CEUB

EDUCAGAO SUPERIOR

ISSN 2237-1036

La transparencia de la
funcion publica en el derecho
constitucional latinoamericano

Lorayne Finol Romero

Ronald Chacin Fuenmayor




Sumario

052701 (o7 N TR I |

PRATICAS DE ENSINO DO DIREITO INTERNACIONAL: CONTRIBUICOES SOBRE O CASO PoLLo Ri-
VERA VS PERU PARA A CLINICA DE DIREITOS HUMANOS.cecttetuieieierrreeeerenrecscecenensecscesssnssesnes 16

Cristina Terezo Ribeiro, Maria Eduarda Dias Fonseca e Sofia Sewnarine Negrao

I DITORIAL teututttreeeeeeeeeererererereresescsescscssssssssssssssssesesessssssssssssesessssssssssssssssssssesessssnsssssssssssses 31

Fabia Fernandes Carvalho, George Galindo e Jodo Roriz

J D Jo LK) 1 TR 7 |

BRrAZIL AND THE 1919 PEACE NEGOTIATIONS: A NEWCOMER AMONG THE GREATS..ceucveeeceeeneeeenc 30

Paulo Roberto Almeida

DIREITO INTERNACIONAL IMPERIAL E A CIRCULAGAO DE UMA CULTURA JURIDICA HEGEMONICA:
POR UMA MATRIZ euvuveeeeeececerececesesesssesescscssssssssssssssssesessssssssssssssssssssessssssssssssesesssssssssssssssssssses 52

Roberto Guilherme Leitdo e Romulo Guilherme Leitao

ANALISE DE Dois ErPisODIOS SINGULARES DE DIREITO DO MAR NO BRraASIL: A “GUERRA DA LA-
GOSTA” E O MAR TERRITORIAL DE 200 MILHAS MARITIMAS euvueruerueeeencenceneenecscsncencenesssssnes 12

Alexandre Pereira da Silva

THE ARBITRATOR EPITACIO PESSOA AND THE BRAZILIAN APPROACH TO ARBITRATION: AN ANALY-
SIS OF THE SETTLEMENT OF DISPUTES BETWEEN PUBLIC ENTITIES AND FOREIGN INVESTORS..... 88

Henrique Lenon Farias Guedes e Marcilio Toscano Franca Filho

O DIREITO DAS GENTES CONTRA A ESCRAVIDAO EM PADRE ANTONIO VIEIRA...cccevveerererececennes 103

Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo

O UTI POSSIDETIS COMO CONTRIBUICAO LATINO-AMERICANA AO DIREITO INTERNACIONAL...... 137

Marcos Pascotto Palermo e Alfredo de Jesus Dal Molin Flores



POLITICA EXTERNA, SOBERANIA E DIREITOS INDIVIDUAIS DOS ESTRANGEIROS: O EPILOGO DO CASO
BATTISTI A LUZ DE UMA ANALISE HISTORICA DA JURISPRUDENCIA DO STF (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL)...cottttttttitiiiiiiiiiiiinieieineneeeeeeeeeeesessessssssssssssesssssssssssssssesesssesssssssssssssssssssss 100

Daniel Damasio Borges

A RTIGOS eueuiuiuiuineeeeereeeserereresesesscssscsssesssesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssse 189

LANGUAGE RIGHTS OF INDIGENOUS TRIBAL MINORITIES (ITM) AND THEIR PROTECTION UNDER
THE AMBIT OF HUMAN RIGHTS LAW ..uuuuuuuussisisessssseseeeeceeeeeeeeeenesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 191

Sheikh Sultan Aadil Huque e Chimirala Uma Maheshwari

COMENTARIOS AO RELATORIO DA COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ORGANIZACAO DAS
NA¢OES UNIDAS SOBRE NORMA IMPERATIVA DE DIREITO INTERNACIONAL GERAL
(JUS COGENS) uuuuunnnnnnnnnriieeeeeeiiiiiiisesssnsssnstsseeesesesessssssssssssssssnssessssssesssssssssssssssssssssssssssssssees 229

Alvaro Augusto Santos Caldas Gouveia e Igor de Holanda Cavalcanti

A CONSTRUGAO DA CIBERSOBERANIA NA UNIAO EUROPEIA: A CIBERSEGURANCA E A INTEGRAGCAO
DO CIBERESPAGO EUROPEU ..vuueeueeeueraeesecescesecescessesssesssssssesssssssssssesssssssssssesssssssssssesssesnes 200

Leonardo Rafael de Souza e Cinthia Obladen de Almendra Freitas

A LEGAL ANALYSIS OF THE AIR DEFENSE IDENTIFICATION ZONE (ADIZ) WITH SPECIAL REFE-
RENCE TO THE EAST CHINA SEA AIR DEFENSE IDENTIFICATION ZONE ...uuuvvreeeeeeeeeeiiiesssnnns 272

Mohammad Owais Farooqui, Nazzal Kisswani, Sheer Abbas e Tahir Qureshi

LA TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBLICA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANO e.vutueeueeeescescscescsssscssssessessssssscssssesssssssessssssssssssessssssssssssessesssssssssssssasssssse 208

Lorayne Finol Romero e Ronald Chacin Fuenmayor

ACORDOS PLURILATERAIS E ACORDOS DE LIVRE-COMERCIO: ENCRUZILHADA OU CAMINHO ALTER-
NATIVO AOS ACORDOS MULTILATERAIS DE COMERCIO? «.vueueeurereecenencencecscescssescssssesscssssessessenes I12

Vivian Daniele Rocha Gabiriel

DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E AS ARMAS AUTONOMAS LETAIS eueueurececeeecececacensecnes 337

Rafael Goncalves Mota

ACOMPANHAMENTO NACIONAL DO CUMPRIMENTO DAS SENTENCAS PROFERIDAS PELA CORTE IN-
TERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: UM OLHAR PARA AS EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS ....356

Maria Valentina de Moraes e Ménia Clarissa Hennig Leal



PODEMOS PENSAR NUM DIREITO INTERNACIONAL COMPARADO? VIABILIDADES E OBSTACULOS NA
FRONTEIRA ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO COMPARADO . cccceeeeccccccccccccccccscccccccncs 373

Deo Campos e Raphael Carvalho de Vasconcelos

STATE HUMANITARIAN POLICY OF UKRAINE IN WAR CONDITIONS IN A COMPARATIVE
PERSPECTIVE .euvueueucescseesceecscescssescsscsssscssssessessssesscssssesssssssessssssscssssessessssessssssscsssssssessssssscee 391

Elvira Sydorova, Oleksandr Sydorov e Elena Marchenko

STATE SUPPORT FOR COMPATRIOTS: IMPROVING KAZAKHSTAN LEGISLATION ..ceuvevrneeneneencenenes. 407

Svetlana Zharkenova, Yerkin Ongarbayev, Amanzhol Nurmagambetov e Guzal Galiakbarova

| 242500 2 £ 7N X ) |

RESENHA
JOUANNET, EMMANUELLE. QU’EST-CE QU’UNE SOCIETE INTERNATIONALE JUSTE? LE DROIT
INTERNATIONAL ENTRE DEVELOPPENT ET RECONNAISSANCE. PARis: PEDONE, 2011. ............. 433

Ademar Pozzatti

RESENHA
BORDIN, FERNANDO LUsA. THE ANALOGY BETWEEN STATES AND INTERNATIONAL ORGANIZA-
TIONS. CAMBRIDGE: CAMBRIDGE UNIVERSITY PRESS, 2018. ....cevviirieiiiiniiirniirncennnccrenecnenee. 442

Juliana Valle Pereira Guerra



La transparencia de la funcion publica en el
derecho constitucional latinoamericano*
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Resumen

La dualidad de la regulacion de la transparencia de la funcién publica, por
una parte, reconocida en abstracto como; principio constitucional de la de-
mocracia, y por otra, en concreto como garantfa del derecho fundamental
de acceso a la informacién publica, justifica examinar desde el paradigma
del constitucionalismo en clave positivista; el ambito material constitucio-
nal regulatorio de los paises latinoamericanos que integran la Alianza de
Gobierno Abierto. La metodologia fue inductiva y se basé en un analisis
critico del cuerpo legal constitucional de una muestra de paises de la region,
para examinar si su regulacién reconoce explicita o ticitamente a la transpa-
rencia. Se concluye que el contenido normativo constitucional examinado
es incompleto, y podria obstaculizar avanzar hacia el gobierno abierto y la
apertura de la sala de maquinas del Estado, del mismo modo, que la reutiliza-
cién de datos publicos en equilibrio con otros derechos fundamentales. Fi-
nalmente, se critica que la mayoria de las normas examinadas no reconocen
explicitamente a la transparencia como un derecho fundamental, por ello se
describe un esquema dogmatico que busca avanzar en el reconocimiento de
la transparencia en dos dimensiones, para que su concretizacion Jege ferenda
pueda impulsar las reformas necesarias que permitan la superacion del debi-
litamiento de la democracia a través de planes de gobierno abierto.

Palabras Clave: transparencia; derecho de acceso a la informacion; go-
bierno abierto; constitucionalizacion; Latinoamérica.

Abstract

The duality of the regulation of transparency in the public function, on
the one hand, configured as a constitutional principle of democracy, and
on the other, as a guarantee of the fundamental right of access to public
information, justifies examining constitutionalism in terms of legal posi-
tivism. The methodology used was inductive, and was based on a critical



analysis of the current constitutional legal body of a
sample of countries in the region, to examine whether
or not its regulation recognizes transparency for its de-
mocratic importance. It is concluded that the constitu-
tional normative content examined is incomplete, and
could hinder progress towards open government and
the opening of the State’s engine room, as well as the
reuse of public data in balance with other fundamental
rights. Finally, it is criticized that most of the norms
examined do not clearly coincide with transparency as
a fundamental right, so a dogmatic scheme is described
that seeks to advance in the recognition of transparency
in two dimensions, so that lge ferenda concretize the ne-
cessary reforms can be promoted to overcome the we-
akening of democracy through open government plans.

Keywords: transparency; right of access to informa-
tion; open government; constitutionalization; Latin
America.

Resumo

A dualidade da regulamentagio da transparéncia
da func¢do publica, por um lado, configurada como
principio constitucional da democracia, e por outro,
entendida como garantia do direito fundamental de
acesso a informacao publica, justifica o exame da esfera
material, desde o paradigma do constitucionalismo em
termos de positivismo juridico, do direito constitucional
regulador nos pafses latino-americanos que integram a
Alianc¢a do Governo Aberto (Open Government Allian-
ce). A metodologia utilizada foi indutiva, e se baseou em
uma analise critica do atual corpo juridico constitucio-
nal de uma amostra de paises da regido, para examinar
se sua regulamentacgdo regulava expressa ou tacitamente
a transparéncia devido a sua importancia democratica.
Conclui-se que o conteddo normativo constitucional
examinado é incompleto, o que poderia dificultar o
avango para o governo aberto e a abertura da casa de
maquinas do Estado, assim como o reaproveitamento
de dados publicos em equilibrio com outros direitos
fundamentais. Finalmente, critica-se que a maioria das
normas examinadas nao reconhecem expressamente a
transparéncia como um direito fundamental. Por isso ¢é
descrito um esquema dogmatico que busca avancar no
reconhecimento da transparéncia em duas dimensdes,
para que de lege ferenda possa concretizar a reformas

necessarias que permitam superar o enfraquecimento
da democracia por meio de planos de governo aberto.

Palavras-chave: transparéncia; direito de acesso a

informacdo; governo aberto; constitucionalizagao;

América Latina.

1 Introduccion

Considerando la tesis esgrimida por Luigi Ferrajo-
li de la democracia constitucional garantista', segun la
cual los derechos fundamentales deben ser constitucio-
nalmente establecidos, como un limite sustantivo del
sistema politico democratico, es importante detenerse
a examinar desde el paradigma del constitucionalismo
en clave positivista’ cémo el derecho constitucional en
la region ha regulado en el texto de las constituciones
nacionales la transparencia de la funcién publica. Lo an-
terior, por su importancia para identificar matices pro-
pios del positivismo juridico reforzado en la tipologia
de las instituciones constitucionalizadas y de esta forma
ampliar una comprension critica de coémo los sistemas
juridicos nacionales adoptan las posiciones del derecho
internacional’.

