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¢Es la transparencia una condicion
del Estado de derecho?
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Desde hace varios afios, viene utilizdndose la expre-
sion “transparencia” para aludir a la cualidad consis-
tente en permitir el pleno acceso de la ciudadania a
las determinaciones provenientes de los 6érganos del
Estado (y a los procesos de que derivan). Este con-
cepto general, por supuesto, no agota el tema ni da
cuenta de todas sus modalidades y sutilezas, pero
nos permite acercarnos a la pregunta que deseamos
responder: ;en qué sentido puede decirse que la
transparencia sea una condicién del Estado de dere-
cho, si es que lo es?

Para resolver adecuadamente esta interrogante, de-
bemos enfrentarnos con los siguientes problemas,
cada uno de los cuales se abordard en un apartado:
(cudles son los origenes y qué vamos a entender por
Estado de derecho? ¢Por qué razones, dada la larga
separacion cronoldgica en la aparicién de los dos
conceptos, se pretende incorporar la transparencia al
Estado de derecho? ;De qué manera resulta factible
que esta incorporacién se produzca? ;Qué funciones
cumple el Estado de derecho con el afiadido “trans-
parencia”, y qué funciones alcanza la transparencia
al “formar parte” del concepto Estado de derecho”?
Finalmente, y a partir de las anteriores respuestas,
(en qué sentido la transparencia es una condicién
del Estado de derecho?

En cuanto a la cuestion de qué vamos a entender por
Estado de derecho, en lo que sigue procederemos
con cierto grado de generalidad. Con el animo de de-
notar grandes diferencias que de hacer un preciso re-
cuento historico, diferenciaremos entre cuatro
conceptos o modelos de Estado de derecho: Rule of
law, Etat du droit, Rechtsstaat y econémico. Mediante
el primero de ellos, queremos dar cuenta del caso
fundamental inglés, por virtud del cual la totalidad
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de los habitantes de un Estado, quedan sometidos a
la ley. Se trata de un modelo de convivencia social y
politica, en el que las personas (ciudadanos y autori-
dades), saben cuales son sus derechos y sus obliga-
ciones a partir de las disposiciones del orden
juridico, y no asi de las decisiones de los sujetos so-
cialmente poderosos o de los gobernantes que ejer-
cen poder publico.

Un segundo concepto o modelo puede ser denomi-
nado con la expresién francesa Etat du droit. En las
condiciones de generalidad apuntadas, podemos de-
cir que se tratd, ante todo, de encontrar la manera de
limitar a las autoridades publicas en el ejercicio de
sus facultades. Mientras que en el caso inglés se trata-
ba de someter a todos al “imperio de la ley”, en el
francés se trataba de limitar el ejercicio del poder pu-
blico a efecto de salvaguardar, la libertad del hombre.
No es casual encontrar aqui, ademas de la diferencia
de fundamentacién a que acabamos de aludir, una
distincion en su forma de desarrollo. Atendiendo al
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, un pais tenia
constitucion y, por ende, Estado de derecho, siempre
que garantizara un conjunto de derechos fundamen-
tales y el principio de division de poderes. Los prime-
ros, como forma de reconocer la existencia de los
derechos de las personas previos a la formacién del
Estado; el segundo, como una forma de garantizar,
organicamente, la proteccion de esos derechos. Mien-
tras que en el caso inglés lo relevante era garantizar la
posicién de todos los individuos en la sociedad, entre
ellos mismos o frente al Estado, lo relevante del mo-
delo francés estribaba en garantizar la posicion del
individuo frente al Estado a efecto de impedir que sus
actuaciones afectaran los derechos de aquél. Para la
clase social que realiz6 la revolucion de 1789, la bur-
guesia, los grandes males sociales provenian por la
actuacion del Estado, y los grandes beneficios eran
producto de la competencia social, por tanto la forma
pertinente de organizar a la sociedad pasaba por li-
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mitar el Estado, y otorgar amplia discrecién a la so-
ciedad o, al menos, a parte de ella. Un Etat du droit
que, simultdneamente cumpliera con ambas funcio-
nes era un modelo adecuado para satisfacer los re-
guerimientos que los tiempos exigian.

