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Transparencia y Estado de Derecho
como condicion previa para un desarrollo
equitativo y sostenible”

Jacqueline Peschard™

Transparencia y Estado de Derecho
como instrumentos de desarrollo

En 1999, en su famoso libro Desarrollo y libertad, el indio Amartya
Sen (1999), Premio Nobel de Economia en 1998, afirmé que la trans-
parencia es una importante categoria de libertades instrumentales, las
cuales son fundamentales para el desarrollo, ya que contribuyen a me-
jorar las capacidades de las personas y complementan el ejercicio de las
libertades fundamentales. Esta fue la original manera en que Sen con-
ceptualizo el desarrollo como algo totalmente dependiente de la agencia
libre de las personas. Para él, “Las libertades no sélo son el fin principal
del desarrollo, sino que se encuentran, ademads, entre sus principales
medios” (Sen 1999, 28). “[Las] libertades y derechos también contribu-
yen muy eficazmente al progreso econémico” (Sen 1999, 22).

La identificacién de la transparencia como una libertad fundamen-
tal no significaba que era menos importante que las sustantivas —como
la libertad de la participacién politica, la oportunidad de recibir edu-
cacion bdsica o atencion médica, entre otras—, pues cruza de manera

*  Conferencia dictada durante el “Cuarto Taller Intercultural sobre Democracia’; Comisiéon Eu-
ropea para la Democracia a través del Derecho (Comisién de Venecia), el jueves 9 de octubre
de 2014.

Doctora en Ciencias Sociales. Profesora titular “A” del Centro de Estudios Politicos y coordina-
dora del Seminario Universitario de Transparencia, UNAM.
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transversal todas las demas libertades, haciéndolas mds coherentes y
sdlidas, como elementos constitutivos del desarrollo.

De acuerdo con el informe de la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de la Organizacién de las Naciones Unidas
(oNU) en 1987, el desarrollo sostenible cumple las necesidades actuales
sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para cubrir
sus propias necesidades. Debe haber un equilibrio sutil entre los objeti-
vos actuales de la vida social, econémica y ambiental y las decisiones que
se toman para cumplirlos. Hay que considerar las consecuencias que ten-
dran en el futuro. La gobernanza del desarrollo sostenible no puede reali-
zarse sin la participacién de una pluralidad de actores y métodos, que van
desde organizaciones de la sociedad civil transnacional hasta los pueblos
indigenas (oNU 2006).

En otros términos, el desarrollo sostenible demanda un nuevo tipo
de relacion entre el gobierno y los ciudadanos, en la que éstos se con-
viertan en sujetos activos y criticos en el proceso de definicion de las
politicas publicas, que es cuando la transparencia desempefia un pa-
pel importante.

Durante los ultimos 20 afios, el concepto de transparencia ha si-
do reconocido en el ambito mundial como una precondicién de la go-
bernanza democratica. La transparencia y el acceso a la informacién
publica complementan el derecho a la libertad de pensamiento y de ex-
presion conforme a lo establecido en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (cCADH) de noviembre de 1969:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracidn de fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccién (OEA 1969).

La transparencia ha sido asociada con la legalidad, es una forma
privilegiada para combatir la corrupcion y premisa fundamental para
lograr la rendicién de cuentas. Es un insumo de organizacién que ayu-
da a mejorar las decisiones internas y los procesos de la administracion
publica, asi como un mecanismo efectivo para promover la competiti-
vidad, la democracia y el Estado de Derecho.
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El fundamento del Estado de Derecho es que el Estado debe cum-
plir con una serie de normas aprobadas adecuadamente por una
autoridad competente. Sin embargo, esto no es mds que una con-
cepcién formal que no toma en cuenta los contenidos especificos del
marco juridico.