En concordancia con lo sefialado y bajo la premisa
que ya no es posible entender el derecho internacional
contemporaneo sin su vinculacion sistematica con los
o6rdenes politicos modernos supraordenados como con-
dicién de validez de las normas internas, cuya principal
fuente de legitimidad, si no es que la unica, se encuentra
en la realizacién de una democracia basada en los dere-
chos fundamentales®. En este orden de ideas, la sujecion

! FERRAJOLL, L. Principia iutis: una discusion teérica. Doxa. Cuad-
ernos de Filosofia del Derecho, . 31, p. 393-433, 2008.

? El paradigma del constitucionalismo en clave positivista, surge de
la tesis esgrimida en el Principia Iuris de Ferrajolli, frente a la desvalor-
izacion de la dimension formal de la democracia, como contrapeso
sustancial y fundamento de legitimidad de los poderes publicos. Por
lo anterior, si bien el autor reconoce como condicién sine gua non la
dimensioén formal de la democracia, expresada en el sufragio popu-
lar, también sefiala que no es una condicion suficiente para calificar
a un sistema politico de democracia constitucional. FERRAJOLI,
Luigi. Poderes salvajes: 1a crisis de la democracia constitucional. Mini-
ma Trotta ed., 2011. p. 27-28.

> CAPELLA GIANNATTASIO, A. What does it mean to apply
history in international law studies? Revista de Direito Internacional, v.
15, n. 3, p. 8-14, 2018.

4 RIBEIRO, Erica Queiroz; MACHADO, Bruno Amaral. O Acor-
do de Escazu e o acesso a informac¢ao ambiental no Brasil. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, p. 251-265, 2018.
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del derecho a normas constitucionales supraordenadas
abre paso al perfeccionamiento del modelo paleopositi-
vista del estado de derecho, y da cabida por medio de
mecanismos flexibles la adaptacion necesatia a las pro-
fundas transformaciones del derecho internacional tras
la segunda guerra mundial, del mismo modo que a los
cambios vertiginosos de la sociedad, garantizando por
control de convencionalidad y del bloque constitucional
de derechos consagrados en los tratados internacionales’.

Sin perjuicio de la evolucion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, en algunos paises la Cons-
titucion es rigida) y, por tanto, la aplicacion directa de la
Convencion Americana, sin una disposicién constitu-
cional que la reconozca explicitamente no serfa posible.
Desde esta perspectiva, y sin desconocer otros plantea-
mientos como el propuesto por el neoconstitucionalis-
mo*, cuando lo que se busca es analizar la realidad not-
mativa vigente en el derecho escrito y no la empirica que
emana de las cortes constitucionales, se debe iniciar por
los ideales del Estado constitucional democritico, es de-
cit, lo que de acuerdo al paradigma positivista reforzado
propone, examinar la tipologia de regulacién de modo
explicito de los limites y vinculos constitucionales, por-
que lo contrario, serfa un derecho positivo ilegitimo y de
dudosa validez sustantiva’.

De esta manera, este analisis inspirado en el posicio-
namiento de positivismo reforzado, propone un cons-
titucionalismo reforzado acorde a la teorfa propugnada
por Ferrrajoli Luigi, que comprende dentro de la cues-
tién constitucional la relacion entre derecho y moral®, y
también, en un cuestionamiento socio-juridico del esta-
do actual de las cosas, desde una perspectiva ctitica’, que
justifica comprender la doble naturaleza de la transpa-
rencia, reconocida como un derecho y del mismo modo,

5 NOGUEIRA ALCALA, H. El Bloque Constitucional de Dere-
chos en Chile, el paraimetro de control y consideraciones comparati-
vas con Colombia y México: doctrina y jurisprudéncia. Revista Estu-
dios Constitucionales, v. 13, n. 2, p. 301-350, 2015.

¢ CHACIN FUENMAYOR, Ronald; FINOL ROMERO, Lorayne.
Neoconstitucionalismo y el constitucionalismo positivista: un de-
bate no concluido en el Derecho. Revista de Investigagoes Constitucionais,
v. 9, n. 2, p. 389-421, 2022.

" FERRAJOLLI, L. Constitucionalismo principialista. DOXA, Cuad-
ernos de Filosofia del Derecho, v. 34, 2011.

8 FINOL-ROMERO, L. ¢Derecho findamental a la transparencia? Un
debate no concluido entre neoconstitucionalistas y constitucional-
istas garantistas. Ponencia presentada en LI Jornadas de Derecho
Publico, organizadas por la Universidad de Chile, Santiago de Chile,
el 10 de noviembre de 2022.

? FIX-FIERRO, H. Comentarios en torno a Principia iutis. Teotia
del derecho y de la democracia, de Luigi Ferrajoli, n. 47, 2018.

principio de gestion de los asuntos publicos, muchas
veces sin tener una nociéon muy clara de a donde dirigir
este debate'. De alli que en esta investigacion basada en
un analisis critico de la regulacion constitucional vigente
realiza un examen comparado de criterios provistos por
la doctrina predominante, con una metodologfa inducti-
va basada en tres criterios de clasificacion. Seguidamen-
te, seran analizadas de acuerdo a la tipologia de regula-
cién: 1) Regulacion Implicita, 2) Regulacion Explicita
v 3) Regulacion Dualista. Lo anterior, a los efectos de
este andlisis serd entendido como reconocimiento direc-
to, indirecto o dualista de la constitucionalizacion de la
transparencia de la funciéon publica.

Es decir, a partir de los criterios sefialados se dife-
rencio si la regulacion constitucional de la transparencia
reconoce la dimension funcional (subjetiva), o la dimen-
sion  instrumental (objetiva), y/o dualista, entendida
como aquella que reconoce a la transpatrencia en sus dos
dimensiones (subjetiva: dimension funcional y objetiva:
dimension instrumental), todo lo anterior, basado en
un andlisis de contenido del sustrato normativo de las
normas constitucionales vigentes de 16 paises latinoa-
mericanos.

El contenido fue organizado en tres secciones. En la
primera seccion, se describe un marco conceptual de la
transparencia conforme a la doctrina prominente, que
distingue tres tipologfas de regulacion: Directa, Indirec-
ta y Dualista. En la segunda seccién, se examina como
se ha regulado la transparencia en el marco constitucio-
nal comparado de América Latina especificamente en
los pafses latinoamericanos que conforman la Alianza
para el Gobierno Abierto, y se califica las normas de la
muestra de 16 paises latinoamericanos que actualmente
son miembros de la alianza y forman parte del compro-
miso que dice relacién con fortalecer la transparencia
dentro de sus ordenamientos juridicos. Finalmente, en
las conclusiones se advierten dificultades y las implica-
ciones subyacentes frente a otras garantias constitucio-
nales democraticas actuales y futuras, concretamente en
lo que dice relacion con procesos legitimos, que buscan
abrir la sala de maquinas del Estado como fundamento
para la legitimidad de las democracias constitucionales y
las transformaciones digitales necesarias.

1" SANDOVAL, R. Gobierno abierto y transparencia: construyen-
do un marco conceptual. Convergencia Revista de Ciencias Sociales, v. 22,
n. 8, p. 203-227, 2015.
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2 Marco conceptual

En concordancia con la teorfa del derecho y de la
democracia esgrimida por la doctrina reciente, este ana-
lisis propone como premisa central que la efectividad
de la gobernabilidad democratica resultarfa comprome-
tida, sin un marco constitucional armonizado garante
de las dos vertientes de la transparencia. Dos vertientes
de la transparencia, configuradas como dos lados de una
misma moneda, donde por un lado figura el derecho de
acceso a la informacién también conocida como trans-
parencia pasiva, y por el otro lado, el principio rector de
la funcién publica para la buena administracién, tam-
bién entendida como una obligacién instrumental y pi-
lar fundamental para que el gobierno entregue grandes
conjuntos de datos de informacién de interés publico,
en formatos accesibles, oportunos, exhaustivos y legi-
bles, tanto por personas como por algotitmos.

Conforme a lo anterior, la transparencia de la fun-
ci6én publica se condice con la obligaciéon establecida en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, en donde se reconoce el derecho a una buena
administracién, segun el cual a las instituciones y érga-
nos del Estado, exigiendo un tratamiento de sus asuntos
de una manera imparcial, equitativamente y dentro de
un plazo razonable'. Dicho con palabras de Schiavi'®
las respuestas y evasivas esgrimidas por el Estado ante
situaciones puntuales solicitadas via transparencia pasi-
va por los ciudadanos, exige de mecanismos de accesi-
bilidad real, porque la sociedad debe ser informada y

consultada en los asuntos que les conciernen.

Lo anterior, podria dotar de fundamentacion teéri-
ca y contribuir en la reforma de mecanismos efectivos
como un triunfo de la transparencia dentro del Estado
Democratico de Derecho, a través de practicas de go-
bierno abierto que trascienden del mero discurso y bue-
nas voluntades de unos pocos, para convertirse en prac-
ticas concretas, focalizadas en la apertura de la sala de
maquinas del Estado. Sin perjuicio que doctrinalmente,
persiste una linea doctrinal que considera un exceso de

T Establece el Articulo 41 el Derecho a una buena administracion,

segun el cual: “1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones
y 6rganos de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente
y dentro de un plazo razonable” CARTA de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea, de fecha 18 de diciembre de 2000. Diario
Oficial de las Comunidades Enropeas, bajo el literal C 364/1. 2000.

12 SCHIAVI, P. Régimen juridico de la accién de acceso a la infor-
macion publica en el Uruguay. Revista de Investigagoes Constitucionais
Curitiba, v. 2, n. 2, p. 137-168, 2015.

constructivismo juridico consistente en la invencién
de un derecho fundamental a la transparencia o de un
principio constitucional a la transparencia, porque en el
caso de la Constitucion espafiola asi no lo establece'.
Ahora bien, esto no impide la construcciéon de un mar-
co constitucional de la transparencia latinoamericano
como expresion e instrumento necesario del ejercicio
de los derechos fundamentales a recibir informacién y
a participar en los asuntos publicos, y como medio para
la mas Optima realizacién de los principios del Estado
democratico y de derecho. En este contexto, la transpa-
rencia se erige en un valor constitucional que se mate-
rializa de esta forma.

Es asi como, en la discusiéon doctrinal sobre la efi-
cacia del derecho y principio de transparencia favorable
para la institucionalizaciéon de los ideales de la demo-
cracia constitucional, se relaciona con a la transparen-
cia instrumental con mecanismos de gestién eficaz y
responsable, juridificada a través de disposiciones que
contemplan derechos emergentes, conforme a cambios
de la sociedad, dentro los que figura el derecho funda-
mental a la buena administracion, los derechos digitales,
los derechos a la informacion de la sociedad de la in-
formacion, cuya ineficacia obstaculiza a otras garantias
constitucionales democraticas como la participacion, la
rendicion de cuentas y el escrutinio pablico de la res-
ponsabilidad de los funcionarios publicos. Todos ellos,
determinantes claves para el logro del modelo de desar-
rollo sostenible que relativo a la necesidad de promover
sociedades justas e inclusivas a través de instituciones
politicas eficaces, responsables y solidas.

En forma parecida ha sido descrito por el Profesor
Celso Antonio Bandeira de Mello, como una asociacién

714 es decir, el reconoci-

basada en “poderes-derechos
miento de un derecho cuyo goce efectivo depende de
una prestacién ajena, en este caso, de una prestacion
del Estado en ejercicio del lus Imperii. Dicho en otras
palabras, el principio de transparencia, la rendicién de
cuentas, participacion y evaluacion de eficiencia y efi-
cacia de la gestién publica, base fundamental para que
el gobierno sea abierto, y para que la relacion juridica

asimétrica Estado-Ciudadanfa pueda equilibrarse ubi-

5 VILLAVERDE MENENDEZ, I. El marco constitucional de la
transparencia. Revista Espanola de Derecho Constitucional, p. 167-191,
2019.

" MELLO, Oswaldo Bandeira de. Principios gerais de direito administra-
tivo. 3. ed. Sao Paulo, 2010.
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cando en el centro a las personas, da forma a discusioén
doctrinal que se propone a continuacion.

Para todo ello, se examina desde la mirada positi-
vista del derecho, la concrecion del proceso de consti-
tucionalizacién de instituciones de la democracia, que
resultan clave para impulsar los cambios necesarios que
permitan impregnar a todo el ordenamiento juridico de
principios y normas programaticas que garanticen la
transpatrencia de la funcién publica con supremacia de
un derecho fundamental. De esta forma, lo ha explica-
do Aguil6-Regla'®, dada la necesidad de transitar de un
Hstado legalista a un Estado constitucional de derecho y
de justicia. Es por esto que, a continuacion, se desarrolla
un marco conceptual de la transparencia en sus dos ver-
tientes, lo suficientemente integrador que permita avan-
zar hacia un Estado constitucional y democratico de
derecho, que involucre controles constitucionales for-
malmente reconocidos que podtian llegar a configurar
un constitucionalismo global'.