El tercer concepto es el que hemos denominado
con la expresion alemana Rechtsstaat. EI mismo
adquiere sentido ante las debilidades del Estado na-
cional (alemén) o, mejor, ante la necesidad de cons-
truirlo a partir de una diversidad de principados y
otras formas de organizacion politicas prevalecientes
en la segunda mitad del siglo xix, confiriéndole im-
portantes poderes. El Estado de derecho es una solu-
cion para el fortalecimiento del poder publico, ello
bajo el entendido de que s6lo a partir de ahi era po-
sible llevar a cabo las acciones necesarias para lograr
un cierto fin. Si bien en el caso de Alemania éste era
la unificacion, las posibilidades que histéricamente
puedan llegar a presentarse varian en razon de los fi-
nes que se quieran lograr con el fortaleci-
miento estatal. Esta Gltima condicion es,
entonces, lo relevante del modelo de Esta-
do de derecho en cuestion, mas que el de-
sarrollo de un fin particular que lo
acompafe. De especial importancia son
aquellos casos en los que el objetivo que
se quiere lograr pasa por una accion esta-
tal decidida: si el problema es combatir
una fuerza delictiva organizada o reducir a una mi-
noria étnica, o llevar a cabo una accidn generalizada
de disciplina social, el modelo de Estado de derecho
al que se apelara serd, justamente, el de Rechtsstaat.
Este es el Gnico que puede atribuirle al poder publi-
co la legitimacién y los instrumentos juridicos nece-
sarios para acometer tal empresa. La posicion que en
ese modelo guardan otros elementos sociales tales
como los derechos o los limites a la accion estatal
pierde peso frente a la apelacion fundamental en fa-
vor del fortalecimiento del poder publico.

El dltimo concepto identificado, es el que denomi-
namos “econdmico”. A finales de los afios ochenta,
comenzo a hablarse con cierta insistencia del “Esta-
do de derecho”, como consecuencia del estableci-
miento del llamado “Consenso de Washington”. Los
economistas subrayaron la necesidad de contar con
un régimen juridico en el que los derechos de pro-
piedad (en su sentido econédmico) quedaran garanti-
zados. Se requerian elementos “normativos” para el
desarrollo econémico: normas claras, construidas a
partir de criterios de eficacia y eficiencia; tribunales
expeditos y auténomos; clarificacion del sistema de
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precios y supresion de distorsiones a éste; amplios
sistemas de registro; claras posibilidades de ejecu-
cion de las resoluciones judiciales; sistemas de reco-
nocimiento y castigo a la eficiencia e ineficacia
econdmica de los participantes en el mercado; libre
competencia econdmica en todas las actividades, y
de apertura econdmica al exterior, primordialmente.
Llegd a considerarse que sélo si los derechos estaban
claramente asignados y eran facil y rapidamente eje-
cutables, se podria construir la base a partir de la
cual resultaria posible hacer previsible el funciona-
miento del derecho y, con ello, el de la economia. El
derecho es, entonces, visto en términos instrumenta-
les respecto de la economia. Ello no resulta siempre
sencillo, pues el derecho cuenta con una tradicion y
con sus propias categorias, actores y racionalidad. La
Unica forma de superar este obstaculo es mediante la
reformulacién del lenguaje y, todavia con mas preci-
sién, de una porcion del lenguaje juridico. La expre-
sidn conveniente a estos fines es la de
Estado de derecho. En esa vertiente, el de-
recho pierde su autonomia, por lo que su
sentido general y fundamento son defini-
dos por los economistas y para la econo-
mia. A final de cuentas, se reclamo un
espacio privilegiado para el mundo priva-
do vy, desde él, la reduccion del espacio de
lo publico.

