones privadas internacionales y
que en el momento actual debe conformarse con una actuacién conjunta de sistemas conflictuales
diversos, encabezada por la constante preocupacién de lograr una armonia internacional de solucio-
nes o por lo menos, una actuacién coordinada entre los mismos.

Miés aun considerando que la concepcién del Derecho Privado tenida en cuenta en la presente
entrega, es la propia de la Escuela espanola contemporanea en cercania a la ideologia juridica lati-
noamericana por sobre, las doctrinas francesas, alemanas y angloamericanas.

Vale decir, el mismo interés que tuvieron los mercaderes de la Edad Media subsiste en el presente
siglo. La “lex mercatoria” naci6 con vocacién de allanar dificultades; constituye instrumento de uso
y fuente del Derecho Internacional Privado. La sistematizacion a través de su codificacién no debe
atentar contra su espiritu de creacién espontdneay de permanente mutabilidad.
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Resumen

Una reciente boda civil en las Islas Malvinas de un ex combatiente argentino en la guerra contra
Gran Bretana de 1982, abrié un debate sobre la legalidad de ese vinculo en la Argentina, que disputa
con el Reino Unido la soberania del archipiélago. De vuelta en la Argentina, el matrimonio Azuaga
enfrenta una cuestion tipica del Derecho Internacional Privado Argentino, que esa unién sea reco-
nocida en Argentina, que considera Malvinas territorio propio y usurpado por el Reino Unido, que lo
ocupd en 1833. Hemos tomado una metodologia de andlisis dada la peculiaridad de cuestién genera-
da por la identificacién de “Malvinas” exclusivamente con problematicas del Derecho Internacional
Publico; la importancia para la opinién publica de la problemética, que se observa por las decenas
de opiniones incorporadas a los foros de discusién existentes a continuacién de la publicacién de
los articulos y las diferentes inexactitudes conceptuales que observamos provocadas por abordar la
problemética en forma aséptica olvidando el diferendo de soberania que también afecta la cuestiones
del Derecho Internacional Privado.

Palabras claves: Derecho Internacional Privado — Matrimonio — Malvinas
Abstract

A recent civil wedding in the Falkland Islands by a former Argentine soldier in the war against Bri-
tain in 1982, opened a debate on the legality of this link in Argentina, the UK dispute the sovereignty of
the archipelago. Back in Argentina, the couple faces a question Azuaga typical Argentine private inter-
national law, that union is recognized in Argentina, which considers Malvinas own territory usurped
by the United Kingdom, which occupied it in 1833. We have taken an analytical approach because of
the peculiarity of the question generated by the identification of “Malvinas” exclusively with issues of
public international law; the importance for public opinion on the issue, seen by tens of views incor-
porated in the forums existing discussion following the publication of articles and observe different
conceptual inaccuracies caused by approaching the problem in aseptically forgetting the sovereignty
dispute also affects the issues of private international law.

Key words: Private International Law- Marriage -Malvinas
I. Introduccién

Una reciente boda civil en las Islas Malvinas de un ex combatiente argentino en la guerra con-
tra Gran Bretafia de 1982, abrié un debate sobre la legalidad de ese vinculo en la Argentina, que
disputa con el Reino Unido la soberania del archipiélago. Carlos Azuaga y Claudia Fuertes, ambos
de 47 anos, y residentes en Lanus, periferia sur de Buenos Aires, contrajeron matrimonio el 16 de
noviembre de 2009 en la oficina gubernamental de Town Hall, en Puerto Argentino, capital de Mal-
vinas, después de siete meses de trdmites, tras ser autorizada la ceremonia por el gobernador Alan
Edden Huckle.

(*) Profesor Ordinario Adjunto de Derecho Internacional Privado CétedraIl, y de Derecho Internacional Publico.
Catedra I. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P.
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Azuaga pregunté qué tramites tenfan que hacer. La respuesta fue un extenso correo electrénico.
Debian incluir documentos y partidas de nacimiento con traducciones legalizadas, certificados de
trabajo y boletas de impuestos y servicios de los dltimos dos anos, de ellos y de sus padres. Todo con
sellos incluidos del Ministerio del Interior y de la Cancilleria.

El 8 de octubre pasado, el gobernador de Malvinas, Alan Huckle, autoriz6 el casamiento. La fecha
del casamiento era el 16 de noviembre.

