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El articulo analiza el marco legal de la transparencia vigente en América Latina, promulgado
doctrina respecto a la doble dimensién de la transparencia, positivizada como derecho y princig
importancia para la institucionalidad democratica y su relacién con el gobierno abierto. Conform
legal dualista, que dé cabida al contenido esencial normativo para el efectivo y real disfrute de
dimensiones de un mismo derecho no limitada al reduccionismo de una norma declarativa, ni
Finalmente, el texto logra explicar como las normas de la transparencia presentan un contenid
obstaculizar practicas de gobernabilidad democratica para avanzar del Estado cerrado hacia
importancia para abrir ventanas de la sala de maquinas de la administracion ptblica.
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I. INTRODUCCION (2)

El articulo se basa en un anélisis de las normas de transparencia vigentes en América Latina, las cuales
concluido respecto a la dualidad de la transparencia de la funcion publica, por su importancia para la ins
instrumental con el gobierno abierto, resurgiendo el debate en torno a la necesidad de legislar mejor como
(3). Conforme a ello, se busca describir un renovado marco legal positivado(4) en consonancia con el debate
dimensionalidad de los derechos fundamentales que establece un imperativo a los poderes publicos p
colaboracién y apertura del gobierno, no limitado al reduccionismo de una moda pasajera ni a la buena vc
forma, a continuacion, se analiza a la luz de la doctrina reciente, y las leyes de transparencia de los paises lat
para el Gobierno Abierto, las obligaciones legales de transparencia de la funcién publica, para determin
dimension de los derechos(6), por su nexo causal con el gobierno abierto y la juridificacion de la democracia(

Lo sefialado hasta este punto, en concordancia con el marco teérico que justifica la motivacién por compre;
desarrollo legislativo, a la regulacion de la transparencia se le endosan un conjunto diferenciado de concepto:
esta investigacién se consideran tnicamente dos de ellos(8). Citando a Meijer, Hart y Worthy el prir
democrética y, el segundo, a su naturaleza administrativa, como mecanismo instrumental para abrir el gc
autores destacados de la doctrina recomiendan una renovada regulacion de la transparencia de la funcior
democracia, en su connotacién clasica como garantia del derecho de acceso a la informacién publica, como

(9).

De acuerdo con el problema descrito, este analisis contribuye con aspectos relevantes favorables con la ar
mismo tiempo describe a la transparencia desde la teoria de los derechos fundamentales, buscando aportar
dogmatico juridico que pueda impulsar reformas legislativas, asi como responder la pregunta: ¢éCémo se ha
Latina y su nexo causal con la teoria de la doble dimensién de los derechos? Con el objetivo de describir t
contenido esencial normativo para el efectivo y real disfrute del derecho de acceso a la informacién y
administracion publica por su importancia para el gobierno abierto, como dos dimensiones de un mismo d
este trabajo el gobierno abierto se concibe, como una renovada forma de gestion de los asuntos publico:
Ciudadania, mas cercana y horizontal, combinando practicas de participacién, con rendicion de cuentas, pul
eficacia de la gobernanza(11).



En forma analoga, el concepto de buen gobierno se referira a gobernar de acuerdo con ciertos codigos de va
un sistema de controles y contrapesos(12). De esta manera, el disefio de la investigaciéon se condujo por un e
analisis documental de la doctrina reciente, y del marco legal de la transparencia vigente en América Laf
Estados Americanos (en lo sucesivo identificado por las siglas OEA) que conforman la Alianza para el Gob
AGA).

Antes de avanzar, conviene formular algunas prevenciones para tener en cuenta respecto al enfoque dogm
apoya en particulares definiciones, todas ellas, con énfasis en un proceso heuristico basado en la interpretaci
vigente y las opiniones doctrinales de la ciencia del derecho(13). De esta manera, el contenido fue organizado
de la discusion se desarrolla una aproximacion tedrica entre transparencia y su nexo causal con el derecho d
apertura del gobierno. En un segundo nivel de discusién, se compara la materia regulatoria establecida
vigentes en Latinoamérica, circunscrito a los paises que conforman la AGA. Finalmente, se describe un mat
transparencia acorde al gobierno abierto.