2.1 Transparencia de la Funcion Publica:
Un principio de gestion publica
constitucionalmente reconocido

Justificado por la motivacién por comprender como
desde una perspectiva limitada la institucion juridica de
la transparencia esta ausente en algunos ordenamientos
positivos, es importante diferenciar a su vez, que son
dos los aspectos que integran a la transparencia. El pri-
mero relativo a su naturaleza funcional democratica, y
el segundo, por su naturaleza instrumental administra-
tiva, entendida como principio rector que busca abrir el
gobierno. En consonancia con lo anterior, la doctrina
predominante recomienda que ademas del libre acceso
de las personas a las fuentes de informacion publica por
requerimiento expreso, es decit, transparencia pasiva ex-
tensamente estudiada como derecho humano universal,
las nuevas realidades exigen garantizar como principio
democritico inherente al derecho a la informacién!’, tu-
telar el acceso a informacién proactiva y fluidamente
publicada por los estamentos del Estado, sin requeri-

15 AGUILO REGLA, J. En defensa del Estado constitucional de
Derecho. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 42, p. 85-100,
2019.

' FERRAJOLI, L. Constitucionalismo ptincipialista. DOXA,
Citadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, v. 34, p. 15-53, 2011.

7 Democracia, transpatencia y corrupcién en Brasil.

miento previo, en formatos abiertos, en lenguaje claro e
interoperables entre todos los stakeholders'®.

Hsta ampliacion de la transparencia proactiva, ha
trascendido como datos abiertos del gobierno, porque
permiten incorporar a la definicién de la transparencia
un elemento técnico esbozado por la doctrina acumu-
lada en 25 afios de investigaciones publicadas sobre el
tema transparencia administrativa, que da cuenta de un
necesatia nueva direccion”. A juicio de Cucciniello, Po-
rumbescu y Grimmelikhuijsen antes citados, la defini-
ci6n aportada por la mayor cantidad de investigaciones
publicadas dentro del periodo 2010-2015, dan cuenta
que la conceptualizacién de la transparencia, integra a
lo menos dos tipos de definiciones. La primera se centra
en la disponibilidad de informacién y la segunda en el
foco de la informaciéon publicada por los organismos
estatales.

En forma similar lo explican Finol-Romero, Gal-
dames y Gonzilez”, quienes a través de la revision
sistematica de 921 publicaciones dentro del periodo
2015-2020, concluyen que la necesidad de abordar el
concepto desde una perspectiva que integre factores
sociales, culturales, politicos y éticos en su concepcion
e implementacion; y que no solo obedezcan y se restrin-
jan al ambito del derecho positivista, implica recono-
cer que la transparencia a pesar del progresivo sustento
reconocido por la doctrina y la jurisprudencia, podria
carecer empiricamente de visibilidad, si no se contex-
tualiza y problematiza en funcién a las necesidades dina-
micas y emergentes que presenta la ciudadania. Lo ante-
riot, por resignificar mejores mecanismos que permitan
renovar la gobernanza y en consecuencia relegitimar a

8 RUIZ-RICO RUIZ, C. Anilisis comparativo de la legislacion
iberoamericana en materia de transparencia y derecho de acceso
a la informacion. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 52, n. 154,
p. 255-283, 2019. NOVECK, B. Rights-Based and Tech-Driven:
Open Data, Freedom of Information, and the Future of Govern-
ment Transparency, Yale Hum. Ris. & Dev. 1.]., v. 19, n. 1, p. 1-46,
2017, del mismo modo, MEIJER, A. Comprender la transparencia
moderna. Revista Internacional de Ciencias Administrativas, v. 75, n. 2,
p. 255-269, 2009. y SCHIAVI, P. Régimen juridico de la accién de
acceso a la informacién publica en el Uruguay. Revista de Investigagoes
Constitucionais Curitiba, v. 2, n. 2, p. 138, 2015.

1 CUCCINIELLO, M; PORUMBESCU, GREGORY A.; GRIM-
MELIKHUIJSEN, S. Public Administration Review, The American
Society for Public Administration, v. 77, n. 1, p. 32, 2009.

* FINOL-ROMERO, L.; GALDAMES PAREDES, A
GONZALEZ JERIA, C. Contextualizacién de la Transparencia
de la funcién publica en Iberoamérica: Una revisién del concepto.
Revista Rumbos TS. Un Espacio Critico Para 1.a Reflexion En Ciencias
Sociales, v. 25, p. 105-144, 2021.
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quienes ejercen el poder publico, del mismo modo que,
para la consolidacion de otras garantias constituciona-
les democraticas como la participacion de las personas
en los procesos de toma de decisiones politicas, por su
importancia para la credibilidad, efectividad y confianza
en la democracia®.

De esta forma, la definicion de transparencia referi-
da por esta investigacion, es aquella defendida como la
alocucién ‘transparencia de la funcién puablica’ o ‘trans-
parencia de la gobernanza’, y se concibe como un pilar
de la democracia y la buena administraciéon basada en la
gobernanza abierta, donde la sociedad ademas de solici-
tar informacion por requerimientos administrativos im-
pulsados por la parte interesada (transparencia pasiva),
también, puede acceder via transparencia activa, a dicha
informacion por canales que garantizan la disponibili-
dad de informacién y datos de distinta naturaleza, por
ejemplo, sobre asuntos presupuestarios, asuntos politi-
cos, econoémicos, sociales, judiciales y procedimientos
administrativos generales, con estandares homogéneos,
en forma oportuna, accesible, interoperable, exhaustiva
y legible por humanos y maquinas.

En forma similar, se puede interpretar el contenido
establecido en la Declaracion de Principios de la Alianza
para el Gobierno Abierto. Esta iniciativa internacional,
actualmente congrega a 77 paises a nivel nacional y 106
gobiernos locales™, siendo su esencia reforzar la trans-
parencia como uno de los pilares necesarios para abrir
el gobierno, es decir, disminuir el secretismo del Estado,
al mismo tiempo, mecanismo para la gestion publica.
Hsta iniciativa internacional se cre6 en septiembre de
2011, para promover la aplicacion de los principios de
transparencia, participacion, rendicién de cuentas, del
mismo modo que el uso de la innovacién y tecnologia
en los gobiernos, para que éstos puedan brindar mejo-
res servicios a sus ciudadanos y proporcionar estrategias
que buscan resolver problemas publicos basadas en la
participacién y cocreacion®.

2 RUIZ-RICO RUIZ, Cristina. Analisis comparativo de la legis-
lacién iberoamericana en materia de transparencia y derecho de ac-
ceso a la informacién. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 52, n.
154, p. 255-283, 2019. También en: MEIJER, A. Comprender la
transparencia moderna. Revista Internacional de Ciencias Administrativas,
v. 75, n. 2, p. 255-269, 2009. Y también, SCHIAVI, P. Régimen ju-
ridico de la accién de acceso a la informacion publica en el Uruguay.
Revista de Investigacies Constitucionais Curitiba, v. 2, n. 2, p. 138, 2015.

2 Paises miembros de la Alianza para el Gobierno Abierto, htt-
ps:/ /www.opengovpartnership.org/our-members/

% NOVECK, B. The Innovative State, in The Administrative State
in the Twenty-First Century: Deconstruction and/or Reconstruc-

Esta instancia internacional, en palabras del Consejo
de la Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo
Econémico (OCDE) *, el Gobierno Abierto debe ser
entendido como una cultura de gobernanza que pro-
mueve los principios de transparencia, integridad, rendi-
cién de cuentas y participacion de las partes interesadas
en apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo. En
el mismo tenot, lo explican Ruijer y Meijer », cuando
definen el marco conceptual de gobierno abierto, y jus-
tifican su expansion y desarrollo a través de los adelan-
tos que provee la tecnologia, del mismo modo que por
la necesidad de democratizacién de algunos procesos
de toma de decisiones publicas, que terminan reposicio-
nando a instituciones democraticas como la transparen-
cia de la funcion publica en la doctrina, a la par de pro-
cesos deliberativos y digitalizacion de la gestion publica.

% define a la

Por otra parte, Sandoval-Ballesteros
transpatencia como la hoja de ruta hacia una expansion
de la democracia del siglo XXI, que amerita superar
enfoques parciales para adoptar una definicién con-
creta que profundice y expanda la democracia. Ahora
bien, dentro del planteamiento racional positivista del
derecho, resulta paraddjico que a proposito de la im-
portancia de la transparencia para el fortalecimiento
de la democracia material y para abrir ventanas hacia
el intetior de la administracion puablica?, aun persista
un desconcierto entre su real naturaleza, la que concibe
a la transparencia como un derecho y principio funda-
mental, para asegurar su maximo grado de efectividad
frente a los distintos tipos de poder y para la tutela de
los diversos tipos de derechos™.

tion, Mark V. Tushnet, ed, Daedalus, v. 150, n. 3, 2021.

* OCDE. Recomendacién Del Consejo Sobre Gobierno Abierto. 2017.
Disponible en: https://www.oecd.org/gov/recomendacion-del-
consejo-sobre-gobierno-abierto-141217.pdf
2022.

» RUIJER, Erna; MEIJER, Albert. National Transparency Re-
gimes: Rules or Principles? A Comparative Analysis of the United
States and the Netherlands. Inzernational Journal of Public Administra-
tion, v. 39, n. 11, p. 895-908, 2016. Disponible en: http://dx.doi.org
/10.1080/01900692.2015.1057343.

% SANDOVAL-BALLESTEROS, I. Hacia un proyecto democrati-
co-expansivo de transparencia. Revista mexicana de ciencias politicas y
sociales, v. 58, n. 219, p. 103-134, 2013.

2 MATHEUS, Ricardo; JANSSEN, Marijin. Un estudio sistematico
de literatura para desentrafar la transparencia habilitado por los da-
tos de gobierno abierto: The Window Theory. Public Performance &
Management Review, London. n. 42, p. 1-33, 2019.

# FIX-FIERRO, H. Comentarios en torno a Principia iutis. Teotfa
del derecho y de la democracia, de Luigi Ferrajoli, n. 47, 2018.

Acesso en: 4 ago.
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Conforme a lo sefialado, el concepto de transparen-
cia gubernamental en el que se apoya este analisis, es
aquella que, al mismo tiempo integra aspectos dogma-
ticos juridicos del derecho fundamental de acceso a la
informacién, con procesos normativos de juridificacién
de la democracia, relativos a practicas de rendicién de
cuentas y buen gobierno. Entramado de conceptos que,

en algunos casos como lo explica Sandoval®

ha preci-
pitado que, en el marco legal del ordenamiento juridico
interno de los paises latinoamericanos, se haya promul-
gado sin tener un objetivo claro y preciso, desencade-
nando falsas expectativas, en virtud, de la dificultad
empirica de relacionar sus efectos con un proposito

concreto.

Desde esta perspectiva, relacionar el contenido not-
mativo juridico de la transparencia con la efectividad
del buen gobierno podria significar un desafio socio-
-juridico pendiente por afrontar para los legisladores
y operadores de la norma. En ese tenor, la ampliacion
de la teorfa que gravita en torno a la transparencia de
la funcién publica, podria aportar elementos para esta
discusion, al concebirla, como principio rector para el
gobierno abierto y la buena administracion, al mismo
tiempo, derecho de acceso a la informacion. Ambas di-
mensiones inspiradas dentro del contexto del modelo
de gestion del arte de gobernar explicado como un me-
canismo necesario para la mitigacién de la corrupcion,
habilitado por practicas de participacion, colaboracion y
rendicion de cuentas™.

Lo sefalado, se apoya en el marco tedrico impulsa-
do por Matheus y Jhansen® segun el cual gobernar con
las ventanas abiertas hacia y desde el interior de la sala
de maquinas del Estado, podria aportar elementos sus-
tantivos para la legitimacion de la democracia. En este
orden de ideas, la doctrina reciente concibe a la trans-
parencia como un mecanismo regulatorio que persigue
dos propédsitos™, a partir de la dualidad de propdsitos o

# SANDOVAL, R. Gobierno abierto y transpatencia: construy-
endo un marco conceptual. Convergencia Revista de Ciencias Sociales, v.
22, n. 68, p. 203-227, 2015.

% FINOL-ROMERO, L. Aproximacion tedrica al gobierno abierto.
Revista Cuestiones Politicas, v. 34, n. 60, p. 75, 2018.