De vuelta en la Argentina, con el certificado de matrimonio en inglés, los Azuaga enfrentan una
cuestion tipica del Derecho Internacional Privado Argentino, que esa unién sea reconocida en Argen-
tina, que considera Malvinas territorio propio y usurpado por el Reino Unido, que lo ocup6 en 1833.

En diferentes publicaciones argentinas se reprodujo la noticia, (1) que obré como disparador de la
problemadtica antedicha.

Hemos tomado una metodologia de analisis que creemos innovadora dada la peculiaridad de cues-
tién, fundamentalmente por varias razones:

1. La identificaciéon de “Malvinas” exclusivamente con problematicas del Derecho Internacional
Publico.

2. La importancia para la opinién publica de la problemadtica, que se observa por las decenas de
opiniones incorporadas a los foros de discusién existentes a continuacién de la publicacién de los
articulos.

3. Las diferentes inexactitudes conceptuales que observamos de algunos especialistas en Derecho
Internacional Privado seguramente provocadas por abordar la problemaética en forma aséptica olvi-
dando el diferendo de soberania que también afecta la cuestiones iusprivatistas.

Por ello, en el trabajo, trataremos no hacer un simple trabajo de doctrina juridica, sino que apun-
taremos a dar respuesta a las cuestiones puntuales que surgieran del andlisis de los comentarios de
diferentes lectores de los articulos publicados.

Sin perjuicio de ello, la sistemética de las respuestas mantiene una légica juridica de redaccién
a los fines de que el presente trabajo sea también atractivo para los colegas docentes en diferentes
asignaturas en general y de los integrantes de aquellas que con sus conocimientos nutren en parti-
cular este articulo.

II. Desarrollo

La prensa argentina nos brinda el puntapié inicial a nuestro trabajo; para ello reproducimos algu-
nos contenidos sefialados en diferentes medios:

“Argentina no reconoce la autoridad que los casé porque mantiene una disputa de soberania con
Gran Bretafia ante Naciones Unidas y el hecho no puede tener consecuencias para esa discusion), sefialé
una fuente gubernamental argentina innominada sefialada por AFP. Sin embargo, sefiald que desde el
punto de vista legal, la pareja “no violé ninguna norma” porque para casarse “utilizé los mecanismos
previstos por el gobierno argentino dentro del ‘paraguas’ que existe en la relacion con el Reino Unido,
al margen de la disputa de soberania.

Aqui resulta conveniente destacar que el concepto de “paraguas de soberania” se aplica al &mbito
especifico del Derecho Internacional Publico, el cual rige esencialmente la relacién como sujetos de

(1) Lanoticia fue publicada por diferentes medios de prensa argentinos, podemos senalar dos de ellos: La Nacion,
Domingo 6 de diciembre de 2009, Desafio a la diplomacia Malvinas: la boda que abrié un debate legal, Juan Pablo
Morales, edicién digital en http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1208475.Diario Perfil, 5 de diciembre
de 2009, Boda en Malvinas de ex combatiente abre un debate legal, Laura Términe, de edicion digital en http://
www.perfil.com/contenidos/2009/12/05/noticia_0024.html.
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derecho principales, alos Estados. Por lo tanto, se aplica a relaciones donde las dos partes son Estados
y tiene por referencia la temdtica de la Soberania.

Vale recordar, como ya sefialiramos en nuestro libro (Tondini, 2007: 102), sobre la finalizacion del

“...gobierno radical, la necesidad de impulsar algun camino diplomdtico que mantuviese minima-
mente las negociaciones, llevo a la sugerencia de la formula del ‘paraguas de soberania’ a través de la
cual, excluyendo el tema de la soberania, se discutirian aspectos relacionados como el restablecimiento
de relaciones consulares, la explotacion de los recursos icticolas, hidrocarburiferos, etc. Esta iniciativa,
se abond a través de los buenos oficios de Espana, Brasil, Uruguayy EE.UU. ..”