II. APROXIMACI(:)N TEORICA ENTRE TRANSPARENCIA Y SU NEXO CAUSAL CON [
INFORMACION PUBLICA PARA LA APERTURA

Buscando conciliar un nexo causal entre la calidad democratica, derecho de acceso a la informacion y gobie
presente en la doctrina reciente en constante ebullicién en torno a este tema, antes de realizar el anali
importante detenerse en las contribuciones que el reconocimiento formal del derecho de acceso a la infort
para la legitimidad de la democracia, a través del cual, se pretendi6 fortalecer procesos de rendicion
responsabilidad en las actividades de gestion gubernamental(14).

Desde esta perspectiva, bajo un concepto arraigado en el derecho a saber de la poblacion y a solicitar a los €
no disponible libremente por los canales tradicionales(15), emerge un renovado esquema basado en la duali
que proporciona respuestas a las necesidades de la sociedad y, al mismo tiempo, permite concretar practi
miltiples dimensiones de la vida social consecuente con el gobierno abierto, en adelante GA. En virtud de
fines que persigue el GA centramos este anélisis en el propoésito objetivo por el que se ha dispersado como w
a todos los actores (stakeholders), innova colaborativamente con la sociedad civil; compartiendo agendas
posibilita el acceso a documentos que anteriormente estaban celosamente guardados, sino que ademaés, apros
entre gobierno y sociedad, propicia la creacion de valor ptblico dado su potencial y capacidad para hacer uso

Para ello, se apuesta por la necesidad y utilidad del Derecho a través de buenas regulaciones, que permita
todas sus dimensiones, cuya ineficacia podria obstaculizar el fortalecimiento de practicas de buen gobierno
democréatica. Ahora bien, en cuanto a la transparencia y el GA citando investigaciones recientes respecto a Ic
la funcién puablica para el buen gobierno, inicialmente corresponde referirse a los estudios de Meijer, Hart y !
Meijer y Grimmelikhuijsen(18) quienes explican desde la perspectiva empirica que una gobernanza transpare
horizontalidad de la rendicién de cuentas, y por su intermedio a la confianza y legitimidad de la democracia
transparencia muchas veces genera un rechazo natural en los funcionarios de la administraciéon publical
politica de abrir la informacion del Estado, como mecanismo de control previo de la funcion puablica m:
transparencia activa.

De alli, la descontextualizacion de una oportunidad que brinda la reutilizacion de la informacion ptblica, sig
publicos, que obstaculiza la creacion de bienes y servicios con alto valor pablico(20), a partir de la incorporac
en el proceso de las politicas ptiblicas.

Conforme a lo sefialado, el concepto de transparencia en el que se apoya este analisis es aquella que, al misn
juridicos del derecho fundamental de acceso a la informacion, con procesos de politicas puablicas relativos a
gobierno. Entramado de conceptos y practicas que, en algunos casos(21) han precipitado que el marco legal ¢
claro y preciso, pudiendo desencadenar falsas expectativas, en virtud, de la dificultad de relacionar sus efectc
que algunos autores escépticos, son de la opinién que la transparencia en la administracion publica se ha
reposicionado el centro de la discusién a una narrativa no tan nueva, en torno a la necesidad de juridifi
democracia(23).

Por otra parte, la resignificacion de la transparencia de la funcion publica se justifica, ademas, por el inter
modelo de gobernanza que promueva abrir la gestion del gobierno a la esfera publica, es decir, una materia
través de practicas de transparencia proactiva permitan fortalecer la democracia de calidad, y la participac
politicas, sin que ellos sean parte necesariamente de un partido politico especifico(24). Lo anterior, sirve de



de aspectos fundamentales de la dualidad de la transparencia, lo suficientemente conciliadores que permite
teoria del reinado doble (en inglés Two Realms), dado que en la practica conectar la transparencia con la e
gobierno abierto, todavia representa un desafio inconcluso para legisladores y operadores de la norma(25).