1 MATHEUS, Ricardo; JANSSEN, Marijin. Un estudio sistematico
de literatura para desentrafar la transparencia habilitado por los da-
tos de gobierno abierto: The Window Theory. Public Performance &
Management Review, London. n. 42, p. 1-33, 2019.

2 RUIZ-RICO RUIZ, C. Anilisis comparativo de la legislacion
iberoamericana en materia de transparencia y derecho de acceso a
la informacién. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 52, n. 154, p.

255-283, 2019.

bienes juridicos tutelados por las leyes de transparencia
que, en un primer nivel dan cabida a una transpatrencia,
distinguida como principio de actuacién de la adminis-
tracion del Estado dirigida a garantizar un fluido acceso
a la informacion publica proactiva®.

Al mismo tiempo concebida, como una obligacién
legal garante del derecho a la informacion publica den-
tro de los derechos fundamentales de cuarta generacion.
De alli, que en los sistemas democraticos iberoamerica-
nos se reconoce a la alocucion transparencia (entién-
dase; ambas subjetiva y objetiva) como un mecanismo
fundamental para el fortalecimiento y preservacion de
la legitimidad constitucional®. A este nivel de la explica-
ci6én, conviene sefalar que, por dualidad de propositos
o bienes juridicos tutelados, se hace referencia a la ma-
teria regulada u objeto de ley, desarrollada por la labor
legislativa de los distintos ordenamientos juridicos del
derecho comparado.”

De acuerdo a las razones esbozadas por Bovens™
, las ultimas décadas del siglo XX marcan el fin de la
tercera revolucion industrial y presagia el inicio de una
nueva etapa basada en la sociedad de la informacion,
donde la gobernanza abierta constituye una condicion
importante para la efectividad del control democratico
de la accién estatal. Conforme a ello, la regulacion de la
transparencia en su concepcion dualista integradora, es
decir, como un principio rector de la gestién publica y
al mismo tiempo, derecho fundamental de acceso a la
informacion publica de los ciudadanos, se justifica, por
la necesidad de garantizar la publicidad de las actuacio-
nes de los gobernantes, y ha adquirido tal importancia
que se ha sido bautizada, como la tercera regla de oro de
derecho publico, después de la separacién de poderes y
el principio de juridicidad”.

% FINOL-ROMERO, Lorayne; GALDAMES PAREDES, Ana;
GONZALEZ JERIA, Cecilia. Contextualizacién de la Transparen-
cia de la funcién publica en Iberoamérica: Una revisiéon del con-
cepto, Revista Rumbos TS. Un Espacio Critico Para 1.a Reflexiin En
Ciencias Sociales, Santiago de Chile, n. 25, p. 136, 2021.

* RUIZ-RICO RUIZ, C. Anilisis comparativo de la legislacion
iberoamericana en materia de transparencia y derecho de acceso a
la informacién. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 52, n. 154, p.
255-283, 2019.

» PALOMARES-HERRERA, M. Estudio comparativo sobre
transparencia y derecho de acceso en el ambito internacional y su
influencia en Espana. lus Humani. Law Journal, n. 6, p. 123-153, 2017.
% BOVENS, M. Information Rights: Citizenship in the Informa-
tion Society. The Journal of Political Philosophy, v. 10, n. 3, p. 317-341,
2002.

7 CEA-EGANA, J. Tercera regla de oro del Derecho Publico. Re-
vista de Derecho y Ciencias Penales, n. 13, p. 23-46, 2009.
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De conformidad con lo explicado hasta este mo-
mento, se pueden distinguir al menos dos dimensiones
de la transparencia de la funcién publica. Una prime-
ra dimension en sentido estricto, concebida como una
obligacion legal que coercitivamente exige a los orga-
nismos del Estado garantizar el ejercicio de la facultad
juridica que asiste a toda persona, individual o colec-
tivamente considerada de informarse, es decir, de sa-
ber qué ocurre dentro funcionamiento de los 6rganos
publicos. Y la segunda dimensién, en sentido amplio,
como aquella concepcion de la transparencia como ins-
trumento, por su incidencia en la eficacia y eficiencia de
las acometidas publicas, que ademds de ser favorable al
fortalecimiento de la confianza publica, y la legitimidad
de las instituciones democraticas, la han hecho merece-
dora de su reconocimiento como un principio rector de
la administracién publica, o tercera regla de oro de la
funcién publica del Estado.

2.2 Derecho de Acceso a la Informacion Publica

Continuando con el desarrollo teérico, es importan-
te antes de profundizar en el analisis dogmatico formal
del derecho de acceso a la informacién publica, reco-
nocer su naturaleza de derecho humano de dltima ge-
neracién que, los Estados estan obligados a garantizar
y protegerlo conforme a las normas vigentes en el De-
recho Interamericano de los Derechos Humanos™. En
este tenor, la informacion de la gobernanza se concibe
como instrumento garante de la democracia®, por su
caracter finalista conducido a la proteccion de derechos
subjetivos y prevenir abusos de parte de los 6rganos del
Estado.

Esta fundamentacion juridica a la luz del derecho
comparado, reposa en los estandares establecidos por el

* PALOMARES-HERRERA, Manuel. Estudio comparativo so-
bre transparencia y derecho de acceso en el ambito internacional y
su influencia en Espafa. Tus Humani. Law Journal, v. 6, p. 123-153,
2017. Disponible en: https://doi.org/https://doi.org/10.31207/
ih.v6i0.131. También TORRES, N. Justiciabilidad de las medidas
regresivas de los derechos sociales. Algunas reflexiones acerca de
su proteccion en América Latina. Revista Derecho PUCP, v. 75, p. 95-
117, 2015; GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo
Latinoamericano. Estudios Sociales. Revista Universitaria Semestral,
Hspana, v. 1, p. 169-174, 2015.

¥ Es decir, mas informacién, mas acceso a ésta, mas disponibilidad
de datos para la participacion de la ciudadanfa, lo que, en definitiva,
representa mas democracia, al respecto véase: BARRIOS MEDI-
NA, E. Democracia y cindadania. E1 camino de la transparencia México:
UNAM, 2017.

sistema interamericano de derechos humanos a la letra
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en el articulo 19, de igual modo, en el articulo 19 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(1966) y el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), conjuntamente con
la interpretacion progresiva exhortada por la Relatoria
Hspecial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (que se cita so-
lamente con la sigla CIDH"), y la Declaracién de Prin-
cipios sobre Libertad de Expresion”, por la necesidad
de otorgar un marco juridico que regule la efectiva
proteccion de la libertad de expresion en el hemisferio,
convirtiéndose en un documento fundamental para la
interpretacion del Articulo 13 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos e incorpora al sistema
interamericano los estindares internacionales para una
defensa mas efectiva del ejercicio de este derecho.

No obstante, pese al amplio contenido juridico que
lo reconoce en sentido amplio como un derecho fun-
damental en el derecho comparado, no todos los orde-
namientos juridicos internos regulan expresamente su
reconocimiento constitucional como un derecho fun-
damental, por lo que, en mayor parte se asocia implicito
o tacitamente dentro del derecho a la libertad de expre-
sién, y en la menor presencia, como derecho o principio
rector de la buena administracién*”. De tal manera, que
ante la ausencia de un fundamento normativo completo
y armonizado, muchas veces puede dar lugar a didlogos
de sordos, en lugar de un efectivo derecho de acceso
a la informacién publica, obstaculizando los resultados
favorables de la maxima del derecho que establece: “la

luz del sol es el mejor de los desinfectantes™".

En contraste con el derecho comparado interame-
ricano, se encuentra la normativa de la Unién Europea

4" Comision Interamericana de los Derechos Humanos. Informe
de la Relatorfa especial de libertad de expresion (RELE), aprobada
por la Comisién Interameticana de los Derechos Humanos, OEA/
RELE/INF. 1/09, aprobada el 30 de diciembre de 2009.

' Comision Interamericana de los Derechos Humanos. Declar-
acion de Principios sobre libertad de expresion, de la Relatorfa para
la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, aprobada durante su 108° petiodo ordinario de se-
siones en octubre del afio 2000.

2 FINOL-ROMERO, Lorayne. Repensar La Transparencia Desde
La Teoria De Ios Derechos Fundamentales: :Una Tarea Pendiente Para
Chile? Ideas Centrales para la Nueva Constitucién. Editado por Ti-
rant Lo Blanch. Santiago de Chile, 2020. p. 167-182.

# SCHAUER, E Transparencia en tres dimensiones. Revista de Dere-
cho (Valdivia), v. 27, n. 1, p. 91, 2014,
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donde la informacién publica es asimilada a bienes pu-
blicos de uso publico, bajo la premisa que la informa-
cién de los estamentos del gobierno es mas util si se
comparte*. En efecto, de acuerdo con Mueller y En-
gewald®” para hacer que la transparencia funcione, las
leyes sobre la libertad de informacién deben facilitar las
oportunidades del publico de acceder, uso y reuso, asi
como la posibilidad de compartir la informacion oficial
de las autoridades. Lo mas importante de no perder de
vista en esta diatriba, se concentra en la utilidad finalista
por partida doble de la transparencia, entiéndase por tal,
tutelar efectivamente el ejercicio del derecho de acceso
a la informacion publica, ademds de institucionalizar la
vigilancia efectiva del poder publico mediante practicas
democriticas, abiertas, accesibles y responsivas®.

En definitiva, el derecho de acceso a la informacion
a lo largo de este trabajo se concibe como un derecho
subjetivo que confiere la facultad a los ciudadanos de
solicitar y conocer la informacion, creada, recolectada,
en posesion, bajo control o custodia de un organismo
estatal. Al mismo tiempo, a esta definicion de la trans-
parencia reconocida como un derecho humano funda-
mental de todos, se encuentra la transparencia instru-
mental, entiéndase como aquel principio de contenido
objetivo, que obliga al Estado a través de una prestacion
positiva, es decir, garantizar como requisito indispen-
sable para el funcionamiento mismo de la democracia,
el acceso al funcionamiento de sala de maquinas como
mecanismo de control de la gestién estatal y pilar del
Hstado de Derecho y la democracia constitucional.

3 La transparencia de la funcién
publica en el derecho constitucional
de Latinoamericano

El analisis de las constituciones latinoamericanas
se llevo a cabo atendiendo a los criterios de seleccién
siguientes; 1) condicién de paifs firmante de la Organi-

# DIRECTIVA (UE) 2019/1024 Del Parlamento Europeo y Del
Consejo, de 20 de junio de 2019. https://eur-lex.curopa.cu/legal

# MUELLER, Christoph; ENGEWALD, Bettina. Making Trans-
parency Work: Experiences from the Evaluation of the Hamburg
Transparency Law Central. European Public Administration Review, v.
16, n. 2, p. 69-90, 2018.

* UVALLE, R. Fundamentos de la transparencia en la sociedad
contemporanea. Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, v. 61,

n. 226, p. 199-220, 2016.

zacion de Estados Americanos; y 2) pais integrante de
la Alianza para el Gobierno Abierto. De esta manera, y
dado que la juridificacion de la transparencia cada dia
gana mas espacios, en muchos casos a través de las de-
nominadas leyes especiales de libertad de informacion,
en inglés ‘freedon of information law’, el criterio de examen
fue describir el contenido constitucional que contempla
el principio y derecho de la transparencia de la funcién
publica. Ademas, distinguir si esta regulacion se adhiere
al alero del derecho de acceso a la informacion, ratifi-
cando la teorfa esbozada por la doctrina predominan-
te que conciben a la transparencia de funcién publica
como un término polisémico y escurridizo, donde a
pesar del entusiasmo y popularidad, su significado ge-
nera incertidumbre®’. Para una mejor comprension, a
continuacion, se describen los criterios analiticos para
examinar las normas del derecho constitucional vigente
en América Latina que regulan a la transparencia.

Tabla 1 - Operacionalizacion de critetios

Criterio Descripcion

Regulacion Implicita  Reconocimiento indirecto de la
transparencia en su dimensién
funcional. En este tipo de regulacién
la transparencia se reconoce como
una extension o anexo del derecho de
acceso a la informacién publica.
Regulacion Explicita Reconocimiento directo o explicito

de la transparencia en su dimension
funcional. En este tipo de regulacién

el derecho de acceso a la informacion
publica es reconocido como un derecho.

Regulacion Dualista  Reconocimiento dualista de la
transparencia en sus dos dimensiones,
la dimension funcional y la objetiva o
instrumental. Es decir, dentro del texto
constitucional se establecen normas que
contemplan el derecho de acceso a la
informacién publica en su dimension
funcional (sustrato subjetivo) y el
principio de gestion para la gobernanza
abierta (sustrato objetivo).