Joseph Raz, un reconocido profesor de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Oxford, argumenta que el Estado de Derecho va mas
alld de la idea de que el gobierno debe estar sujeto al orden juridico. Es
un ideal politico, una virtud publica, y para lograrla, el sistema juridico
debe cumplir con una serie de principios relativos tanto a los conteni-
dos especificos de la ley como a los mecanismos judiciales que permi-
tan implementarlos (Carbonell 2002).

Un concepto sustantivo de Estado de Derecho debe traducir los va-
lores éticos (libertad, igualdad y justicia) y los politicos (participacion
en las decisiones publicas) en un marco juridico especifico, que es el
fundamento de la legitimidad democratica. El Estado de Derecho de-
be alcanzar un equilibrio perfecto entre el derecho y la justicia. Elias
Diaz, un constitucionalista espaiiol, afirma que el Estado de Derecho
es la institucionalizacidn juridica de la democracia (Carbonell 2002).

La transparencia es una caracteristica de la actuacion del gobier-
no basado en el imperio de la ley, y eso significa que la informacién
del gobierno (archivos, documentos, informes almacenados en papel
y electronicamente) pertenece al pueblo y no a los funcionarios que la
elaboran y la archivan. En realidad, los funcionarios deben asegurarse
de que los documentos oficiales estdn bien conservados en los archivos
y ordenados, a fin de tenerlos listos cada vez que alguien los requiera.

La transparencia permite tener un control puiblico de la actividad
gubernamental, y una funcién publica de mayor calidad y eficacia, ya
que la disponibilidad de los documentos ayuda para aprender de deci-
siones anteriores que han demostrado tener éxito o para evitar la re-
peticién de errores anteriores. Promueve la rendicién de cuentas del
Estado y la capacidad de respuesta; es un primer paso para prevenir la
corrupcion, que ha demostrado ser el principal obstaculo para conse-
guir el Estado de Derecho.

La transparencia se refiere a la relacién entre el Estado y la socie-
dad, ya que es el medio por el cual las autoridades informan a sus elec-
tores las acciones que se implementan, los recursos que se asignan y
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los resultados de las decisiones tomadas. Ayuda a los ciudadanos a me-
jorar sus habilidades para participar en los asuntos publicos y ejercer
sus diferentes derechos politicos, civiles y sociales.

El objetivo de la transparencia, en relaciéon con la sociedad y el
Estado, es ayudar a reestructurar el ambito ptblico que, segtin Jurgen
Habermas, es el “territorio de las interacciones donde la deliberacion
puede articularse positivamente para dar lugar a la opinién publica”

El &mbito publico no es semejante al Estado, pero los ciudadanos si
se convierten en sujetos activos, apoderados con derechos, libertades
y responsabilidades. La transparencia es un instrumento que ayuda a
preparar el camino para reestructurar el dmbito publico como un espa-
cio con buena calidad de intercomunicaciéon y un debate abierto y
extenso, el cual es un elemento basico del Estado de Derecho.

Transparencia como tema central
de las agendas del ambito piblico

La transparencia se ha convertido en tema central de las agendas pu-
blicas de todo el mundo, tanto en paises con una larga tradicion de-
mocratica como en aquellos que experimentaron recientemente una
transicion hacia la democracia. La transparencia estd en el centro de lo
que se podria considerar la cuarta ola democrdtica que siguié al gran
boom de la democratizacién por medio de elecciones libres y justas,
que ocurrieron durante los altimos 25 afos del siglo xx.

Después de que surgieron gobiernos con un origen democratico, el
siguiente paso en la democratizacion fue asegurarse de que esos gobier-
nos se unieran al Estado de Derecho y a los principios democraticos.

Aunque la transparencia y el derecho al acceso a la informacién han
sido parte de los contenidos ideales de la democracia y el Estado de
Derecho durante mas de un siglo, no fue hasta hace dos décadas que la
Ley de Libertad de Informacién (Freedom of Information Laws) fue
distribuida en diferentes continentes.