En este tenor, lo anteriormente explicado podria aportar elementos a la discusiéon sobre la dualidad, entre
mismo tiempo garantia del derecho de acceso a la informaciéon, ambas dimensiones inspiradas dentro del co
alero de la teoria de las Ventanas Abiertas(26). Entendido como un mecanismo, favorable para la mitigac
necesidad y utilidad de abrir ventanas desde la sala de maquinas del Estado(27), para la legitimacion de la
través de normas concretas que permitan cristalizar en la praxis, maxima publicidad del gobierno y facilitaci¢
través de derechos dotados de un contenido subjetivo, proteccion y tutela, como una primera dimension, y a
la norma escrita que atribuye el derecho subjetivo o facultad derivada de una norma(28).

De este modo, la transparencia como un mecanismo regulatorio que persigue dos propésitos diferenciadc
juridicos tutelados, por una parte, da cabida a la profundizacion de la transparencia administrativa, distingui
Estado para proteger el ejercicio efectivo de la informacion puablica(29), es decir, garante del derecho fundan
de informacidn, que dio paso a herramientas digitales para aumentar la interaccion ciudadana con la informa

Y, por otra parte, incorpora principios de actuaciéon de la administraciéon publica, es decir, mandatos de o
relacion dialogica constante gobernantes y gobernados no solamente como un flujo unidireccional de inf
peticion formal de acceso a la informacidn, sino, ademas, flujos bidireccionales de comunicacién con una y
que busca impulsar la informacién continua y promover la rendicién de cuentas ante la ciudadania. De ¢
alocucion transparencia como un mecanismo para el fortalecimiento y preservacion de la legitimidad de
constitucionales. A este nivel de la explicacién, conviene sefialar que, por dualidad de propositos o bienes jt
materia normativa regulatoria u objeto de la ley, desarrollada por la labor legislativa de los distintos orden
gubernamental(31).

Por las razones esbozadas, la transparencia desde la perspectiva de la doble dimension que involucra(32
derecho de acceso a la informacion piblica, por su importancia para la efectividad del control democratico d«
orientada a efectivizar, que los ciudadanos pueden solicitar informacion, y por su intermedio, casi que
democracia(33). Conforme a ello, en principio se regul6 al alero de normas juridicas destinadas a tutelar el d«
de los ciudadanos por la necesidad de garantizar la publicidad de las actuaciones y, al mismo tiempo, como 1
mejorar la calidad de la democracia(34). En consecuencia, el interés por regular una versién ampliada de la
equiparable a la tercera regla de oro de derecho publico, después de la separacion de poderes y el principio d

De conformidad con lo explicado hasta este momento, se pueden distinguir al menos dos dimensiones de la
primera dimension en sentido estricto, concebida como una obligacion legal que coercitivamente exige a
gjercicio de la facultad juridica que asiste a toda persona, individual o colectivamente considerada de inform
del funcionamiento de los 6rganos publicos. Y, la segunda dimension, en sentido amplio, que concibe a la t
por su incidencia en la eficacia y eficiencia de las acometidas publicas, ademas de fortalecer la confianza pu
democréticas, haciéndola merecedora de su reconocimiento como un principio rector, o tercera regla de ¢
facilita la apertura y el buen gobierno.

III. MARCO LEGAL COMPARADO DE LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA

El analisis de las leyes de transparencia promulgadas por los paises latinoamericanos se llevo a cabo de ac
temporal de la vigencia de las leyes, ambito subjetivo de Estado parte de la Organizacion de Estados Amer
para el Gobierno Abierto. Bajo la premisa, que la Declaraciéon de Gobierno Abierto reconcilia como un pun
democracia y el buen gobierno(36), y sus antecedentes dicen relaciéon con la Asamblea General 75° de la
consenso en el afo 2011, bajo la denominacién de la Alianza para el Gobierno Abierto (AGA), también cono
que significan Open Government Partnership, configurando un hito importante en el proceso legislativo desc

Cuadro 1
Marco Legal de la Transparencia vigente en América Latina
(Comienzotabla)

Pais Ao Marco legalMateria regulada (objeto delaley)



Jamaica 2002Access To Information Act, 2002. Art. Los objetivos de esta ley son reforzar y
fundamentales que subyacen al sistema de democracia constitucional, a saber: (a) la responsabilidad gube
participacion publica en la toma de decisiones nacionales, concediendo al piblico un derecho general de acc
en poder de las autoridades publicas, sujeto a exenciones que equilibren ese derecho con el interés publico
gubernamental, informacién gubernamental, comercial o personal de caracter sensible.