Fuente: Elaboracion propia.

Y7 MEIJER, Albert; HART, Peter; WORTHY, Benjamin. Assessing
Government Transparency: An Interpretive Framework. Adminis-
tration & Society, UK. v. 50, n. 4, p. 501-526, 2015. Disponible en:
https://doi.org/10.1177/0095399715598341; SAFAROV, Igbal;
MEIJER, Albert; GRIMMELIKHUIJSEN, Stephen. Utilization of
open government data: A systematic literature review of types, con-
ditions, effects and users. Information Polity, v. 22, n. 1, p. 1-24, 2017.
Disponible en: https://dl.acm.org/doi/abs/10.3233 /IP-160012.
Del mismo modo que SANDOVAL, R. Gobierno abierto y trans-
parencia: construyendo un marco conceptual. Convergencia Revista de
Ciencias Sociales, v. 22, n. 68, p. 203-227, 2015.
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Esta clasificacion propuesta, hace énfasis en la doc-
trina reciente especialmente de aquella que ha ido posi-
cionandose como la dominante, y permitié examinar la
regulacién constitucional de la transparencia de los 16
paises latinoamericanos que conforman la Alianza para
el gobierno abierto. Dentro de los cuales se encuentra
en primer lugar, la regulaciéon implicita de una de las
vertientes definida como dimensién funcional monista
de la democracia. De esta forma la explica Ruiz-Rico®,
cuando justifica que para lograr el desarrollo de prin-
cipios democraticos se exige el reconocimiento, apli-
cacion y garantia del acceso a la informacién publica
como derecho humano.

De esta manera, el primer criterio concibe a la regu-
lacién constitucional de la transparencia como un anexo
o complemento del derecho a la libertad de expresion y
de opinién, porque no se establece en una disposicién
normativa constitucional expresa como un derecho
subjetivo de acceso a la informacién publica, también
denominado transparencia pasiva. Por estas conside-
raciones, a los efectos de este trabajo se considera que,
dentro del criterio implicito de regulacion, a las normas
que se asocian con esta caracteristica.

En segundo lugar, se encuentra el criterio de clasifi-
cacion y regulacion explicita de la transparencia. En el
entendido de aquella norma constitucional que especifi-
ca en forma indubitable una disposiciéon constitucional
donde expresamente se reconoce el derecho subjetivo
de acceso a informacion. Por esta razén, dentro del ana-
lisis se asociara con la regulacién constitucional explici-
ta de una de las vertientes de la transparencia aquellas
constituciones en cuyo catdlogo de derechos humanos
fundamentales incorpora este derecho, y de esta forma,
impregna de la tutela juridica y constitucional a la trans-
parencia pasiva, determinantemente para la proteccion
de otros derechos fundamentales conexos, tales como
participacion ciudadana, libertad de informacién, rendi-
cién de cuentas por los poderes publicos y en una eficaz
rendicion de cuentas por los poderes publicos. Por lo
que, por una obviedad, el derecho de acceso a la infor-
macion publica es un imperativo de la democracia sobre
todo a la tan democracia sustantiva de calidad®.

# RUIZ-RICO RUIZ, C. Anilisis comparativo de la legislacién
iberoamericana en materia de transparencia y derecho de acceso a
la informacién. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 52, n. 154, p.
256, 2019.

¥ VALIM, R. El derecho fundamental de acceso a la informacion
publica en el Derecho brasilefio. Revista de Investigagies Constitucionais

En tercer lugar, se encuentra el criterio de regula-
cion dual de la transparencia, esto es, activa y pasiva.
Bajo esta perspectiva se analizan las normas del texto
constitucional que si establecen normas explicitas cons-
titucionales cuyo sustrato normativo incorpora las dos
vertientes de la transparencia. Lo anterior, se examiné
tanto en la seccion dogmatica como la organica de las
16 constituciones, y devel6 que las dos dimensiones de
la transparencia, es decir, el derecho de acceso a la in-
formacion publica en su dimension funcional (derecho
subjetivo) y el principio de gestiéon para la gobernanza
abierta que garantiza la disponibilidad de data del go-
bierno en forma accesible, oportuna, exhaustiva e in-
teroperable (derecho objetivo). Este criterio responde
al modelo Dualista integrador del contenido normativo
subjetivo y objetivo que involucra la transparencia dual.

Esta clasificacion debe su fundamentacion en la ne-
cesidad de juridificacién de la democracia constitucional
sustantiva, definida por Ferrajoli®, como aquel sistema
politico donde en el contenido constitucional establece
ademas de reglas claras plebiscitatias, limites y controles
constitucionales impuestos coercitivamente a las institu-
ciones representativas del poder publico, por lo que, su
adopcion se condice con aspectos asociados con el con-
trol del ejercicio del poder publico establecido en como
principio rector del Estado de Derecho y de Justicia. Y
apoyada por Motlino®', quien defiende la hip6tesis de la
democracia liberal de masas, afirmada en la experiencia
occidental del siglo XIX, y cuyo rasgo mas sobresalien-
te es la dimensién horizontal de la participacion de las
masas como aspecto esencial de la calidad democratica,
donde se vigile las condiciones para la vigencia de un
Hstado de derecho que supere las condiciones minimas
de una democracia procedimental.

3.1 Marco constitucional comparado

En esta parte se aborda el analisis desde la perspecti-
va dogmatica normativa, y se busca distinguir en el texto
constitucional los siguientes elementos:

Critiba, v. 3, n. 1, p. 173, 2016.

¥ FERRAJOLI, L. Constitucionalismo principialista. DOXA,
Ciadernos de Filosofia del Derecho, v. 34, p. 33. 2011.

> MORLINGO, L. Calidad democritica entre lideres y partidos, en:
Morlino, L. y Alcantara Saez, Manuel (edit.), La calidad del liderazgo
politico en los paises andinos (Ciudad de México, Editorial Instituto
Nacional Electoral), p. 21, 2016.
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Tabla 2 - Marco Constitucional de la Transparencia en

América Latina

Pais

Afo

Regulacion

Articulo de la
Constitucion

Pais

Afo

Regulacion

Articulo de la
Constitucion

México

Argentina

Costa Rica

Uruguay

Panama

Chile

El Salvador

Guatemala

1917

1934

1949

1967

1972

1980

1983

1985

Explicita

Implicita

Explicita

Implicita

Explicita

Implicita

Implicita

Explicita

Articulo 6. (...) El
derecho a la informacién
sera garantizado por el
Estado. Toda persona
tiene derecho (...) a
buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de
toda indole por cualquier
medio de expresion.

Articulo 14.- Derecho
a peticiones a las
autoridades, libertad de
pensamiento.

Articulo 30. Se
garantiza el libre acceso
a los departamentos
administrativos

con propositos de
informacion sobre
asuntos de interés
publico. (...).

Articulo 30. Todo
habitante tiene derecho
de peticién ante todas y
cualesquiera autoridades
de la Republica*.

Articulo 43. Toda
persona tiene derecho

a solicitar informacién
de acceso publico o de
interés colectivo que
repose en bases de datos
o registros a cargo de
servidores publicos (...).

Articulo 19 N° 12°
Libertad de emitir
opinién y de informar.
Art. 6. Toda persona
puede expresar y
difundir libremente sus
pensamientos siempre
que no subvierte el
orden publico (...).
Articulo 30.

Publicidad de los

actos administrativos.
Todos los actos de la
administracion son
publicos. Los interesados
tienen derecho a
obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias,

(..

Honduras

Brasil

Colombia

Paraguay

Peru

Ecuador

1982

1988

1991

1992

1993

2008

Implicita

Explicita

Explicita

Explicita

Explicita

Explicita

Articulo 72. Es libre la
emisién del pensamiento
por cualquier medio

de difusion, sin previa
censura.

Art. 5. (...), XXXIIT

- toda persona tiene
derecho a recibir de los
organismos publicos
informacion de su
interés privado, o de
interés colectivo o
general (...).

Articulo 20. Se garantiza
a toda persona la libertad
de expresar y difundir

su pensamiento y
opiniones, la de informar
y recibir informacién
veraz e imparcial, y la de
fundar medios masivos
de comunicacion (...).

Articulo 28. Del
derecho a informarse.
Se reconoce el derecho
de las personas a recibir
informacion veraz,
responsable y ecudnime.

Articulo 2. Toda persona
tiene derecho: 5. A
solicitar sin expresion
de causa la informacién
que requiera y a recibirla
de cualquier entidad
publica, en el plazo legal
(-.2)-

Articulo 18. Todas

las personas, en

forma individual

o colectiva, tienen
derecho a: 1. Buscar,
recibir, intercambiar,
producir y difundir
informacion veraz,
verificada, oportuna,
contextualizada, plural,
sin censura previa
acerca de los hechos,
acontecimientos y
procesos de interés
general, y con
responsabilidad ulterior.
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Articulo dela
Constitucion

Articulo 49. Libertad de
expresion e informacion
(...). 1) Toda persona
tiene derecho a la

Pais Afio  Regulacién

Republica 2010
Dominicana

Explicita

informacién. Este
derecho comprende
buscar, investigar, recibir
y difundir informacién
de todo tipo, de

caracter publico, por
cualquier medio, canal

o via, (...). Articulo
138.- Principios de la
Administracién Publica.
La Administracién
Publica estd sujeta en su
actuacién a los principios
de (...) transparencia,
economfia, publicidad

y coordinacién, con
sometimiento pleno al
ordenamiento juridico
del Estado.

Jamaica 2015 Implicita ~ Capitulo III. Capitulo
De Derechos

Y Libertades
Fundamentales.
Articulo 13. Derechos
Y Libertades
Fundamentales. 3. Los
derechos y libertades
mencionados en el
parrafo 2 son los
siguientes: (d) el derecho
a buscar, recibir,
distribuir o difundir
informacién, opiniones
e ideas a través de
cualquier medio de
comunicacion.

Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede inferir del analisis comparativo que
antecede, en los 16 paises latinoamericanos examinados
el texto regulatorio presenta un desbalance en la regula-
cién de la transparencia. Lo anterior porque en la com-
posicion, resalta la ausencia de la tipologifa de regulacion
dualista, ademas, también se identificaron diferencias
sustantivas entre cada una de las normas constituciona-
les respecto a la regulacion explicita de la transparencia
en su vertiente subjetiva, porque ésta no se reconoce en
forma directa en todas, como se procede a explicar a
continuacion.

En el caso de Chile, respecto a la regulacién de la
transparencia en la Constituciéon de 1980, habria que

distinguir que no lo contempla explicitamente porque de
acuerdo a la teotfa esbozada por Contreras y Lovera™,
este régimen constitucional fue definido mucho antes
de la transicién hacia la democracia, de tal manera, que
no la institucionaliza en su oportunidad. Fue a propé-
sito de sucesivas reformas segin lo explicado por Finol
y Aponte™ entre ellas la del 26 de agosto de 2005 por
medio de la ley N° 20.050, que se incorpora un nuevo
articulo 8° segun el cual, el ejercicio de la funciones pu-
blicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento
al principio de probidad. Por lo cual, la teotia esgrimida
por la Ministra Marisol Pefia Torres™ respecto a que los
principios de publicidad y transparencia no estan reco-
gidos en forma expresa, ello no ha obstaculizado que se
haya desarrollado el contenido sustantivo del principio
de publicidad de los actos y resoluciones de los 6rganos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedi-
mientos que utilicen, cuando la publicidad no afectare
el debido cumplimiento de sus funciones, los derechos
de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional, por lo que, esta norma instrumentaliza uno
de los objetivos del principio de la transparencia de la
funcién publica, cuyo propésito es garantizar el control
del poder del régimen democratico.

Sin perjuicio de ello, esta posicién es cuestionada
por Tribunal Constitucional Chileno®, quien por intet-
pretacion restrictiva considera que por ningun motivo
debe entenderse como el fundamento juridico del prin-
cipio de transparencia de la funcién publica, lo que esta
contemplado en el articulo 8° antes citado, dado que
éste solo se refiere a la publicidad de los actos y no asi
la transparencia de la informacién. En esta misma linea,
el tribunal ha dicho reiterativamente que la constitucion

2. CONTRERAS, Pablo; LOVERA, Danilo. A constitued constitu-
ent processPChile ‘s failed attempt to replace Pinochet’ s constitu-
tion (2013-2019) Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), v. 13, n. 3, p. 300, 2021.