Asimismo posteriormente la aplicacién concreta de esta férmula se observé en el texto del Acuerdo
de Madrid I Declaracién Conjunta de las delegaciones de la Reptiblica Argentina y del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte ratificado en Madrid el 19 de octubre de 1989 en sus puntos 2y 3:

2. “..Ningun acto o actividad que lleven a cabo la Republica Argentina, el Reino Unido o terceras par-
tes como consecuencia y en ejecucion de lo convenido en la presente reunion o en cualquier otra reunion
similar ulterior podrd constituir fundamento para afirmar, apoyar o denegar la posicion de la Repii-
blica Argentina o del Reino Unido acerca de la soberania o jurisdiccion territorial y maritima sobre las
Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos circundantes”

3. “..Ambos gobiernos se comprometieron a no efectuar reclamaciones contra el otro, ni contra los ciu-
dadanos del otro, en relacion con las pérdidas o darios ocasionados por las hostilidades y por cualquier
otra accion en y alrededor de las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur con anterioridad
a 1989”

Esta cldusula fue reafirmada en el Acuerdo de Madrid II Declaracién Conjunta de las delegaciones
de la Republica Argentina y del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte en su punto 2do.

Ante ello, nos interesaria en principio senalar que en ningtin caso, a pesar de la existencia de la f6r-
mula, dentro de ella no se abordaron en particular los temas que son reflejo del ejercicio de soberania
como son los temas que hacen al ejercicio de jurisdiccién sobre los particulares, que son consecuen-
cia de lo antedicho.

Sin perjuicio de ello, se hace una mencion general en el Acuerdo de Madrid II, en su parte 11 que
senala que “Ambas Delegaciones acordaron examinar por la via diplomatica la factibilidad y conve-
niencia de un Acuerdo General de Cooperacién” Es precisamente en este marco en que se tendria
que tratar estas cuestiones, situacién que retomaremos en las conclusiones.

G

Vale avanzar a continuacién en destacar que los conceptos de “soberania’; “jurisdiccién” y “compe-
tencia” que se encuentran aqui en danza, fuertemente vinculados al de “territorio’, no debemos con-
fundirlos o identificarlos como sinénimos porque cada concepto describe una situacién juridica dis-
tinta. Asi por ejemplo en la Argentina, el Estado Federal ejerce su soberania sobre todo su territorio,
pero no obstante no tiene jurisdiccion sobre determinados bienes (embajadas, sedes diplomaticas o
buques de guerra extranjeros) o personas (jefes de estado en visitas oficiales a nuestro pais, o embaja-
dores, personal diplomdtico), ni tampoco competencia cuando no se comprometa un interés federal
en juego importante dado por razén de la materia-lugar-personay por ello ciertos casos judiciales son
de competencia ordinaria de juzgados provinciales. (Caparroz, 2010: 2y ss.)

Por ello concluimos prima facie que si bien el acto fue realizado en territorio Argentino, fue celebra-
do por autoridades que no son reconocidas como validas por nuestro pafs.

En este particular caso, el acto que fue registrado en el territorio de las Malvinas, ello resulta ma-
nifiesto para nosotros los argentinos a la luz de la recientemente promulgada ley argentina 26.552, y
al articulo uno de la ley 23.775, si bien en contradiccién de ello Gran Bretafia sefiala que las Islas re-
sultan uno de sus territorios de ultramar, incluidos en el Tratado de Lisboa de la Unién Europea, que
comenzd a regir el lero. de diciembre de 2009.
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Lamentamos discrepar con aquellos que senalan que realizando un acto administrativo ante las
autoridades locales (en ejercicio en ese momento) no se produce ningtn tipo de reconocimiento de
soberania en términos de la legitimidad o no de esas autoridades, ya que otorgar validez a un acto
realizado por una autoridad a las cuales nuestra ley no le otorga competencia, seria reconocer un acto
publico de una autoridad extranjera realizado en territorio argentino y ello es sin duda renunciar a
nuestra soberania.

La autoridad competente es el Registro Civil competente que es el de la ciudad de Rio Grande,
Provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atldntico Sur, Republica Argentina y las normas
aplicables son las civiles internas argentinas (no las de derecho internacional privado) o sea el c6di-
go Civil y las que regulan la registracién de los mismos por la autoridad argentina. En ese sentido la
Constitucién Argentina desde el ano 1853 otorga plena validez y oponibilidad a los actos publicos rea-
lizados por las autoridades publicas no sélo de la nacién sino también de las provincias en su articulo
7° senala expresamente: “Los actos publicos y procedimientos judiciales de una provincia gozan de
entera fe en las demads; y el Congreso puede por leyes generales determinar cudl serd la forma proba-
toria de estos actos y procedimientos, y los efectos legales que produciran”.