Si analizamos en conjunto los elementos compo-
nentes de los diversos modelos de Estado de dere-
cho, es evidente que muchos de ellos son claramente
contradictorios entre si. Resulta sumamente dificil
admitir que, por un lado, el papel del modelo se
agote en la proteccion de las libertades publicas fren-
te al Estado (Etat du droit) y, simultineamente, pos-
tular que los ciudadanos estén sometidos por igual a
las normas juridicas (Rule of law), por no hablar de
los problemas que implica asumir cualquiera de esas
dos posiciones frente a la de exclusivo fortalecimien-
to del aparato estatal (Rechtsstaat) o a la instrumenta-
cion del derecho frente a los postulados de la
economia (econémico). Normalmente, y por
sorprendente que parezca, se habla de Estado de de-
recho como la mera suma o acumulacién de los ele-
mentos acabados de mencionar, lo cual resulta
claramente inadecuado. Por ello, lo que fue pensado
como una forma de solucién de problemas sociales,
es de suyo el origen de interminables disputas y de
dificultades a la hora de pretender cierta aplicacion.

En otro trabajo, propusimos que la forma de supe-
rar dificultades tedricas como las acabadas de men-
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cionar, podria ser “elevando” los términos de la pro-
pia discusién, al efecto de considerar que las condi-
ciones de relacién de los elementos mencionados
podria darse en el concepto del “Estado constitucio-
nal”. Sin embargo, aqui nos limitaremos a llevar a ca-
bo un analisis desde el punto de vista del propio
Estado de derecho, ello por dos razones: primera, por-
que el énfasis de la transparencia ha querido colocarse
en ese aspecto parcial del concepto integral “constitu-
cionalismo” y, segundo, porgue no deseamos compli-
car en exceso el entendimiento de un término
(transparencia) en tanto éste se surte, de modo pri-
mordial, con referencia al propio Estado de derecho.
Al no ser este el lugar para plantear una solucién
integral a las problematicas relaciones entre los ele-
mentos mencionados, parece mas aconsejable proce-
der de un modo general y considerar
fundamentalmente las formas de relacion entre Esta-
do de derecho y transparencia, dejando para otra
ocasion las relaciones entre Estado de de-
recho y constitucionalismo y de éste con
la transparencia.

Antes de resolver los problemas de las re-

laciones conceptuales entre transparencia

y Estado de derecho, parece necesario ex-

plicarse las razones para que la “transparencia” sea
uno de los elementos de aquél. Como acabamos de
ver, el concepto de Estado de derecho es antiguo, go-
za de gran poder evocativo y valorativo y se ha cons-
tituido como uno de los criterios centrales de
nuestro tiempo para determinar el correcto o inco-
rrecto funcionamiento del Estado en su conjunto, asi
como del ejercicio de sus funciones normativas parti-
culares o de sus 6rganos juridicos concretos. Por to-
do ello, calificar al Estado como “de derecho”,
implica asignar un valor positivo a las practicas insti-
tucionales que de modo general llevan a cabo los ti-
tulares de los 6rganos del Estado, y otorgarle
legitimacion a éstos por la forma en que realizan sus
acciones. En tanto el concepto Estado de derecho tie-
ne la funcién de, final y simultdneamente, dirigir y
calificar las “actuaciones publicas” de los 6rganos del
Estado y, de ese modo, dirigir y calificar las practicas
institucionalizadas del Estado en su conjunto, lograr
la introduccion de un elemento nuevo, resulta suma-
mente importante ya que este Gltimo, si puede decir-
se asi, formara parte del criterio de calificacion de
tales actuaciones y précticas.
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La introduccion de un elemento nuevo vy, por lo
mismo, poco aceptado (como es o era “la transpa-
rencia”) en un concepto completo y considerado va-
lioso (como “Estado de derecho™), se explica, en mi
opinioén, no tanto porque los promotores de la
primera hayan buscado utilizar instrumentalmente
el concepto general Estado de derecho para aprove-
char su potencial tedrico y sus alcances eulogisticos
sino porque los partidarios del Estado de derecho
buscan la renovacidn del concepto o, al menos, su
actualizacion, mediante la incorporacién de ele-
mentos novedosos, normalmente ante la necesidad
de corregir defectos en su funcionamiento.