En 1990, sé6lo 12 paises tenian leyes de libertad de informacion;
actualmente, alrededor de 100 paises cuentan con esas leyes (Center
for Law and Democracy 2013). Las leyes de libertad de informacién

322

DR © 2016.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6s8Gmo

Homenaje a Jean-Claude Colliard

promueven objetivos muy similares y estan dirigidas a hacer que los
gobiernos rindan cuentas y fortalezcan a la ciudadania. Sin embargo,
las diferencias entre las leyes de libertad de informacién pueden ser
tangenciales en paises que tienen una regla dindmica que sea crucial
en los paises donde el Estado de Derecho sigue débil e incipiente.

Los principios estandares de las leyes de libertad de informacion
sefialan que:

1) La informacién gubernamental es basicamente publica y las excep-
ciones a revelacién se han establecido en las normas legales.

2) Cualquier persona puede tener acceso a los documentos oficiales
por medio de procedimientos viables y acelerados.

3) Latransparencia y la libertad de informacién deben enfrentar otros
derechos humanos, en particular la privacidad y la proteccion de
datos personales.

Sin embargo, los aspectos procedimentales pueden variar significa-
tivamente de una ley de libertad de informacién a otra, por ejemplo,
los plazos para recibir informacién y para presentar una apelacion, los
requerimientos y los mecanismos disponibles para hacer una solicitud
de informacion, y los instrumentos de apelacion y el tipo de autoridad
que resuelve y aplica la libertad de informacidn.

En 2009, el Instituto del Banco Mundial clasificé los diferentes mo-
delos de aplicacién de la libertad de informacién, centrdndose en el
tipo de autoridad que tenia el poder de revisar las solicitudes de infor-
macion. Se identificaron tres modelos:

1) Los paises escandinavos, que son los fundadores de las leyes de li-
bertad de informacidn, tienen un ombudsman independiente para
vigilar la transparencia del gobierno; y de la revisiéon de apelacio-
nes, Unicamente pueden hacer recomendaciones a los organismos
gubernamentales.

2) En paises, como Estados Unidos de América y Sudéfrica, en los que
las apelaciones de informacién van directamente al Poder Judicial,
los tribunales tienen el poder de dar a conocer informacién negada
por un organismo gubernamental.
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3) Los paises con un comisionado de informacién independiente o un
tribunal con facultades y decisiones vinculatorias —México, Esco-
cia, India y Chile— (Neuman 2009).

Las tendencias globales demuestran que las leyes de libertad de in-
formacion promulgadas en la tltima década prefieren el tercer mode-
lo (América Latina), mientras que las leyes mds antiguas optan por el
modelo del ombudsman o el comisario de informacién independiente
(Canadd y Nueva Zelanda). A continuacion, se aborda la experiencia
en materia de transparencia de América Latina y las leyes de libertad
de informacidn. Después, se dan algunos detalles acerca del caso de
México, que se ha convertido en un paradigma regional de las garan-
tias de transparencia.

Organismos interamericanos de derechos
humanos en el fomento de la transparencia

Hace 20 anos no habia un solo pais en América Latina con una ley
de libertad de informacién y acceso a la informacién publica, lo cual
no se reconocia como un derecho fundamental. Hoy en dia, 22 de los
35 paises cuentan con algun tipo de regulacion legal acerca de este
tema. Esta rdpida evolucion no se puede explicar como un simple efec-
to demostrativo, sino como una consecuencia del papel significativo
que han jugado los organismos regionales encargados de la defensa
y de promover los derechos humanos. La Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (cIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), asi como el relator especial para la libertad de
expresion, han elevado las normas reguladoras de la libertad de infor-
macion en la regién (cipH 2012).