Vale recordar incluso que los problemas no son solo en razén de la autoridad de la cual emana el
acto, sino también de la profunda discrepancia en la naturaleza juridica del matrimonio para ambos
Estados.

En sus aspectos generales, recordamos por ser profundamente graficas, las sabias palabras de Emi-
le Stocquart en la Revue de Droit International et de Législation Comparée del afio 1887 en su pagina
581: “No contribuye a la comunidad juridica humana la posibilidad de que una persona se considere
véalidamente casada en un pais y no asf en otro” (Ennis, 1953: 192).

De allf han surgido las particulares dificultades y disensiones que ha dado lugar la determinacién
de la naturaleza juridica del matrimonio, problema que se complica porque muchas veces se ha per-
dido de vista el doble significado juridico del vocablo matrimonio. (Belluscio, 1996: 144)

Es clasica la oposicién entre considerarlo como contrato o como institucién, pero la doctrina mo-
derna tiende a superarla ateniéndose al indicado doble significado.

Por otra parte, ha cobrado relevancia la opinién segtin la cual el matrimonio-acto no es contrato
sino acto juridico, aun cuando subsiste la discrepancia acerca de sus caracteres como tal:

a) Concepcion contractual candnica. Para el derecho candnico, el acto de celebracién del matri-
monio es, a la vez que sacramento e inseparablemente de él cuando se contrae entre bautizados,
un contrato. Lo serfa en razén de reunir los elementos esenciales de su existencia: sujetos, objeto
y consentimiento; en especial se toma en consideracidn la existencia de este tltimo elemento. Se
aclara, sin embargo, que tiene caracteristicas especiales que lo distinguen de todos los demas con-
tratos. Es distinto por su origen, ya que es un contrato natural, impuesto por la naturaleza en bien
del género humano, en tanto los demés provienen de la voluntad del hombre; por el consentimien-
to, que es tan esencial que no puede ser suplido por ninguna autoridad humana ni hay tiempo de
prescripciéon que pueda legalizar la unién sin consentimiento; por su objeto principal, ya que sus
efectos y los deberes que de él derivan estdn determinados por la naturaleza y no pueden ser alte-
rados por los contrayentes ni por la autoridad social; por su estabilidad y duracién, ya que es per-
petuo e indisoluble, no admite rescisién por mutuo acuerdo ni disolucién por autoridad humana;
y por su excelencia, ya que es sagrado y religioso por naturaleza, y no simplemente civil y profano.
(Belluscio, 1996: 145)

b) Concepcién contractual civil. Con remota base en las opiniones de los canonistas disidentes
—que sustentaban la idea de la separabilidad entre el contrato y el sacramento— se fue elaborando
en Francia la concepcién del matrimonio como contrato de derecho civil, que constituy6 la base de
su secularizacion producida tras la Revolucion de 1789. Alcanzé su méxima expresion legislativa en
la Constitucién de 1791, cuyo titulo II, articulo 7, establecié que la ley no considera al matrimonio
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sino como un contrato civil (la loi ne considére le mafiage que comme un contrat civil), fue la opinién
unédnime de los juristas del siglo XIX y persiste aun ya que buena parte de la doctrina italiana la sos-
tiene aun, a pesar de no llegar a extraer de ella las extremas conclusiones de la época de la Revolucién
Francesa —disolubilidad por mutuo disenso o por incumplimiento de las obligaciones asumidas—y
con la salvedad de algunos de tratarse de un contrato de derecho de familia.

En Inglaterra, durante el gobierno de Cromwell, se establecié el matrimonio civil. (Lagomarsino,
1964: 146)

¢) Concepcion institucional. Si bien la teoria de la institucidn, y su aplicacién al matrimonio, tu-
vieron su desarrollo en Francia a partir de principios de siglo XX (enfrentandose a la concepcién del
matrimonio como contrato civil, y quizds corno consecuencia de los excesos a que ésta podia dar
lugar), antes la habia conocido Vélez Sarsfield y quedd expuesta en la nota al titulo Del matrimonio
de nuestro Cédigo Civil.