A partir de la aceptacion del Estado de derecho,
como una nocion compleja, se advierte la necesidad
de incorporar elementos conceptuales que permitan
hacer frente a lo que por ahora llamaremos “nuevos
fendmenos”. Estos de algin modo deben significar
algun tipo de amenaza al propio Estado de derecho,

de ahi que mediante una labor de incor-
poracion, mas que mediante una de reela-
boracion conceptual, se estima posible
hacerles frente. Asi, al momento de intro-
ducir la transparencia al Estado de dere-
cho, y por exigir ésta el pleno acceso de la
ciudadania a las determinaciones y proce-
sos desarrollados por los 6rganos del Esta-
do, es preciso entender que por ciertas
razones historicas, que luego consideraremos, se pre-
sentaba un fenédmeno en el que cierto tipo de deci-
siones 0 procesos no resultaban del conocimiento de
la ciudadania, lo que, a su vez, producia una afecta-
cion en el funcionamiento de tales érganos, siempre
a partir de lo que se estimara apropiado para el Esta-
do de derecho. Cabe decir que a la fecha este altimo
concepto tiene una tendencia absorbente, de manera
gue puede decirse que los planteamientos para la co-
rreccion de las practicas estatales se realizan en su in-
terior mediante la adicién de elementos que de
algiin modo pueden dar lugar a una conceptualiza-
cion distinta, pero que hasta ahora dificilmente pue-
den implicar su sustitucién.

v

Lo dicho en los dos apartados anteriores nos permite
precisar ahora los procesos mediante los cuales ha
sido posible incorporar el concepto de transparencia
al de Estado de derecho. En efecto, por una parte,
contamos ya con una idea general acerca de lo que
aceptablemente suele Ilamarse Estado de derecho vy,
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por la otra, hemos identificado las razones de la in-
corporaciéon del primero como elemento del segun-
do, y de la relacidn entre ambas cuestiones habra de
desprenderse la respuesta que buscamos. El Estado
de derecho es, ante todo, una construccién linguisti-
ca de caracter social, mediante la cual se busca que
los 6rganos estatales lleven a cabo determinadas ac-
tuaciones, y omitan otras, en aras de preservar un
cierto entendimiento entre la sociedad y del papel
que respecto del mismo debe cumplir el Estado. Por
Ser un concepto que tiene sus primeros origenes en
el siglo xvii, con los afios se ha ido transformando e
incluye una variedad de elementos provenientes de
diversas filosofias politicas (liberales o republicanos,
por citar dos) que, adicionalmente, toma modalida-
des, como ya vimos, propias de las culturas juridicas
y politicas de los Estados en los cuales se introduce.
Por ello, parece que el Estado de derecho constituye
maés una “idea tipo” o “idea rectora”, que un concep-
to acabado cuyo significado sea univoco y
compartido de manera unanime.

Para no perdernos en la exposicion de
modalidades o identificacion de acepcio-
nes, apuntemos cuél es la forma comun, si
bien no siempre explicitada, de compren-
der al Estado de derecho. Se trata de una
“idea” capaz de comprender diversas mo-
dalidades institucionales de control del
poder publico y de proteccion del individuo, bajo la
constante aplicacion del derecho a partir de la racio-
nalidad construida desde el propio derecho. ;Qué
significa esto? Primero, que el Estado de derecho no
se define por la aceptacidon candnica de un modo
concreto de institucion, sino por la realizacion de
una préctica institucional encaminada al logro de un
fin general; segundo, que, por lo mismo, lo relevante
es encontrar que con la realizacion de esa préctica se
logran determinados objetivos, mas que atender a
formas puntuales de aplicacién de ciertas normas;
tercero, que el eje constante de la practica se actualiza
mediante la utilizacion de elementos normativos, los
cuales pueden ser de variado tipo (reglas, principios
o valores) y tener una especificidad propia del tipo
de familia o sistema juridico de que se trate (prima-
cia de la ley o del precedente, por ejemplo); cuarto, y
muy importante, que la manera de comprender y ca-
lificar los elementos normativos y las acciones que
mediante ellos se realizan, viene dada por la propia
“cultura juridica”, en un ejercicio autorreferente en el
que “la profesiéon” (entendida en un sentido amplio
que comprende a jueces, abogados, académicos, etc.)
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administra sus representaciones y practicas, y define
lo que es propio y extrafio al concepto. Es precisa-
mente la busqueda del objetivo lo que da unidad a
los elementos y continuidad a las alteraciones, lo que
a su vez permite que con el paso de los afios y la di-
versidad de pretensiones, el Estado de derecho siga
siendo una categoria de referencia para la conduc-
cion de ciertos asuntos publicos.