» FINOL-ROMERO, L.; APONTE APONTE, E. Des Contextu-
alizacién del derecho de acceso a la informacion publica y la trans-
parencia de la funcién publica por la jurisprudencia constitucional
chilena, Revista de Estudios Constitucionales, v. 19, n. 1, p. 356-372, 2021.
* Voto Disidente considerando 4°, SENTENCIA TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE (2017), Asociacién de la Indus-
tria del Salmén de Chile A.G. y otros. Requerimiento de Inaplicabili-
dad, Rol N° 3111-16-INA de fecha 23 de marzo de 2017.

* SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAIL DE
CHILE (2019). Caso Productos del Mar Ventisqueros S.A. Vs. Con-
sejo para la Transparencia, Rol 7425-19-INA, Productos del Mar
Ventisqueros S.A. con el Consejo para la Transparencia de Chile,
Requerimiento de Inaplicabilidad, Rol 7425-19-INA, de 19 de dic-
iembre de 2019.
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reconoce ‘implicitamente’ a la transparencia dentro del
derecho de acceso a la informacién publica del articulo
19, 12° es decir, asume que por medio de la transpa-
rencia pasiva se reconoce el sustrato sustantivo de la
transparencia activa. Hste argumento esbozado por el
tribunal se funda en que expresamente en el articulo 8°
constitucional no contempla explicitamente la regla de
la transparencia de la informacién publica y, por tanto,
hablar de la transparencia en su sentido instrumental
objetivo, no encuentra cabida dentro del texto constitu-
cional y lo considera un exceso legislativo plasmado en
la ley 20.285.

Retomando el tema, respecto al examen comparado
de las normas que regulan la transparencia como puede
observarse en el cuadro, en su vertiente como derecho
subjetivo en sentido estricto — entiéndase; derecho de
acceso a la informacién publica-, estd presente en la
mayor parte de las constituciones examinadas, posible-
mente como respuesta a los cambios del derecho in-
ternacional interamericano de los derechos humanos o
producto de presiones internas y en respuesta a luchas
sociales de grupos de presiéon que lo demandan como
imperativo democratico histéricamente™. Dada la rele-
vancia de la materia regulatoria, los 6rganos de justicia
para tutelar su ejercicio efectivo, acuden a mecanismos
de interpretacion considerados como activismos o con-
vencionalismos provenientes de la doctrina jurispru-
dencial de 1a Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos. En donde emerge, la importancia de avanzar en
el reconocimiento progresivo e institucionalizacién de
normas que en el nicleo duro tengan a la democracia
que den cabida a instituciones vigilantes, que ademas de
garantizar el derecho sufragio de la poblaciéon (demo-
cracia plebiscitaria), contengan clausulas democraticas
necesarias para la consolidacion del Estado de Derecho
y de Justicia.

Sin perjuicio de las razones que justificaron incorpo-
rar en el derecho interno la evolucién de estos derechos
poco comprendidos”, lo cierto es que un significativo
grupo de paises de la Alianza han dado paso al reconoci-
miento constitucional expreso, de derechos fundamen-
tales verbigracia, el derecho de acceso a la informacién

% FINOL-ROMERO, Lorayne. Repensar La Transparencia Desde
La Teoria De Ios Derechos Fundamentales: :Una Tarea Pendiente Para
Chile? Ideas Centrales para la Nueva Constitucion. Editado por Ti-
rant Lo Blanch. Santiago de Chile, 2020. p. 171.

7 BOVENS, M. Information Rights: Citizenship in the Informa-
tion Society. The Journal of Political Philosophy, v. 10, n. 3, p. 317, 2002.

publica, dando paso a una nueva forma de gestionar
los asuntos publicos, mediante practicas de gestion a
puertas abiertas, basadas en transparencia, rendicién de
cuentas, participacién y colaboracion, trascendido en la
doctrina predominante como gobierno abierto®®. Sin
perjuicio de las consideraciones sefialadas, en primer
lugar, hay que distinguir que desde este punto general
el examen realizado a nivel regional revela un panorama
latinoamericano que da cuenta de un conjunto de textos
constitucionales que de por si, dentro del catalogo de
derechos subjetivos dan cabida al derecho de acceso ala
informacion publica, bien sea, implicita o explicitamen-
te, pero no de la transparencia de la funcién publica, lo
que valida la premisa de Cotino-Hueso™, cuando afir-
ma que estas normas general persiguen mas intenciones
simbdlicas, politicas 0 meramente propagandisticas, que
propiamente juridicas.

En segundo lugar, y en contraste al grupo que an-
tecede se encuentra en menor proporcion, aquellas
constituciones que han incorporado dentro de sus or-
denamientos juridicos ademas del derecho de acceso a
la informacién, también el principio de la transparencia
como una regla de supremacia constitucional, especi-
ficamente dentro de los capitulos relativos a normas
organicas o propiamente normas que establecen la or-
ganizacion del poder publico, es el caso del texto cons-
titucional de Republica Dominicana.

En tercer lugar, el examen revel6 que la composi-
cién de las normas del derecho constitucional vigente
en América Latina, referidas al derecho que garantiza el
ejercicio de la facultad juridica que asiste a toda persona,
individual o colectivamente considerada para informar-
se, presenta un desbalance y dos consideraciones dife-
renciadoras respecto al principio de maxima publicidad.
Si bien es cierto, que dentro de este grupo se puede
observar el mayor nimero de paises, dentro de los cua-
les figuran: Brasil, Ecuador, Colombia, México, Costa
Rica, Paraguay, Perd, Panama, Guatemala, los cuales
acatando lo contemplado en la Carta Interamericana de
la Democracia, especificamente en el articulo 4, ademas
de las recomendaciones de la Comision Interamericana

* LATHROP, Daniel; RUMA, Laurel. Open Government: Collabora-
tion, Transparency and Participation in Practice. Beijing: Editorial
O’Reilly, 2010.

¥ COTINO-HUESO, L. Detecho y Gobierno Abierto: La regu-
lacién de la transparencia y la participacion y su ejercicio a través del
uso de las nuevas tecnologfas y las redes sociales por las administra-
ciones publicas. Propuestas concretas. Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Priblica, n. 14, p. 51-92, 2013.
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de los Derechos Humanos [CIDH], segun informe re-
frendado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, del 30 de diciembre de 2009 y la sentencia
emblematica de la Corte Interamericana donde se con-
dena a Chile por no facilitar el acceso a la informaciéon
publica, en donde, de acuerdo a lo establecido en articu-
lo 19 Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
su discusion ha sido reavivada, y sigue presente en las
arenas justiciables del derecho®.

En consecuencia, los sustratos normativos de la
materia regulatoria de los textos constitucionales exa-
minados no sélo dan cabida a la transparencia unidi-
mensionalmente, como una facultad juridica o derecho
subjetivo de investigar, solicitar informaciones, opinio-
nes, pero no incorporan el sustrato normativo objetivo
referido al principio rector del funcionamiento de la ad-
ministracién publica que obliga abrir la sala de maqui-
nas del Estado en forma oportuna y accesible proclive
a transformar la manera como se gestionan los asuntos
concernientes al interés de todos, definido por Matheus
y Janssen ¢ como la teotia de las ventanas abiertas. Por
tanto, se podria inferir, que esta descontextualizacién
normativa que obliga a los estados a protegerla como
un derecho fundamental, trae un serie de implicaciones
practicas que atentan con su naturaleza instrumental ad-
ministrativa, es decir, menoscaba su supremacia como
principio rector que promueve la buena gobernanza en
la gestion publica, de igual modo que, como barrera an-
ticorrupcion que facilita otros derechos como la eficien-
cia y eficacia en el sector publico, el buen gobierno, asi
como, su interpretacion progresiva pro homine62 como
control de convencionalidad del derecho interamerica-
no de los derechos humanos.

Por otra parte, la doctrina defiende a la transparencia
de la funcién publica, porque esta se relaciona con un
mecanismo que permite abrir la caja negra del Estado, y
fomenta una gobernanza legitimada por la credibilidad
y confianza de sus nacionales, quienes a través de prac-

“ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude
Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006.
Disponible en: http:/ /www.corteidh.or.cr. Acceso en: 2 jul. 2022.
" MATHEUS, R.; JANSSEN, M. Un estudio sistematico de litera-
tura para desentrafar la transparencia habilitado por los datos de
gobierno abierto: The Window Theory. Public Performance & Manage-
ment Review, n. 42, p. 5, 2019.

2 AGUILAR CAVALLO, G.; NOGUEIRA ALCALA, H. El prin-
cipio favor persona en el derecho internacional y en el derecho inter-
no como regla de interpretacion y de preferencia normativa. Revista

de derecho piiblico, v. 84, n. 1, p. 13-33, 2016.

ticas innovadoras del sector publico posibilitan recolec-
tar, gestionar y reutilizar data que dan lugar a otra atista
de esta discusion. En definitiva, el analisis comparado
del marco constitucional vigente revela que éste no es
un tema de reciente antigiiedad, por el contratio, dada
su estrecha funcionalidad para la institucionalidad de-
mocritica, control ciudadano de los asuntos de gestion
publica, siempre estuvo presente, aunque no con el mis-
mo énfasis del reconocimiento progresivo del derecho
de acceso a la informacién tal y como, la agenda para el
fortalecimiento de la democracia impulsada por la Ot-
ganizacion de Estados Americanos lo demanda®.

3.2 Examen comparado de la transparencia en
Latinoamérica

El proceso de juridificacién de la democracia en el
derecho constitucional Latinoamericano, amerita distin-
guir tres etapas, delimitadas en atencion al siguiente or-
den cronolégico®. La primera etapa agrupa a los cinco
textos constitucionales de: Costa Rica (1949), Argentina
(1934), México (1917), Uruguay (1966) y Brasil (1988),
etapa historica caracterizada por lo que en doctrina se
define como el proceso de las democratizaciones de la
primera ola, desarrollada durante la década de 1980 y se
corona con la cafda del muro en 1989 y la transicién de
los paises de Europa del Este®. Lo que permite empal-
mar con la segunda etapa, en donde se ubican las cons-
tituciones de: Panama (1972), Chile (1980), El Salvador
(1983), Guatemala (1985), Honduras (1982), Colombia
(1991). La tercera etapa mas recientemente congrega a:
Paraguay (1992), Pera (1993), Ecuador (2008), Repuibli-
ca Dominicana (2010) y Jamaica (1962) por la reforma
de 2015.

Por otra parte, este analisis también ha permitido
observar que el proceso evolutivo del contenido regula-
torio de la transparencia de la funcién piblica no guarda
estrecha relacién con la creacién de la Alianza para el
gobierno Abierto, puesto que esta ultima data desde el
afio 2011, sin la presencia de todos los estudiados desde

% OEA (2017). FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRA-
CIA/ASAMBLEA GENERAL-CONSEJO PERMANENTE.
AG/RES. 2905 (XLVII-O/17) (Aprobada en la primera sesion ple-
naria, celebrada el 20 de junio de 2017).

¢ ELKINS, Zachary; GINSBURG, Tom; MELTON, James. The
endurance of national constitutions. New York: Cambridge University
Press, 2009.

®  MORLINO, Leonardo. Democracias y democratizaciones. México:
Centro de Estudios de Politica Comparada, 2005.
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el inicio de su constitucién. Por lo que en esta parte se
busco examinar en el texto constitucional analizado, los
tres criterios relacionados con la regulacion de la trans-
parencia de acuerdo a la dimensién monista (implicita),
la dimensién monista (explicita) y la dimension dualista
(objetiva y subjetiva), para determinar si la norma cons-
titucional reconoce tacitamente a la transparencia como
apéndice del derecho de acceso a la informacion puabli-
ca, o reconoce la dimensiéon monista integrada impli-
citamente en el derecho a la libertad de expresion, o la
dimension dualista del concepto de la transparencia, es
decir, lo que a los efectos de este analisis, se distingue
como regulacién dualista de la transparencia (dimen-
sion subjetiva y objetiva).

En este aspecto, y a prop6sito de los aspectos referti-
dos a la descontextualizacién de la transparencia como
un derecho fundamental con dos vertientes, una objeti-
va y otra subjetiva, citando a Finol-Romero® quien pro-
pone repensar la transparencia a la luz de la teoria de los
derechos fundamentales, dado que la doctrina reciente
la concibe ademas de un atributo de la democracia, un
instrumento juridico, cuyo sentido teleoldgico objetivo
es mas amplio, que el derecho de acceso a la informa-
cion publica. Esta posicién también es esgrimida como
dnal enforcement, comparable con la teorfa del doble rei-
nado esgrimida por Meijer, Hart y Worthy®’ en sus es-
tudios de evaluacion en la practica de la transparencia
gubernamental.