Decia alli nuestro codificador entre otros conceptos:

“En un tiempo, la Iglesia catdlica lo considerd sélo como un sacramento y la idea religiosa dominé
todo el derecho. Vino la revolucion francesa, y el matrimonio fue legislado por sélo los principios que
rigen los contratos. La logica del jurisconsulto facilmente dedujo del error de que partia, las formas que
debian acompaniarlo para su validez: el divorcio perpetuo y la omnimoda facultad de hacer las conven-
ciones matrimoniales que los esposos quisieran. Los extremos no podian satisfacer ni la conciencia de
los pueblos cristianos ni las relaciones indispensables de las familias, ni menos las necesidades sociales.
Un hecho de la importancia y resultados del matrimonio no podria descender a las condiciones de una
estipulacion juridica cualquiera. La sociedad no marcharia a la par de las leyes: serian necesarias tan-
tas excepciones al contrato, que vendria a quedar sin ninguno de los principios que sirven de base a las
convenciones particulares. Habia otra manera de considerar el acto que dejaba completamente libre al
legislador para formular las condiciones todas del matrimonio, y era reputarlo como una institucion
social fundada en el consentimiento de las partes; y entonces las peculiaridades de su naturaleza, su
cardcter y la extension de las obligaciones, tan diferentes de las de los contratos, podian corresponder al
fin de su institucion”.

Anade que bajo ese punto de vista considerara al matrimonio, y transcribe luego conceptos de Lord
Robertson, quien sefiala sus diferencias con todos los demés contratos y la inaplicabilidad de las re-
glas de éstos en su constitucién y en los medios de ejecucion y finalmente los siguientes conceptos
de Savigny:

“Se ha querido colocar al matrimonio al lado de la venta o de la sociedad, como un mero contrato con-
sensual, que por una singular inadvertencia olvidaron los romanos. Cuando el sacerdote pregunta a los
esposos si quieren prometerse amor y fidelidad hasta la muertey los esposos hacen la promesa, esta decla-
racion no implica la promesa de ciertos actos determinados, ni la sumision a una ejecucion juridica en el
caso en que esos actos no se cumpliesen. Esa promesa significa solo, que los esposos conocen los preceptos
del cristianismo sobre el matrimonio, y que tienen la intencion de conformar a ellos toda su vida’.

En Francia, se cita como primera expresion de la tesis institucional del matrimonio una obra de La
Breda, Considérations sur le mariage au point de vue des lois, publicada en Lyon en 1877. Un cuarto
de siglo después la enunci6 algo vagamente Charles Lefebvre, para quien el matrimonio es una ins-
titucién que no pertenece principalmente al orden juridico de los contratos porque no se permite a
los contrayentes estipular como verdaderos contratantes; inclusive resté valor al antecedente de la
Constitucién de 1791, pues en la expresién utilizada “contrato civil” habria prevalecido por sobre el
tecnicismo del vocablo “contrato” la tendencia a la secularizacién del matrimonio expresada en la
calificacion de “civil”. (Belluscio, 1996: 146)

Pero el desarrollo de la teoria sélo iba a producirse a través de la exposicion de Hauriou, aplicada al
matrimonio especialmente por Renard y por Bonnecase, bien que este tltimo no dejase de reconocer
que la institucién era puesta en movimiento por un acto juridico.
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La teoria de la institucién ha influido también en el derecho canénico, pues algunos canonistas
modernos han intentado introducirla en él; esta tendencia no ha tenido mayor acogida, pero la cons-
titucion pastoral “Gaudium et spes” del Concilio Vaticano II (7 de diciembre de 1965) parece admitirla
al decir que “del acto humano por el que los esposos se dan y se reciben mutuamente nace, aun ante la
sociedad, una institucion confirmada por la ley divina’.

En nuestro pais, se adhieren a ella Frias y Borda, el segundo afirmando que es indudable que el
matrimonio es una institucién, y no un contrato, en razén de las diferencias entre unay otra senaladas
por Renard.

d) Concepcion mixta. La teoria contractual pone el acento en el consentimiento de las partes expre-
sado en el acto de celebracidn; la institucional, por el contrario, en la inderogabilidad por las partes
del régimen legal a que quedan sometidas como consecuencia de ese acto, del complejo de dere-
chosy deberes de los cuales no pueden apartarse. Facil es advertir que su contraposicioén es en cierta
medida falsa, ya que la primera tiene en vista primordialmente el matrimonio-acto, y la segunda el
matrimonio-estado.