Pert 2002Ley N° 27806. Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica.  Art.1. Promover l:
regular el derecho fundamental del acceso a la informacion.

Panama 2002Ley N© 24.476 de Transparencia en la Gestion Pablica.  Art.2. Derecho de acceso publico :

Ecuador 2004Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica  Art1. El acceso a la i
personas que garantiza el Estado.

Repuiblica Dominicana 2004Ley General de Libre Acceso a la Informacién Puablica, No. 200-04 A
solicitar y a recibir informacién completa, veraz, adecuada y oportuna, de cualquier 6rgano del Estado
andnimas, compaiias anénimas o companias por acciones con participacion estatal,

Honduras 2006Ley  de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica  Art1. Esta Ley es de orden pt
el desarrollo y ejecucion de la politica nacional de transparencia, asi como el ejercicio del derecho de toda p
para el fortalecimiento del Estado de Derecho y consolidacién de la democracia mediante la participacion ciu

Uruguay 2008Ley N© 18.381 derecho de acceso a la informaciéon pablica. Art.1. Promover la trans
garantizar el derecho al acceso a la informacion publica.

Chile2008Ley 20.285. Ley de Acceso a la Informacion Pablica.  Art.1. Regula el principio de transpare
acceso a la informacion de los 6rganos de la Administraciéon del Estado.

Guatemala2008Ley de Acceso a la Informacién Publica de Guatemala (LFTAIPG). Articuln La pres
toda persona interesada, sin discriminacion alguna, el derecho a solicitar y a tener acceso a la informacion
sujetos obligados por la presente ley; 2. Garantizar a toda persona individual el derecho a conocer y proteg
conste en archivos estatales, asi como de las actualizaciones de los mismos; 3. Garantizar la transparencia de
obligados y el derecho de toda persona a tener acceso libre a la informacion publica; (...) de lo que de ella cor
actualizaciones de los mismos; 3. Garantizar la transparencia de la administraciéon ptblica y de los sujetos
tener acceso libre a la informacion publica; (...) 4. Establecer como obligatorio el principio de maxima publici
publica y para los sujetos obligados en la presente ley;

El Salvador 2011 Ley de Acceso a la Informaciéon Publica. Art.1. Garantizar el derecho de acceso de tod
de contribuir con la transparencia.

Brasil 2011 LeyN° 12.527. Ley que regula el acceso a la informacién.  Art.i. Garantizar el acceso a
informaciéon de que trata esta Ley comprende, entre otros, los derechos de obtener: (...) VII - informaci6
organos y entidades publicas, bien como metas e indicadores propuestos.

Colombia 2014 Ley 1.712. Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacion:
la informacion publica.

Paraguay 2014 Ley del Libre Acceso Ciudadano a la Informacion Pablica y Transparencia Gubernament:
articulo 28 de la Constitucién Nacional a fin de garantizar a todas las personas el efectivo ejercicio del dere
través de la implementacion de las modalidades de plazos, excepciones y sanciones correspondientes, que prc

Argentina 2015 Ley  27.275. Ley de Acceso a la Informacion Pablica.  Art.1. Garantizar el efectivo ejercic
publica, promover la participacion ciudadana y la transparencia de la gestion publica.

Costa Rica 2017 Ley  N° 40.200. Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Ptblica.  Art.1. Garant
humano de acceso a la informacién publica.

México 2002-2016 geweral de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.  Art.1. Garantizar
posesion de cualquier autoridad. Articulo 2. Son objetivos de la presente Ley: I. Proveer lo necesario para qu



informaci6on mediante procedimientos sencillos y expeditos; II. Transparentar la gestiéon publica mediante
verificable, inteligible, relevante e integral; III. Favorecer la rendiciéon de cuentas a los ciudadanos.