Del mismo modo, lo explica Tole-Martinez®® quien
conteste con la teorfa de la doble dimensién de los
derechos fundamentales, bajo el argumento que tales
derechos ademas de la connotaciéon subjetiva entre el
titular y el obligado, son un medio de integraciéon del
Hstado constitucional, por la que el Estado se obliga a
cumplir proteger y fomentar la promocion de los dere-
chos fundamentales. Lo que Gargarella® explica como

% FINOL-ROMERO, Lorayne. Repensar La Transparencia Desde
La Teoria De Ios Derechos Fundamentales: :Una Tarea Pendiente Para
Chile? Ideas Centrales para la Nueva Constitucién. Editado por Ti-
rant Lo Blanch. Santiago de Chile, 2020. p. 177.

¢ MEIJER, A.;; HART, P; WORTHY, B. Assessing Government
Transparency: An Interpretive Framework. Administration & Society,
v. 50, n. 4, p. 501-526, 2015.

% TOLE MARTINEZ, J. La teora de la doble dimensién de los
derechos fundamentales en Colombia. El estado de cosas incon-
stitucionales, un ejemplo de su aplicacion. Revista Cuestiones Constitu-
cionales, n. 15, p. 99, 2016.

“ GARGARELLA, R. El nuevo constitucionalismo Latinoameri-
cano. Estudios Sociales. Revista Universitaria Semestral, n. 48, v. 1, p.

la necesidad de ajustar la sala de maquinas o area de la
organizacion del poder al control social, porque se trata
de una amenaza que proviene del propio corazén de la
Constitucion, es decir, de los rasgos principales de lo
que podriamos llamar una falla de origen de la maqui-
naria democratica porque, en la seccién organica o ins-
titucional, referida a la organizacion del poder puiblico,
no se establece como tal.

Bajo la premisa que los procesos de juridificacion
de la democracia deben alinearse con la maxima del
derecho publico segun la cual, la gestién de lo pablico
debe ser en publico, ante la mirada de todos los invo-
lucrados”™, subyace la importancia del reconocimiento
progresivo de otros derechos emergentes por parte del
derecho constitucional latinoamericano. De alli, que en
la doctrina se establece dos miradas diferenciadas, segin
la cual los derechos fundamentales no son enunciados
estaticos, sino que son prueba viva de procesos reivindi-
catorios de la dignidad de derechos sustanciales, consi-
derados como presupuestos fundamentales de la demo-
cracia, por tanto, su lectura material lleva la moralidad
politica al corazén del derecho constitucional, muchas
veces descontextualizados en virtud de una ‘apariencia
racional’, cuya ineficacia coloca en vilo la garantfa de
otros derechos fundamentales.

Sin perjuicio que el fundamento juridico de esta pre-
misa, se encuentra establecidos expresamente en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (1948),
la Convencion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre o Pacto de San José (1969), Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos (19606) y Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (19706) desarrollados por Control de Conven-
cionalidad y Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos. Algunas posiciones argu-
mentan que, por via de interpretaciéon evolutiva nuevos
derechos humanos emergentes se les ha atribuido un
significado extensivo y nuevas implicancias juridicas’,
verbigracia el derecho a la libertad de opinién y expre-
sién, que a lo largo del dltimo lustro cénsono con los
cambios de la sociedad digital.

169, 2015.

O VALIM, R. El derecho fundamental de acceso a la informacion
publica en el Derecho brasilefio. Revista de Investigagoes Constitucionais
Curitiba, v. 3, n. 1, p. 179, 2016.

" BOVENS, M. Information Rights: Citizenship in the Informa-
tion Society. The Journal of Political Philosophy, v. 10, n. 3, p. 317, 2002.
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En el mismo orden de ideas, Sandoval-Almazan™
afirma qué a través del proceso de expansion de esque-
mas de apertura de la funcién publica, basados en el
concepto de transparencia gubernamental en el que se
apoya este analisis, podria precipitar un marco legal ar-
moénico en los paises latinoamericanos, a pesar que la
realidad da cuenta de la promulgacién de un conjun-
to de leyes sin tener un objetivo claro y preciso, que
terminan desencantando a la opinién publica alimen-
tando falsas expectativas”™, en virtud, de la dificultad de
relacionar sus efectos con un propédsito concreto con-
virtiéndose muchas veces, en el skgan y campanas de
marketing politico™.

En definitiva, el reconocimiento de la transparencia
como un derecho fundamental con dos vertientes pre-
senta un desequilibrio notable, dado que solamente uno
de los textos constitucionales reconoce armoniosamen-
te sus dos dimensiones, es decit, el contenido subjetivo
y objetivo que la compone. En cambio, como se pudo
observar el resto de los textos constitucionales, com-
prendidos por 15 reconocen solamente la dimensién
subjetiva de la transparencia, dentro del catalogo de de-
rechos de las personas, es decir el derecho de acceso
a la informacién dentro del articulado de los derechos
fundamentales (Véase cuadro N° 1).

Sin embargo, dentro de este grupo mayoritario, pet-
siste una mirada muy conservadora en 6 de ellos, donde
el contenido constitucional contempla el reconocimien-
to implicito de la transparencia al alero del derecho de
acceso a la informacion, es decir, dentro del decalogo
de derecho humanos de sus ciudadanos y no existe una
mencion directa al derecho a solicitar informacion que
obra en poder de la administracion publica, porque so-
lamente mencionan el derecho a la libertad de opinién
y expresion. De esta forma en el texto constitucional de
Argentina, Articulo 14; Jamaica, Articulo 13; Uruguay,
Articulo 30; ChileArticulo 19, 12°, Honduras, Articulo
72 y El Salvador Articulo 6. Lo que refuerza, la vision
de los que ven el derecho de acceso a la informacién
como un derecho de naturaleza iusfundamental que por

72 SANDOVAL-ALMAZAN, Rodrigo. Gobierno abierto y trans-
parencia en México: Estudio longitudinal 2015-2018. Innovar, v. 29,
n. 74, p. 116, 2019.

» SANDOVAL, Rodrigo. Gobierno abierto y transparencia: con-
struyendo un marco conceptual. Convergencia Revista de Ciencias So-
ciales, v. 22, n. 68, p. 204, 2015.

" BIRSKYTE, L. Determinants of Budget Transparency in Lithu-
anian Municipalities. Public Performance and Management Review, v. 42,
n. 3, p. 707, 2009.

interpretacion via bloque constitucional amerita aplica-
cion directa, fundado en el articulo 13 de la Convencién
Americana, en donde se reconoce dentro del derecho a
la libertad de buscar y recibir informacién. Considera-
cion que discrepa con la tesis propuesta por el consti-
tucionalismo reforzado, que apunta hacia el reconoci-
miento explicito como derecho tutelado. En este tenor,
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional de Chile,
bajo el argumento que al no estar expresamente en la
Carta Politica de la Republica, desaplica las normas del
derecho interno que lo concretizan™.

Lo anterior implica que, para el efectivo ejercicio de
la transparencia pasiva los 6rganos de la administracion
de justicia, deben declarar por aplicacion del principio
de supremacia de los derechos fundamentales su tutela
judicial efectiva, es decir, que amerita su aplicacion por
via del bloque constitucional de los derechos o jurispru-
dencialmente, en virtud de sus limitaciones respecto a la
indeterminacién de su aplicacion en la justicia constitu-
cional, cuestion que puede superarse con las argumen-
taciones de equilibrio generadas por las posturas eclécti-
cas planteadas pero no, porque en el texto se incorporen
a la letra el reconocimiento del derecho de acceso a la
informacion’.

En contraste, 9 de los 16 textos analizados recono-
cen a la transparencia pasiva dentro del contenido nor-
mativo, estableciendo en forma expresa el derecho sub-
jetivo de toda persona a la informacion, especificando
que este derecho comprende buscar, investigar, recibir
y difundir informacioén de todo tipo, de caracter pabli-
co, por cualquier medio, canal o via, de manera similar
como lo estableci6 la Corte en la sentencia de 2006. De
esta forma, lo contempla el texto constitucional de Mé-
xico en el Articulo 6, Costa Rica Articulo 30, Panama
Articulo 43, Guatemala Articulo 30, Paraguay Articulo
28, PeruArticulo 2, Ecuador Articulo 18, Brasil Articulo
5, Inciso XXXIII, Colombia Articulo 20.

En contraste, resalta el texto de uno de los paises
de la Alianza, especificamente la Constitucion de Repu-

” Véase FINOL-ROMERO, L.; APONTE APONTE, E. Des
Contextualizacion del derecho de acceso a la informacién publica
y la transparencia de la funcién publica por la jurisprudencia con-
stitucional chilena, Revista de Estudios Constitucionales, v. 19, n. 1, p.
356-372, 2021.

6 CHACIN FUENMAYOR, Ronald; FINOL ROMERO, Lorayne.
Neoconstitucionalismo y el constitucionalismo positivista: un de-
bate no concluido en el Derecho. Revista de Investigagoes Constitucionais,

V.9, n. 2, p. 389-421, 2022.
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blica Dominicana, en la cual se lee textualmente en el
articulo 49 dentro del decilogo sustantivo de derecho
fundamentales, el reconocimiento expreso del derecho
a solicitar informacién y en el articulo 138, dentro de
los Principios de la Administracién Publica, establece
que la Administracion Puablica esta sujeta en su actua-
cién a los principios de eficacia, jerarquia, objetividad,
igualdad, transparencia, economia, publicidad y coordi-
nacién, con sometimiento pleno al ordenamiento juri-
dico del Estado.

Lo sefalado, encuentra su respaldo en investigacio-
nes previas como la de Safarov, Meijer y Grimmelikhui-
jsen’ respecto a los diversos efectos de la transparencia
de la funcién publica para el buen gobierno, quienes con
el objetivo de examinar el impacto de la transparencia
como nucleo medular para la horizontalidad de la ren-
dicién de cuentas, propone un marco conceptual de la
transpatrencia conformado por dos pilares estructurales,
de allf ]a metafora ‘doble reinado de la transparencia’.
De igual forma lo explica Noveck™, cuando compara la
politica de abrir la informacién del Estado, como una
obligacion de transparencia proactiva al alcance de la es-
fera publica de todos los actores transversalizada por los
avances de la tecnologia de la informacion, que facilita
la evaluacion y control de la gestion publica, del mismo
modo que la reutilizacién de la informacién publica, en
la creacién de soluciones con alto valor publico.

En este contexto, y frente a problemas complejos
descritos por Stiglitz”, como sociedades de la infor-
macién incompleta o asimetrias de informaciéon que
demandan una mejor comprensién de determinadas
decisiones politicas que impactan en su vida cotidiana,
emerge la transparencia de la funcién publica en sus dos
vertientes, como mecanismo habilitador para una socie-
dad que aspira a convertirse en lo que describe meta-
féricamente Han Byung-Chul como: “una irradiacion

2280

sin luz”®, que no da cabida a la sociedad del secreto,

bajo la premisa que transparencia y responsabilidad es-

7 SAFAROV, Igbal; MEIJER, Albert; GRIMMELIKHUIJSEN,
Stephen. Utilization of open government data: A systematic litera-
ture review of types, conditions, effects and users. Information Polity,
v. 22, n. 1, p. 1-24, 2017. Disponible en: https://dl.acm.org/doi/
abs/10.3233/1P-160012.

® NOVECK, B. Rights-Based and Tech-Driven: Open Data, Free-
dom of Information, and the Future of Government Transparency.
Yale Hum. R#s. & Dev. L.]., v. 19, n. 1, p. 1-46, 2017.

" STIGLITZ, ]. La economia del sector priblico. Barcelona: Antoni
Bosch, 2000.

% HAN, Byung Chul. La sociedad de la transparencia. 5. Impresion.
Traduccién de Radl Gabas. Herder, 2013.

tan estrechamente vinculados, porque se supone que la
transpatencia genera responsabilidad.

En vista del escenatio conceptual polisémico expli-
cado y de la ola de regulaciones juridicas de la trans-
parencia que en una primera etapa se promulgaron, a
través de leyes internas muchas veces sin respaldo en
normas programaticas establecidas en el texto consti-
tucional®, bajo la mirada sesgada de legisladores en li-
mitar la publicidad de ciertos temas relacionados con el
secretismo del Estado, por la necesidad de limitar la di-
vulgacion de los secretos del Estado, bajo el paradigma
segun el cual, un gobernante es mas poderoso, cuando
existe la posibilidad de gobernar en la penumbra™. Se
considera que una normativa constitucional minima de
la transparencia, es necesaria porque lo contrario afecta
a la democracia constitucional e impide mejorar las re-
laciones Estado-sociedad® .