Las resoluciones de la Corte IDH han convertido el acceso a la in-
formacién en un derecho humano fundamental, declaran que los es-
tados miembro estdn obligados a garantizar la maxima publicidad de
los registros del gobierno y que las autoridades deben tener la carga de
la prueba cuando se establezcan limites al derecho de acceso a la in-
formacion. El derecho a ser informado es universal y todos lo tienen;
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no es necesario ser ciudadanos, identificarse o mostrar su interés
personal para solicitar cualquier tipo de informacion. El Estado estd
obligado a dar respuesta a las solicitudes de manera oportuna y ac-
ce-sible, y a ofrecer un recurso legal cuando se niega la informacién.
Asimismo, los estados deben promover la transparencia activa y la
cultura de apertura.

Los estados miembro de estos organismos interamericanos se ven
obligados a adaptar su marco normativo a los convenios internacio-
nales de transparencia. En seguimiento a estos principios, en 2010
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos
(0EA) aprobé un modelo interamericano de Ley de Acceso a la Infor-
macién Publica para pedir que dichos estados la utilizaran como guia
para elaborar y aprobar las futuras leyes de libertad de informacidn.
Cabe senalar que hubo dos sentencias de la Corte IDH que obligaron a
Chile y Brasil a aprobar leyes de libertad de informaciéon que cumplie-
ran con los estandares interamericanos.

En 2006, el caso de Claude Reyes vs. Chile llevé a la primera frase ju-
ridica internacional que estableci6 el acceso a la informacién como un
derecho humano fundamental. Vale la pena hacer una breve referencia
a la deliberacién de este caso sin precedente y a su conclusion. Claude
Reyes pidié al Comité de Inversiones Extranjeras de Chile informacién
de los términos especificos de un contrato del gobierno con una empre-
sa forestal privada. El objetivo del solicitante era evaluar el impacto cir-
cunstancial del proyecto y alertar a la poblacién en caso de cualquier
amenaza al medio ambiente.

El gobierno chileno negé la informacién, argumentando que se tra-
taba de datos confidenciales de la empresa, que si fueran revelados po-
drian exponerla a la competencia desleal. La Corte 1pH declaré que el
gobierno chileno infringio el derecho fundamental a la informacion de
Claude Reyes, ya que debid hacer una prueba de proporcionalidad en-
tre el interés publico para proteger los datos industriales de la compa-
niay el derecho del pueblo a saber si el proyecto forestal podia afectar
sus recursos naturales y dafiar el medio ambiente. La Corte IDH orde-
no6 al gobierno chileno que entregara la informacién y los datos indus-
triales especificos de la empresa, y que aprobara una ley de libertad de
informacion en el Congreso.
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Otra frase paradigmatica de la Corte 1DH fue en el 2010, en el caso
de Gomes Lund vs. Brasil. La solicitud de informacién fue acerca de las
operaciones del ejército brasilefio en 1973 y 1974, que habian llevado
a la desaparicién forzada y a la muerte de los miembros de un grupo
de resistencia conocido como Guerrilha do Araguaia. En 1982, los fa-
miliares de las victimas presentaron una accidn civil publica en la que
solicitaban la informacién de las operaciones militares. La respuesta
del Estado fue inexistente. En 2003, 21 afios después, un juez brasilefio
ordend al Estado que entregara la informacién a los familiares de las
victimas, pero nuevamente no cumplié. Finalmente, hasta 2009, se li-
beraron 21,000 documentos.

Cuando el caso llegé a la Corte 1DH, ésta destaco que el Estado bra-
silefio habia mentido al inicio y habia fallado en entregar la informacién
durante mds de 20 anos. Declaré que éste tuvo una responsabilidad
internacional por la violacién del derecho humano a la informacion,
sobre todo porque se trataba de un caso de violaciones graves a los
derechos humanos, tales como desapariciones forzadas y ejecuciones
extrajudiciales. La Corte 1DH ordend a Brasil que adoptara medidas le-
gislativas para reforzar el derecho de acceso a la informacién de acuer-
do con los estandares interamericanos.