Si hoy puede parecer evidente para muchos que el
Estado de derecho debe comprender el elemento
“transparencia”, sin embargo, cabe preguntarse si en
el pasado existi6é “dentro” del primero un elemento
mediante el cual se realizara una funcién semejante
0, en el caso de no ser asi, qué razones explicarian tal
ausencia. La funcién general de la transparencia en el
pasado, nos parece, tenia una dimension completa-
mente diversa a lo que actualmente pretende lograrse
con tal concepto. En su concepcidn originaria, el Es-
tado de derecho giraba en torno a los individuos y a

concepciones individualistas. Las posibili-
dades de transparentar estuvieron relacio-
nadas con ellos, y méas especificamente,
con el ejercicio que los individuos hicieran
de sus derechos. Los derechos de peticién,
libertad de prensa y la libertad de expre-
sién, pudieron haber estado relacionados,
si bien cada uno de ellos de manera diver-
sa: mientras el derecho de peticion permi-
tia la obtencién individual de informacién y, con
ello, transparentar respecto del individuo solicitante
la informacion contenida en los archivos publicos,
mediante las libertades de prensa y expresion Unica-
mente podia lograrse la transmision de la informa-
cién obtenida. Es decir, en un caso se estaba frente a
la posibilidad de obtener informacién puramente in-
dividual y siempre a solicitud de un sujeto relaciona-
do con ella, mientras que mediante los otros dos
derechos lo que se tenia era una condicién para hacer
valer la informacion generada por las autoridades,
siempre que antes la misma se hubiera hecho publi-
ca, bien como resultado de una gestion individual o
como parte del trabajo de la prensa. Al ser las liberta-
des de prensa y expresion una condicién de transmi-
sibn mas que un instrumento para el acceso a la
informacién, veamos cuales eran los alcances del de-
recho de peticién en tanto instrumento individualiza-
do para la obtencion de ésta.

El derecho de peticion surgié como posibilidad de
solicitar a los gobernantes el otorgamiento de ciertos
beneficios o concesiones. Su origen monarquico
queda de manifiesto en la forma como se elabora-
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ban las peticiones al monarca en Inglaterra en la Car-
ta Magna de 1215 o en el Petition of Rights de 1628.
Sin embargo, con el advenimiento del Estado admi-
nistrativo y la transformacion del derecho publico
posterior a la Revolucidn francesa, los medios de in-
teraccion entre ciudadanos y Estado se racionaliza-
ron gracias a una conciente burocratizacion y
profesionalizacion, lo que dio lugar, primero, a pro-
cedimientos especificos para cada tipo de peticiones
y, segundo, a la exigencia de un interés juridico espe-
cifico a las caracteristicas concretas del particular so-
licitante. Por tal motivo, el gobernado debe
demostrar la razén de su interés para hacer la peti-
cion, sugerencia, queja o solicitud a los poderes pu-
blicos, lo que ha presentado variaciones en el
tiempo, las materias o las autoridades, por ejemplo.
Derivado de un conjunto de restricciones y modali-
dades creciente, el derecho de peticion tiene actual-
mente un caracter residual en tanto s6lo opera en los
casos en que el ordenamiento no prevé
procedimientos especificos para que los
particulares obtengan informaciones, pres-

taciones o servicios de los poderes publi-

cos. Adicionalmente, ha llegado a
convertirse en un derecho puramente for-

mal que se satisface con la mera respuesta

de la autoridad, con independencia de su

sentido.