De modo tal que, el iambito normativo u objeto de las
primeras leyes de informacion promulgadas en América
Latina, fue garantizar las causales de secreto o de reser-
va de informacion. De allf, que el derecho de acceso a la
informacién de las actuaciones del poder publico, o de
toda informacién que obre en poder de los estamentos
del Estados era considerada en muchas ocasiones, un
derecho incomodoé4. Sin perjuicio de ello, actualmente
se ha logrado avanzar en la discusion, desde una pers-
pectiva més proxima a modelos de gobernanza abierta
basada en la transparencia de los procesos a la par de
una articulacién normativa interna®. Sin embargo, se
echa de menos el reconocimiento dualista armonizado
del derecho de acceso a la informacion, y el principio
rector de la transparencia de la funciéon puiblica, como
conjuncion de valores y practicas de gobernabilidad de-
mocratica que dan fuerza al modelo paleopositivista del
estado de derecho®, que empiricamente contraen limi-

8 FINOL ROMERO, L. Positivizacién de la transpatencia a través
de la teorfa de la doble dimensién de derechos: una visiéon com-
parada. Revista General de Derecho Administrative, IUSTEL. n. 59, 2022.
8 BOBBIO, N. Democracia y Secrefo. México: Fondo Cultura
Econdémica, 2013.

% MKANDAWIRE, T. Good Governance: The Itinerary of an
Idea. Development in Practice,v. 17, n. 5, p. 679-681, 2007

8 SILVA-GARCIA, F El derecho a la informacion publica en la
jurisprudencia constitucional: sun derecho fundamental incémodo?
Revista Cuestiones Constitucionales, n. 24, p. 285-308, 2011.

8 VALIM, R. El derecho fundamental de acceso a la informacion
publica en el Derecho brasilefio. Revista de Investigagoes Constitucionais
Curitiba, v. 3, n. 1, p.169-181, 2016.

% FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: 1a crisis de la democracia con-
stitucional. Minima Trotta ed., 2011. p. 31.
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tes y principios, y la fuerza juridica capaz de vincular
por medio de la legislacion interna al interior de la caja
negra del Estado.

Por otra parte, apoyado en los aportes de Safarov
et al; Criado, Ruvalcaba-Goémez y del mismo modo Sa-
farov la re-significacién de la transparencia de la fun-
cién publica® se justifica por el interés por avanzar en
la construccién de un modelo de gobernanza que pro-
mueva abrir la gestion del gobierno a la esfera publica,
a través de practicas proactivas que permitan fortale-
cer el paradigma de Estado Abierto.. Lo anterior, como
preambulo para introducir la explicacion de los aspec-
tos fundamentales del marco conceptual interpretativo
respecto a la dualidad de la transparencia, lo suficiente-
mente conciliador que permita armonizar su regulacién
juridica dentro de la teorfa del reinado doble (en inglés
Two Realms) propuesta por Meijer, Hart y Worthy™,
quienes la comparan con un marco teérico compuesto
por dos vertientes, una de naturaleza politica y otra ad-

ministrativa.

En lo concreto, especialmente desde la perspectiva
empirica es donde se sitta la validez de la teorfa pro-
puesta, porque de acuerdo a estudios globales que ase-
guran que la democracia global continué su declive en
2020, reflejada en la dltima edicion del Indice de Demo-
cracia, donde revela un profundo malestar, identificado
pot The Economist Intelligence Unit, a través de la encuesta
anual, que califica el estado de la democracia en 167 pai-
ses en funcién de cinco medidas (proceso electoral y
pluralismo, funcionamiento del gobierno, participacion
politica, cultura politica democratica y libertades civi-
les), revelando que solo el 8,4 % de la poblacién mun-
dial vive en un democracia plena, mientras que mas de
un tercio vive bajo un régimen autoritario®.

¥ SAFAROV, Igbal; MEIJER, Albert; GRIMMELIKHUIJSEN,
Stephen. Utilization of open government data: A systematic litera-
ture review of types, conditions, effects and users. Information Polity,
v. 22, n. 1, p. 1-24, 2017. Disponible en: https://dl.acm.org/doi/
abs/10.3233/1P-160012. También en SAFAROV, L Institutional
Dimensions of Open Government Data Implementation: Evidence
from the Netherlands, Sweden, and the UK. Public Performance &
Management Review, v. 42, n. 2, p. 305-328, 2019.

% MEIJER, Albert; HART, Peter; WORTHY, Benjamin. Assessing
Government Transparency: An Interpretive Framework. Adminis-
tration & Society, UK. v. 50, n. 4, p. 501-526, 2015. Disponible en:
https://doi.org/10.1177/0095399715598341.

¥ THE ECONOMIST. Economic Unit Intelligence (EUI). “De-
mocracy Index 2020: In sickness and in health?”. 2021, Democracy
Index 2020. Disponible en: https://www.ciu.com/n/campaigns/
democracy-index-2020/. Acceso en: 3 jul. 2022.

Por todo lo expuesto la base tedrica, constitucional y
convencional del derecho y principio de la transparencia
dualista, encuentra sentido a luz de las consideraciones
de este este analisis critico, porque propone conciliar un
concepto integrador para avanzar en el reconocimiento
progresivo de la transparencia como un derecho funda-
mental en sus dos vertientes. Es decir, bajo un concepto
ecléctico que da forma a la dualidad de la transparen-
cia, tanto por su importancia para el buen gobierno y
el escrutinio politico, como para dar respuesta a las ne-
cesidades informativas de la sociedad en la era de la di-
gitalizacion. Por todo lo anterior, se refuerza la idea que
incorporar la transparencia desde su doble dimension es
crucial para la apertura de la caja negra de algunas de-
mocracias del secreto, conforme lo dispone el modelo
de gobierno abierto, asi como, favorable ante la crisis
profunda que atraviesa la democracia moderna.

4 Conclusiones

El analisis critico de la regulacion constitucional de
la transparencia de la funcién publica en América Lati-
na, permite sefialar varios aspectos que convergen en un
mismo hilo conductor: cimo se constitucionaliza la transpa-
rencia de la funcion piblica. Lo anterior se sustenta, como
resultado de la revisién conceptual que permitié ope-
racionalizar desde el paradigma del positivismo cons-
titucional un esquema de clasificacion de las normas
constitucionales, de acuerdo a la tipologia de regulacion:
Directa, Indirecta y Dualista. Ahora bien, la radiografia
revelada y las consideraciones expresadas, se limitan al
texto de las normas constitucionales vigentes a la fecha
de redaccion de este analisis y, en consecuencia, no pre-
tende cerrarse a otros planteamientos divergentes, ni a
futuras reformas constitucionales.

Por consiguiente, a la luz de la teoria esbozada se
concluye que la naturaleza dual con reconocimiento ex-
plicito de la transparencia es un tema no concluido y se
encuentra en un continuo desarrollo, posicién dividida
a lo menos, en dos grandes vertientes. Por un lado, estd
la transparencia configurada como una dimensién fun-
cional democratica, regulada implicitamente en algunos
casos con un contenido subjetivo tnicamente (entién-
dase por tal, como sustrato del derecho de acceso a la
informacién) y, por otro, estd la transparencia configu-
rada como una dimension instrumental administrativa,
regulada con un contenido objetivo para la instrumenta-
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lizacién de la buena administracion (entiéndase por tal,
principio de gestién publica del gobierno abierto).

En la interseccion de las dos vertientes, se encuen-
tra la transparencia dualista, lo que también podria ser
explicado como una posicion ecléctica, que conjuga una
doble dimensién de la transparencia (entiéndase por tal,
un principio y un derecho fundamental) y que encuen-
tra sustento en la teorfa de la doble dimensién de los
derechos fundamentales (entiéndase, finalidad subjetiva
y objetiva de los derechos humanos). De esta manera se
piensa que la instrumentalizacién de la buena adminis-
tracion y la ponderacion de otros derechos, impacta en
la tipologfa de regulaciéon constitucionales acorde a los
derechos fundamentales.

En consecuencia, conforme a la clasificacién ante-
rior el examen realizado revel6 que la mayor parte de los
textos analizados han constitucionalizado implicitamen-
te a la transparencia, es decir, la reconocen indirecta-
mente dentro del texto constitucional como un derecho
anexo al derecho de acceso a la informacién publica. En
tanto que, la menor parte reconoce en forma directa en
una norma la transparencia definida como un principio
rector de la funcion publica, para la instrumentalizacion
de la buena administracién. Finalmente, y en forma
aislada, solo uno de los textos constitucionales analiza-
dos contiene normas para la transparencia dualista, es
decir, incorpora una norma donde en forma directa e
indubitable reconoce el derecho subjetivo de acceso a
la informacion y, ademas, en otra disposicion normativa
incorpora el principio objetivo de la transparencia para
la buena administracion.

En lo que respecta a las implicaciones de la radio-
grafia revelada, hay que advertir que dichos procesos no
son completamente recientes ni tampoco una moda pa-
sajera, al contrario, son consecuencia de reformas pau-
latinas en donde se echa de menos el reconocimiento
de la transparencia instrumental con contenido objeti-
vo, sobre todo desde una perspectiva futurista en medio
de la cuarta revolucion industrial, que conduzca hacia
otros aspectos como los datos abiertos gubernamenta-
les, automatizacion de la funcién puablica, que sirva de
nexo vinculante entre, entre estos principios de gestion
publica y derechos emergentes, de cara a las nuevas tec-
nologfas de la informacién y comunicacion.

Por lo que cada vez cobra mas fuerza en la doctrina,
la necesidad de avanzar hacia procesos que incorporen
la naturaleza objetiva garantista a la buena administra-

ci6n de la transparencia, dado que permite obligar a la
magquinaria del Estado a gobernar con las puertas abier-
tas, y conferir certeza juridica a procesos de gobernan-
za, protegidos por la tutela judicial efectiva pro homine.
Con esto, no se busca desconocer la importancia del
proceso de reconocimiento del derecho de acceso a la
informacién publica en forma implicita via bloque de
constitucionalidad de derechos, reconocido en forma
expresa en buena parte de los textos constitucionales,
pero es evidente que la regulacién constitucional de la
transpatencia conforme al esquema dualista, es ausente
en la mayor parte de las normas constitucionales darfa
fuera al posicionamiento positivista garantista.

De manera que la descontextualizacién de la trans-
parencia como un derecho fundamental dualista, se si-
tua dentro de un contenido normativo incompleto, que
afecta la posibilidad de avanzar en otros aspectos del
modelo de gestién puiblica que busca abrir el gobierno
y la sala de maquinas del Estado a través de la incor-
poracién de la tecnologia, que busca acercar el Estado
a los problemas de las personas. Lo anterior, sin con-
siderar otras implicaciones adversas que este problema
representa de cara al oscurantismo estatal, favorable a
fenémenos de corrupcidn, asi como, obstaculo para el
ejercicio efectivo de otras garantias democraticas como
la buena administracion, la rendiciéon de cuentas, la par-
ticipacion en procesos de disefio de decisiones que im-
pactan en la vida cotidiana de la nacién, la proteccion de
datos personales, y a final de cuentas, a toda una nueva
categoria de derechos relacionados con el acceso a la
informacion de la administracion del Estado.

En definitiva, y sin desconocer otros planteamien-
tos, la discusion planteada no esta cerrada del todo, y
posiblemente requiera un segundo analisis, que incor-
pore otros determinantes empiricos del derecho inter-
nacional como por ejemplo la judicializaciéon de este
derecho fundamental por las Cortes Constitucionales
por medio del Control de Convencionalidad o la con-
cretizacion en leyes especiales garantes del derecho de
acceso a la informacion. Finalmente, no cabe duda de la
necesidad de impulsar reformas via ege ferenda o control
de convencionalidad, segin sea el modelo disefiado, que
permitan avanzar hacia el derecho a la buena adminis-
tracion, gobierno abierto y transformacion digital del
Estado, del mismo modo, que la consecucién de otros
fines meta juridicos favorables al derecho al buen go-
bierno, que de la mano de la eficiencia y eficacia de la

ROMERO, Lorayne Finol; FUENMAYOR, Ronald Chacin . La transparencia de la funcién publica en el derecho constitucional latinoamericano. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 19, n. 3, p.

2 287-310, 2022.

(SN]

0



funcién publica, permitan rescatar la confianza en las
instituciones democraticas.
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