Caso México. Ley de libertad de informacion
solida y sociedad civil activa

En la region de América Latina, México es el ejemplo de cémo la ad-
ministracién publica en un corto periodo, y en un pais donde el Esta-
do de Derecho se ha rezagado, la transparencia y el derecho de acceso
a la informaci6n han transformado la administracién publica y se han
convertido en un tema central de la agenda del ambito publico. Esto se
debe a dos factores principales:

1) Los principios y procedimientos establecidos en las leyes de liber-

tad de informacidn que sirvieron de inspiracién para la Ley Modelo
Interamericana sobre Acceso a la Informacion.
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2) La participacién decisiva de las organizaciones civicas en la promo-
cion de leyes de libertad de informacién y en el seguimiento de bue-
nas prdcticas de transparencia.

En los ultimos 25 anos del siglo xx, en la transicién pacifica —pero
prolongada— a la democracia en México, la transparencia fue ignora-
da en la lista de temas incorporados en las reformas legales que con-
ducen a un sistema electoral democritico.

Después de las elecciones de 2000, cuando el partido gobernante, el
Partido Revolucionario Institucional (Pr1), fue derrocado después de
70 anos en el poder, se demostré que el proceso de transicion a la demo-
cracia habia llegado a su conclusién. Un grupo de académicos, perio-
distas y miembros de organizaciones de la sociedad civil se reunieron
para exigir la aprobacion de una ley de libertad de informacién, que fue
basicamente redactada por ellos y que se puso en vigor en 2002. Inspi-
rado por las leyes de libertad de informacién vigente y considerando
las condiciones especificas de un pais que habia dejado recientemente
atrds un régimen autoritario de un solo partido, el proyecto se centré
en los principios de alto estandar:

1) El derecho a la informacién serd ejecutado por un organismo de
supervisién con facultades para combatir la confidencialidad del
régimen anterior: Instituto Federal de Acceso a la Informacién y
Proteccién de Datos (Ifai).

2) Las resoluciones de los organismos de supervisiéon relacionadas
con la divulgacién de informacién seran definitivas para los orga-
nismos gubernamentales.

3) Cualquiera podra presentar una solicitud de informacién y una
apelacion en caso de no quedar satisfecho con la respuesta de la
autoridad.

4) Los principios rectores de la transparencia y las excepciones a la di-
vulgacidn estardn claramente establecidos en las normas.

5) Los procedimientos de solicitudes de informaciéon y las apelaciones
tendran plazos y mecanismos accesibles y econdmicos.

6) Los datos personales seran protegidos de forma segura y seran acce-
sibles exclusivamente a la persona que pertenezcan.
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Debido a los estrictos limites de tiempo y a la capacidad de super-
vision del cuerpo de la transparencia para determinar qué informacién
debe ser divulgada por las diferentes agencias gubernamentales, la li-
bertad de informacidn se hizo popular rapidamente, y académicos, pe-
riodistas y personas del sector privado comenzaron a utilizar las leyes
de libertad de informacién para obtener informacién del gobierno (los
contratos, las adquisiciones, los oficiales, los salarios publicos y las au-
ditorias cuando éste concluyd, etcétera), lo cual nunca antes habia esta-
do disponible para el publico.

En cinco anos, todos los estados mexicanos aprobaron una ley de
libertad de informacién, y en 2007 se promulgé una reforma constitu-
cional para establecer que el acceso a la informacién fuera un derecho
fundamental. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos ordend que los principios de maxima publicidad y excepciones
temporales a la divulgacidn, asi como aquellos que protegen la infor-
macién confidencial, se repliquen en cada ley de libertad de informa-
cién local y estatal.

Los cambios surgidos de la imposicién de la ley de libertad de in-
formacién a las rutinas de la administracion pudblica provocaron reac-
ciones negativas de algunas autoridades del gobierno que pretendian
aprobar reformas de transparencia regresivas en 2009. Las organiza-
ciones civiles y el propio Ifai denunciaron publicamente las intencio-
nes del gobierno, y la prensa nacional publicé esta denuncia, lo cual
obligé al gobierno a retirar el proyecto de ley.