e) Acto juridico familiar. Gran parte de la doctrina moderna considera que el matrimonio es un
acto juridico familiar (negocio juridico familiar en la terminologfa italiana y espafola). Claro estd
que se trata de caracterizar el acto de celebracién del matrimonio, de modo que esta posicion no es
incompatible con ver en el matrimonio-estado una institucién no sélo social sino también juridica.
Como antecedente de esta tesis pueden senalarse las opiniones de autores que sefialaron que no se
trataba propiamente de un contrato sino de una convencion, ya que no habria diferencia entre acto
juridico bilateral y convencién. Actualmente lo caracterizan como acto juridico familiar en nuestro
pais Salvat, Lafaille, Rébora, Pavén, Spota, Mazzinghi, Diaz de Guijarro, Frias, Molinario, Borda, Le6n
y Zannoni. Como resulta de esta enunciacion, algunos de los autores que lo califican de acto juridico
familiar también son partidarios de la teorfa de la institucién en cuanto al matrimonio-estado, o bien
de la concepcién mixta.

En definitiva, la discusién entre la concepcién contractual y la institucional deriva de no haber
fijado la atencién en que el vocablo matrimonio tiene, juridicamente, el doble sentido senalado al
principio de este capitulo: matrimonio-acto y matrimonio-estado. En cuanto al matrimonio-acto, no
me parece dudoso que es un acto juridico familiar, como ya he expuesto en el capitulo respectivo. En
cambio, el matrimonio-estado es un régimen legal, un complejo de derechos y deberes que las par-
tes no pueden modificar y a los cuales quedan sometidos como consecuencia del matrimonio-acto.
Pero entonces, como institucion juridica, se trataria de una institucién-cosa, y no de una institucién-
persona. (Belluscio, 1996: 148)

En la actualidad, el Derecho comparado ofrece gran heterogeneidad. Seniala Borda (Borda, 1959:
57-58) ha destacado la coexistencia de cuatro sistemas fundamentales:

a) Paises que unicamente reconocen al matrimonio laico efectos civiles. En este sistema, que es el
predominante, deben ser incluidos Francia, Bélgica, Alemania y casi todos los paises latinoamerica-
nos.

b) Paises en que puede optarse por el matrimonio civil o religioso, pero en los que los efectos civi-
les estan exclusivamente regidos por la ley del Estado. Siguen este sistema Brasil, Inglaterra, Estados
Unidos, etcétera.

c) Paises en que el matrimonio civil o religioso es optativo, pero en caso de celebrarse por la Iglesia
es regido por el Derecho candnico. Este es el régimen impuesto en Italia y Portugal.

d) Paises que obligan a los catélicos a la celebracion de las nupcias ante la Iglesia, permitiéndose
solamente a los no catélicos el matrimonio civil. Aqui deben citarse Espafia y Colombia.

En la Argentina, el matrimonio es institucién de carédcter publico, ello significa que la intervencién
de las instituciones, en un principio las eclesiasticas y luego de la ley argentina 17.711 del Estado
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Nacional (Adla, XXVIII-B, 1810), que son las que le otorgan validez al acto, ello significa que sin las
mismas, el mismo es nulo de nulidad absoluta. De alli la imposibilidad de revalidar el mismo ante las
autoridades locales argentinas. Debemos ser precisos, no hay nada que revalidar porque el acto es
invalido o sea nulo desde su origen.

En el Comon law, la naturaleza del matrimonio estd vinculada a lo contractual.

En tal sentido histéricamente, la necesidad de la forma ad validitatem, es decir determinada y sa-
cramental, fue proclamada por el Concilio de Trento (1563) otorgando al matrimonio el caracter pt-
blico que siempre conservo el matrimonio romano. Siglos después, en la tradicion del Common law,
continuaba considerandose el matrimonio un contrato, afirma William Blackstone, 1765-17691 15.1
en sus famosos Commentaries on the Law of England, con los que se iniciaron en el Derecho, entre
otros muchos, los juristas norteamericanos (Domingo, 2005: 5.): “Our law considers marriage in no
other light than as a civil contract”.

En la actualidad cabe destacar que el matrimonio en Gran Bretana (también en Gales) puede ha-
cerlo tanto sea en forma religiosa como a través de una ceremonia civil.

También en los articulos periodisticos se cité lo siguiente: “El juez intent6 ser claro cuando firma-
ron los documentos: “El apostillado de La Haya le da validez a este certificado en todo el mundo”.

Alo cual podemos sefnalar una opinién de un forista argentino que desconociendo el derecho apli-
L, W

cable, en el mismo sentido expreso: “si la justicia argentina no lo 