(Finaltabla)
Fuente: Elaboracion propia.

Tal y como se puede observar, las leyes de acceso a la informacién en latinoamericana se expandieron dent
diferentes aspectos(37), algunas de ellas, incorporando en el titulo mismo de la ley la regulacién de la trans
fueron impulsadas, en un periodo de la historia latinoamericana concebido como transicion a la democr
reavivado recientemente en el debate internacional, tras la creaciéon de la Alianza para el Gobierno Abier
contraidos en la Declaracion de Principios de la Alianza, pues antes, citando a Matheus y Janssen la transpz
parte de los investigadores, y no tenia mayor impulso, s6lo aquel que habian obtenido a propodsito de
continuacion.

Desde la fundacion de la Alianza en 2011, ésta ha logrado un avance notable, agrupando a 78 paises a nivel §
especialmente que en sus inicios 8 gobiernos figuran como fundadores, entre los cuales, dos de ellos latinoar
a Indonesia, Noruega, Filipinas, Sudéfrica, Reino Unido, Estados Unidos, aprobaron la Declaraciéon de
anunciaron sus primeros planes de accidon(40). Actualmente los paises latinoamericanos que conforman la A
forma; 14 de América continental y 2 de ellos son de las islas del Caribe. Asi lo refleja AGA(41), cuanc
miembros a los siguientes: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Dominicana, Ecuac
Jamaica, México, Panam4, Paraguay, Perti y Uruguay, destacAndose como pioneros desde la fundacion a N
ellos han ido incorporandose gradualmente.

Conforme a ello, se observaron dos oleadas legislativas justificadas las primeras, por la necesidad de garanti
informacion ptblica para el fortalecimiento de la democracia (42), ademéas como consecuencia del proceso de
del acceso a la informacion y la obligatoriedad de que conlleva la iusfundamentalidad de este nuevo derech:
las razones subyacentes de las primeras oleadas de leyes obedecen a obligaciones pactadas por los
Interamericana Democratica (2001) y que condujo a la promulgaciéon de la ley en los paises reconocidos ¢
México, Jamaica, Perti, Panamé, Ecuador, Repiblica Dominicana, Honduras, Uruguay, Chile y Guatemala, «
en el periodo previo a AGA, dentro del periodo comprendido desde el afio 2002 al afio 2008 vy, por t
promovidos por ley Modelo Interamericana sobre acceso a la informaciéon de la OEA(44). En la doctrina dest
fue promulgada en cumplimiento de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos(45), es
otros Vs. Chile, de fecha 19 de septiembre de 2006(46).

Seguidamente, tras la creacion de la Alianza para el Gobierno Abierto(47) bajo la filosofia de apertura de
reciente de leyes, en la cual se promulgaron las leyes de Colombia, El Salvador, Brasil, Paraguay, Argentina y
la fecha acumula una ley de reforma dentro de este periodo. Lo que permite inferir, que no todos los paises d
acceso a la informacion publica, con el mismo proposito y, por consiguiente, el marco regulatorio tiene ¢
proceso, y no dan cabida al debate emergente en la doctrina sobre su doble reinado.

Concretamente, las normas analizadas, en principio dan cuenta de un largo proceso legislativo donde
conformando como un derecho anexo al del derecho a buscar informacién y, en consecuencia, evidencian su
establecido en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, especificamente en el articul
opinion y de expresion; que incluye la prerrogativa de investigar y recibir informaciones y opiniones y el de
la Convencién Americana de Derechos Humanos (1966) y el Pacto de Derecho Civiles y Politicos (1966), qu
libertad de pensamiento y expresion la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones, concretame
respectivamente. De esta forma, el derecho de acceso a la informacion publica goza de reconocimiento a la
derecho fundamental y de eso no hay duda”(48).