Con los afos, surge otra modalidad para la obten-
cién de informaciéon que, de algiin modo, puede
cumplir con la funcion de transparentar el ejercicio
del poder publico: el derecho a la informacién. En
Meéxico, este derecho como lo conocemos actualmen-
te, se incorpord mediante la reforma al articulo sexto
constitucional de diciembre de 1977. Como esta adi-
cion formé parte de los preceptos modificados en la
reforma politica de 1977, durante varios afios se esti-
mo que debia comprenderse como una prerrogativa
otorgada a los partidos politicos. La Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia la Nacién adoptd este
entendimiento en sentencia dictada el 15 de abril de
1985, en la que negd el amparo solicitado por un
particular. Un nuevo sentido se establecié cuando la
Suprema Corte resolvio en junio de 1996, la solicitud
hecha por el presidente de la Republica para que se
investigaran los hechos acaecidos en el vado de
Aguas Blancas, Guerrero. El cambio de interpretacion
consisti6 en darle el caracter de garantia social, nece-
saria para contar con la informacidon que permitiera
sustentar un régimen democratico y, desde ahi, deter-
minar que se trataba de que sus miembros tuvieran
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la certeza para los miembros de la sociedad de que
las autoridades publicas proporcionarian informa-
cion de sus actividades, para mantener una ciudada-
nia informada y apta para la democracia. Finalmente,
en una serie de resoluciones dictadas en enero de
1997, diciembre de 1999 y marzo de 2000 se consi-
der6 como una garantia individual limitada por los
intereses nacionales, los de la sociedad y el respeto a
los derechos de tercero.

Garantizados ambos derechos por la Constitucién,
conviene tratar de precisar sus relaciones. Primera-
mente, y siempre que el derecho de peticidn se ejerza
para solicitar informacion a los poderes publicos, su
ambito de aplicacidon podria superponerse con el del
derecho a la informacion. Pues bien, en estos casos,
lo que el particular tenga derecho a obtener de los
poderes publicos dependera de cuales sean los conte-
nidos del derecho a la informacion sobre las activida-
des de los poderes publicos y sus respectivas

excepciones (definidas en principio por el
legislador), y el interés personal que tenga
un particular en una situacién eminente-
mente concreta a partir de sus caracteristi-
cas personales y su relacién con la
informacién solicitada. Con independen-
cia de que en algunos ordenamientos los
derechos que venimos tratando sean mo-
dalidades de un solo derecho de caracter
genérico, podemos decir que en México el derecho de
peticién puede actualizarse siempre que exista un in-
terés juridico del particular en relacién con la infor-
macién requerida; por el contrario, el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién permite a los
miembros de la comunidad tomar de manera
informada las decisiones que le corresponden.

Dada la existencia de elementos que en el
contexto del Estado de derecho cumplen funciones
semejantes a las asignadas a la transparencia, ;qué
afiade la incorporacion de esta Ultima en aquél? A
nuestro juicio, mientras que los derechos de peti-
cion o de acceso a la informacion permiten a los in-
dividuos concretos obtener informacién de los
organos del Estado que la producen, la transparen-
cia es una condicion general del funcionamiento del
Estado que se actualiza aun sin la accion directa de
un individuo especificamente interesado. Dicho con
otras palabras, los derechos fundamentales
introducen en el orden juridico, en primer lugar,
una limitante para los 6rganos encargados de emitir
las normas generales (leyes, primordialmente) y, en
segundo lugar, de un derecho de los ciudadanos, re-
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flejo de la correspondiente obligacién estatal (recla-
mable mediante una accién procesal autbnoma). En
ambos casos, el ejercicio del derecho exige un prin-
cipio de afectacion para quien reclama (standing), y
la existencia de una controversia sobre la cual los
tribunales puedan pronunciarse.

De lo anterior deriva que las posibilidades de ejer-
cicio de las acciones encaminadas a satisfacer una pe-
ticion u obtener informacion, se encuentren
relacionadas con la posicién individual de quien las
ejerce, lo que en modo alguno obsta para que la in-
formacion se haga de conocimiento publico (primor-
dialmente en el segundo caso) y, con ello, se logren
beneficios para la colectividad. El ejercicio de los de-
rechos mencionados, implica la posibilidad de que
un juez ordene la apertura de los archivos y expedien-
tes en casos en que por la negativa de las autoridades
competentes no ha sido posible acceder a los mismos
por via administrativa ordinaria. Sin embargo, la or-
den judicial de apertura finalmente se en-
cuentra sujeta a la satisfaccion de las
condiciones procesales apuntadas, de ahi
que la presencia del elemento individual se
encuentre en todo caso presente.