Cuando el PrI regresé al poder en 2012, el actual presidente Enrique
Pefia Nieto propuso una nueva reforma constitucional para dar plena
autonomia al Ifai y ampliar las capacidades de supervisién de cada au-
toridad publica federal, no sé6lo de los organismos gubernamentales. La
reforma que fue aprobada el pasado febrero establecid las obligaciones
de transparencia de los partidos politicos y los sindicatos, y para cual-
quier persona, tanto en entidades publicas como privadas, que recibe
dinero del gobierno. Se trata de que las mismas reglas, procedimientos y
criterios de exposicion se apliquen a cualquier persona que actiie como
una autoridad publica o a quien administre los recursos puablicos.

El ambito de dicha reforma en materia de transparencia eleva los es-
tandares, particularmente para aquellos organismos puiblicos que antes
no eran supervisados por una comision de informacién independiente.
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Un ejemplo es el Congreso federal, que ha presentado mucha opacidad,
en particular en el tratamiento de la informacién del uso y distribucion
de los recursos econdmicos entre los diferentes grupos parlamentarios.
Otro ejemplo de conducta opaca son los sindicatos de las grandes em-
presas publicas (de petréleo y electricidad), que reciben una enorme
cantidad de dinero del gobierno como parte de sus contratos de trabajo
y que nunca antes habian rendido cuentas a los ciudadanos.

El impulso de dicha reforma constitucional, sin duda, tenia un pro-
posito de legitimacion, debido a que es politicamente correcto tener
un discurso en la apertura, y todos los partidos politicos y grupos de la
sociedad consideran la transparencia como una herramienta ttil para
combatir la corrupcidn y mejorar el Estado de Derecho.

El mejoramiento constante de la normativa de transparencia en
Meéxico no se puede entender sin el trabajo realizado por las organi-
zaciones civiles que han sido defensoras determinantes de la transpa-
rencia. Organizaciones como Transparencia Mexicana, A.C.; Articulo
19; Fundar, Centro de Andlisis e Investigacidon; Red por la Rendicién
de Cuentas; Colectivo por la Transparencia; Gestién Social y Coopera-
cién, y México Inférmate, entre otras, no solamente han monitoreado
las practicas de transparencia de los gobiernos y han presentado re-
cursos cuando la informacién ha sido negada, también han ayudado a
traducir la informacién gubernamental que se proporciona al lengua-
je cotidiano, y han exigido formatos de datos abiertos para que la in-
formacion sea comparable y esté completa para el publico en general.
El desarrollo sin precedente del marco juridico de transparencia de
Meéxico durante los ultimos 12 anos ha cambiado la forma de concebir
el espacio publico. Sin embargo, esto no tuvo un efecto positivo en la
corrupcién que afecta a México.

Por el contrario, segin el indice de corrupciéon de Transparencia
Mexicana, la percepcién de la corrupcidn activa de los ciudadanos si-
gue siendo muy elevada (Transparencia Mexicana 2014). Esto puede
ser explicado debido a que los escandalos de corrupcidn se han publi-
cado mds frecuentemente, mientras que la impunidad publica est4 to-
davia muy arraigada en el pais.

Los avances en las leyes y en las practicas de transparencia en
México son innegables; sin embargo, esto es s6lo un primer paso
en la construccion de una norma sustantiva del Estado de Derecho

329

DR © 2016.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6s8Gmo

Transparencia y Estado de Derecho...

y la gobernabilidad democrética. Nuevamente, las organizaciones de
la sociedad civil han demandado una serie de reformas articuladas
para avanzar y hacer que el gobierno y las entidades publicas sean
realmente responsables de sus decisiones respecto a como se utilizan
los recursos y los resultados que se han logrado. Al igual que antes, la
organizacién de la sociedad civil esta liderando el camino.
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