Ahora bien, dado que la importancia del acceso a la informacion ptblica y la necesidad de su protecci®d
desarrollo el proceso de promulgacién de gran parte de las leyes analizadas, este proceso regulatorio, da cue
en el siguiente orden cronolégico: Jamaica 2002, Perti 2002, Panaméa 2002, Ecuador 2004, Repiiblica Domr
2008, Chile 2008, Guatemala 2008, El Salvador 2011, Brasil 2011, Colombia 2014, Paraguay 2014, Arg
2002-2016. La mayor parte de ellas, inspiradas en la estructura recomendada por la Comision de Redaccion
Guia de Implementacion redactada por el Departamento de Derecho Internacional de la OEA(49).

A tenor de los hechos, la primera oleada legislativa qued6 rezagada frente al proceso de reconocimient:



esbozados por la Comisiéon Especial de la OEA a través de la Relatoria Especial para la Libertad de Expr
Derechos Humanos(50), donde se establece que uno de los pilares indispensables para la democracia lo c
ptblica. De forma similar, que la recomendacion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Ec
este tipo de legislaciones especiales, por sus efectos contra la corrupcion del sector ptblico, como un inst
gestion publica(51) y recomienda, en particular, mayor apertura y reutilizaciéon de la informacion ptblica, p:
del mismo.

Sin perjuicio de los antecedentes que en principio justifican la regulacién como adenda final del derecho a
facie del marco legal de la transparencia objeto de este andlisis, es decir, la transparencia como instrumentc
claramente recogida en la materia regulatoria de las primeras leyes. Es por esta razon, que el criterio de la dol
analisis que busca responder la pregunta de investigaciéon. Desde esta perspectiva, se observo una regulacior
como garantia del ejercicio del derecho de acceso a la informacion y, por otra parte, implicitamente como ]
gobierno. En este sentido, se constaté que la mayor parte de las leyes, concretamente en 7 de las 16 ana
regulatoria explicitamente, a la transparencia en su sentido funcional democratico estrictamente como u
acceso a la informaci6n, representado proporcionalmente en el 44% de los paises AGA analizados.

Por otra parte, los restantes marcos legales de los 9 paises analizados incorporan el principio instrumental f
publica explicitamente. Dicho de otra forma, la mayor parte de los paises analizados proporcionalmen
incorporan a la regulacion de la transparencia en dos dimensiones, es decir, adhieren la doble dimension juri
Como consecuencia de ello, dentro del primer grupo se logr6 congregar a las leyes de los siguientes paises: P
Brasil, Colombia, Paraguay y Costa Rica. Y, el segundo grupo, es decir, el 44% se encuentra representado -
Chile, Guatemala, El Salvador, Argentina y México.

Finalmente, el anlisis permiti6é distinguir periodos diferenciados de vigencia de las leyes y, del mismo mc
aunque no permite asegurar una marcada diferencia a proposito de su incorporacién en la AGA. Es decir, qu
no todos presentan una ley con vigencia temporal similar, ni tampoco, un contenido normativo armonizadc
Como se puede inferir, la regulaciéon de la transparencia se ha esparcido por todo el continente, al igual que
disimiles y dispersos(52).

Como resultado, podria inferirse que la legislacion sobre la transparencia domina una parte importante del d
pero los indices de corrupciéon no mejoran, tal y como se evidencia en los estudios de percepcion de la corrup
cuestionando que en la praxis, este tipo de legislaciones ofrecen escasa efectividad frente al flagelo de la corr
una ley unidimensional no es suficiente, dado que los paises AGA pioneros en la regulaciéon de la mate
fenémeno de la corrupcion(s4).

Sin perjuicio de las diversas causas subyacentes presentes en la regulacion de la transparencia y luego de
sucesivas, respecto al criterio de analisis, concretamente referido al organismo auténomo responsable «
reiterativamente una dispersion legislativa en el modelo organico adoptado. De esta forma, el analisis realiza
paises ha creado un organismo auténomo de transparencia, es decir, reconocen la regla principal defendid:
las dimensiones de la calidad de la democracia especificamente referida a la accountability horizontal.