La transparencia rompe con tales cues-
tiones individuales, pues de lo que se trata
es de generar un amplio flujo de informa-
cion disponible, como condicién general
de funcionamiento del Estado, mas que como resul-
tado de condiciones procesales particulares. Lo que se
presenta como el gran cambio de la transparencia es,
a nuestro juicio, que tanto cuantitativa como
cualitativamente, en parte gracias al aprovechamiento
tecnolégico, se pone la informaciéon gubernamental
crecientemente importante en redes de facil y cons-
tante acceso.

Pasamos, asi, del ejercicio de los derechos al estable-
cimiento de nuevas condiciones en la “operacion” del
sistema, de forma que sea el propio funcionamiento
de éste el que produzca los resultados esperados, sin
depender de acciones de sujetos interesados en la in-
formacién misma. La transparencia “socializa” la
apertura al separarla de motivaciones individuales.

\Y

La siguiente cuestion a responder, consiste en determi-
nar el tipo de “beneficios” que puede aportar el Estado
de derecho (como concepto y operacion) a la transpa-
rencia, una vez que ésta se ha incorporado entre sus
elementos, y los “beneficios” que la transparencia le
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puede aportar, por las mismas razones, al Estado de
derecho. Expongdmoslas en ese orden.

Si el Estado de derecho es, ante todo, una comple-
ja estructura, tanto conceptual como, deseablemente,
operacional, la incorporacién de la transparencia en
el interior de esa estructura modalizara sus efectos. En
otros términos, y siguiendo con la misma metafora
que hemos venido utilizando, dado que el elemento
particular pretende ser incorporado a una estructura
compleja, habré de operar, en buena medida, a partir
de las condiciones propias de esta Gltima. Para quie-
nes vienen propugnando la incorporacién de la
transparencia al Estado de derecho, tal vez ésta sea la
eleccion méas compleja que deben tomar, dado que
en modo alguno se trata de una cuestion de acomo-
do natural: por un lado, y con los beneficios que ya
vimos, esta la posibilidad de darle un sentido inte-
gral como elemento de un concepto mayor dotado
de gran prestigio y eficacia; y por otro, surge el riesgo

de que, al subordinar un concepto al otro,
la transparencia pierda autonomia y vea
restringidas sus funciones.
En la exposicion de nuestros modelos de
Estado de derecho, identificamos diversas
posibilidades de caracter funcional, aun
cuando también encontramos ciertos ele-
mentos comunes a todos ellos, tales como
el sometimiento de particulares y autorida-
des a la “ley”, la produccion de las normas bajo crite-
rios de validez normativos a partir de las condiciones
jerarquicas propias de cada ordenamiento, o la acepta-
cién de que los contenidos normativos creados valida-
mente, serén legitimos o, al menos, tendrén una fuerte
presuncién de legitimidad. A estas condiciones juridi-
cas se incorpora el elemento de la transparencia, lo
que conduce necesariamente a la posibilidad de decla-
rarar invalidas las normas que no recojan sus
implicaciones. Si, por ejemplo, la transparencia en
cuanto tal tiene jerarquia constitucional, la totalidad
de las normas y actos producidos dentro del ordena-
miento deberan satisfacer tal condicion. Por lo recien-
te de la construccién del concepto “transparencia”,
todavia resulta dificil verlo con el caracter de norma
constitucional; sin embargo, al manifestarse en diver-
sas disposiciones legales y reglamentarias, es posible
que desde esa posicion determine el sentido de las re-
soluciones de las autoridades legislativas, ejecutivas,
administrativas y judiciales.

La transparencia puede manifestarse de un modo
variado, tanto en lo que hace a los sujetos obligados,
las materias en las que recae, la calidad de la infor-
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macion, etc. Sin embargo, su entrada en la “red” nor-
mativa en el Estado de derecho tendr, en todo caso,
efectos muy variados y poderosos, sencillamente
porgue el contenido fundamental comienza a operar
bajo las condiciones de creacién de las normas juri-
dicas. En los casos en los cuales el contenido “trans-
parencia” no sea debidamente recogido en las
normas que se creen, serd posible ejercer las acciones
previstas en el propio ordenamiento a efecto de lo-
grar la invalidez de la norma en cuestion y, concomi-
tantemente con ello, la preservacion final de la
condicidn de transparencia tal como originariamente
haya sido establecida.