Desde esta perspectiva, a la rendiciéon de cuentas ex ante o preventiva ejercida a través del monitoreo e inve
los funcionarios piblicos por parte de los denominados ‘Organismos Constitucionales Auténomos’, que apo
la necesidad de vigilancia preventiva del cumplimiento del estado de derecho e imperio de la ley(56), se pos
estudiados, entre los que se encuentran: México, Panama, Perd, Argentina, Honduras, Chile, Urugua:
Exceptuando, el resto de los paises que no cuenta con un organismo de fiscalizacién de la transparen
representados por: Colombia, Ecuador, Brasil, Guatemala, Jamaica y Reptiblica Dominicana.

Sucintamente se infiere que cada ley de transparencia ha regulado la creaciéon de organismos con atrib
obligaciones de divulgacién de los 6rganos del Estado. En este sentido, se observd que la ley crea en Mé
Informacion y Proteccién de Datos (IFAI); en Panamé a la Comision de Transparencia de la Asamblea Le
de Transparencia; en Argentina a la Agencia de acceso a la Informacion Publica; en Honduras al Institutc
Chile al Consejo para la Transparencia; en Uruguay a la Agencia para el Desarrollo del Gobierno de (
Informacion y del Conocimiento (AGESIC); en El Salvador al Instituto de Acceso a la Informacién Publica
Informacion Publica (desconcentrada por cada 6rgano de la administracion puablica) y; en Costa Rica Comi
fiscaliza el cumplimiento de la ley, sin perjuicio, de las atribuciones del Oficial de Acceso a la Informacion.

Por otra parte, es importante diferenciar dos aspectos en este tema. El primero de ellos, es que seis paises, ¢



tema, no han creado un organismo auténomo para el ejercicio de esta atribucién a la jurisdiccion contencios:
a Brasil quien delega a la Contraloria General de la Union y Repuablica Dominicana al Tribunal Contencic
representado por Jamaica quien, delega esta responsabilidad al Defensor del Pueblo (Ombudsman), al ig
Derechos Humanos, habida cuenta, de tratarse de una materia relativa a los derechos humanos. En
Procuraduria de los Derechos Humanos a través del Ministerio Pablico. En el caso particular de Ecuador
Constituciéon de 2008 se crearon nuevas funciones del Estado, entre ellas, una especifica para la Funcion d«
ejercida por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (CPCCS).

Luego del examen de la legislacion, a partir del analisis de los elementos de la norma juridica, también cono
la regulaci6on normativa establecido por la ley, referidos indistintamente en el texto a lo largo del trabajo :
logroé identificar que las leyes no han podido efectivamente conciliar un marco dogmaético juridico armoniz
publica acorde con el desarrollo que el tema ha tenido en la doctrina reciente, respecto al derecho de acce
gobierno abierto.

En este sentido, la dualidad de la transparencia no esta presente en gran parte de la legislaciéon analizad
reciente data y, por otra parte, su escasa funcionalidad para la institucionalidad democratica, del mismo m
corrupcion del poder publico. Como consecuencia, dado que estos miiltiples propositos siempre estuvieron p
la agenda para el fortalecimiento de la democracia en América Latina, la doctrina iberoamericana esbozada
“Nada nuevo bajo el sol”, que ha desencadenado leyes de transparencia incompletas, y de acuerdo a Pallarés
politico y reducidas muchas veces a contenedores de contradicciones y declaraciones de voluntades propens
la informacion que se transmite y la concepcion de sociedad civil respecto a la cultura de mayor transparencic

IV. DOBLE DIMENSION DE LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA

Histéricamente la informacion de la gestion piblica estuvo por mucho tiempo bajo el control sigiloso y el m
reservado y secretamente ocultado por los organismos del poder pablico mismo(59). Bajo esta perspectiva, ¢
informacion publica, el derecho de acceso se regulé como una excepcion, amparado bajo unas causales presc
organos de justicia, impulsado por organismos como la Comisiéon Econémica para América Latina (CEPAL) y
como un derecho de la ciudadania a recibir informacién sobre lo que hacen los gobiernos con el dinero d
organismos gubernamentales a difundir un minimo de informacion a través de sus sitios web, conocido como

En tanto que, actualmente por su naturaleza instrumental administrativa, es decir, como principio rector d
reavivada porque promueve el buen gobierno, de igual modo que, de manera procedimental la calidad de la «
por recorrer para afianzar su naturaleza de derecho fundamental(61). Para avanzar en este dilema a contint
de la transparencia de la funcién publica, que da cabida al mismo tiempo al derecho de acceso a la informaci
principios rectores de la gestion de la funcion ptblica, acorde al gobierno abierto.