Como puede verse, lo que en realidad aporta el Es-
tado de derecho a la transparencia son dos cosas. Por
una parte, la estructura de un orden juridico debida-
mente racionalizado y en operacién, lo cual le
permite realizarse a partir de las condiciones genera-
les de funcionamiento de éste. En segundo lugar,
aporta la legitimidad propia del “Estado de dere-
cho”, lo cual propicia que se vean como legitimas las
exigiencias normativas de la transparencia, sencilla-
mente porque son una forma de alcanzar los fines
generales de aquél.

Si analizamos, por otro lado, cémo la incorpora-
cion de la transparencia afecta al Estado de derecho
podemos identificar varios puntos. Primero, el incre-
mento de la disponibilidad de informacién aumenta
en la calidad de la informacion de la ciudadania vy,
aumenta asi las posibilidades de control de los actos
del poder publico. Adicionalmente, facilita el
conocimiento de cdmo actlian esos érganos, lo que,
a su vez, aumenta la calidad de las prestaciones otor-
gadas y tenderd a impedir que, por la via de la co-
rrupcion, se tomen decisiones alejadas de los
parametros de otorgamiento de bienes o servicios.

Adicionalmente podemos considerar que el au-
mento de la informacién habra de incrementar la ne-
cesidad de tomar decisiones sustantivas por parte de
los 6rganos del Estado. Si analizamos las decisiones
tomadas por tales érganos, en muchas ocasiones es
posible advertir que el resultado final de un proceso
es una decision puramente formal, esto es, sustenta-
da en aspectos procedimentales u organicos, dado
que ello es facil y es parte del dominio burocratico
ordinario. Sin embargo, en la medida en la que sea
posible llegar a conocer los aspectos materiales que
por via de decisién deben recaer a un proceso, serd
posible evitar ese domino burocratico y producir de-
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cisiones sustantivas por virtud de las cuales “se re-
constituya el mundo”. A partir de lo anterior, nos pa-
rece posible predecir un incremento en la
distribucion de poderes, no sélo como resultado de
la diferenciacion normativa formal, sino como pro-
ducto de la especializacion material entre 6rganos.
Finalmente, la informacion generalizada posibilita
que la ciudadania llegue a contrastar las decisiones
de los gobernantes con los fines u objetivos que los
mismos hubieren pretendido alcanzar. Asi, puede
determinarse la necesidad de las decisiones, la ade-
cuacion entre medios y los fines, la razonabilidad de
las medidas adoptadas, etcétera.

\

Si consideramos conjuntamente los efectos, resulta
que todos ellos terminan por darle al Estado de de-
recho una connotacién diferente a la que tenia antes
de la incorporacion de la transparencia. En lo suce-
sivo, habra de producirse una situacion en la que la
informacién debera ponerse a disposicion de todos,
mas allad de los requerimientos personales que al
efecto se hagan o de la situacidn propia de quienes,
en su momento, pudieran estar interesados en obte-
nerla. A partir de ahi, los fines que suelen identifi-
carse como propios del Estado de derecho, seran
maés facilmente alcanzables. Habrd una mayor apti-
tud para controlar materialmente a los poderes pu-
blicos, tanto en su funcionamiento ordinario como
en el modo como hayan de relacionarse con los ciu-
dadanos.

La transparencia es una condicion del Estado de
derecho, no tanto porque el concepto descanse en
ese elemento especifico, sino porque su funciona-
miento general pasa por la obtencién de informa-
cion. En el pasado era a través del derecho de
peticidn o, posteriormente, del derecho de acceso a
la informacién, la misma debia obtenerse a partir de
bases exclusivamente individuales; hoy, podemos
decir que sus condiciones de funcionamiento se han
colectivizado. No se trata, por supuesto, de hacer de
la transparencia el elemento central de todo el mo-
delo, sino més cabalmente, decir que en concurren-
cia con otros elementos, el solo hecho de que la
informacion esté disponible para todos, conlleva
una modificacion de las condiciones de operacion
del propio Estado de derecho.
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