Segtin la doctrina emergente la transparencia de la funcién publica se relaciona con un mecanismo de g
confianza en los sistemas democraticos, regulada juridicamente a través de un conjunto de leyes espec
informacién, en inglés freedom of information law(62). Conviene observar que, la politica de transparentai
en la regulacion interna de cada pais al alero del derecho de acceso a la informacién, ratificando la teoria
conciben como un término polisémico y escurridizo, con efectos disimiles en muchos casos, donde a pe
transparencia, su significado todavia es oscuro(63).

Al mismo tiempo, otros autores la relacionan con un modelo de rendiciéon de cuentas del gobierno, sin
corrupcion, por su estrecha relacion con factores como la participacion, la colaboracion y la confianza(64). P«
tiene su origen en el siglo XVIII en los paises escandinavos especificamente en Suecia, haciéndola merecedo
mainstreaming que aspira al reconocimiento progresivo gradual(65).

Por su parte, el Derecho Interamericano ha reforzado la normatividad de la transparencia desde una perspec
estandar internacional en la declaracién de principios sobre la libertad de expresiéon de conformidad con la
articulo 4(66), cuando establece que la transparencia de las actividades gubernamentales es uno de los comp
democracia. Sin perjuicio de ello, en la doctrina subsiste la tesis segtin la cual, se concibe como manii
informacién, es decir, del derecho a saber(67). No obstante, otros(68) la conciben como una dimensioén d
atribucién de todo ciudadano de solicitar informacién a los 6rganos del Estado y, por otra parte, en el derec
atributo del derecho a la buena administracién consagrado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la

Esta discusion doctrinaria, obstaculiza la armonizacién juridica de la regulacion dualista de la transparen



podria representar otro obstaculo para su ejercicio efectivo. Esta realidad da sentido a los que postulan(6g
dispersa no ha tenido un objeto regulatorio transparente, dando lugar a falsas expectativas en muchos ca
mayor apertura de la informaciéon como parte de las libertades que otorga una verdadera democracia de calid

Todo indica que como consecuencia de la incesante necesidad de mejorar la gestion puiblica ha trascendido e
ano 2009, a raiz de una serie de transformaciones hacia la adopcion del gobierno digital y practicas de g
practicas de transparencia gubernamental al alero del c6digo del buen gobierno basado en principios y
redireccionado algunas legislaciones y actualizado los marcos teéricos de la doctrina emergente, dando lugar
en la administracién puablica, pero que no puede prescindir del componente legal.

En este sentido, los cambios recientes surgen con la idea de sentar las bases de un nuevo paradigma er
perspectiva del derecho. Principalmente, porque pese que su impulso a estado marcado por la creacién «
Estados parte se comprometieron a disefiar planes de accion con la colaboracion de los ciudadanos, don
innovacion tecnolégica, se fusionan como una ecuacion insustituible para las politicas puablicas, conducidas
responsivos de las demandas crecientes de los ciudadanos. En la practica se observa la impostergable nece
pueden establecer normas que o bien resuelvan problemas o bien controlen la burocracia, preferiblemente
auténomos(71).

En este tenor, la clave esta en la suma de capacidades disenadas como medio o instrumento en los proc
capacidad de generar los datos gubernamentales, es decir, informacién publica, que los ciudadanos necesita
en el desarrollo de las actividades productivas y sociales, disponiendo de informacién en tiempo real, pa
condicion de personas proactivas sean agentes de cambio, para intervenir en la discusiéon y adopcion de las pc

Por esta razon, al gobierno abierto lo equiparan con un concepto polisémico centrado en la democracia sus
sufragio per se(73), trayendo como resultado que, en muchos casos, se priorice otras modalidades de esc
colaboracién horizontal donde los ciudadanos asuman un rol protagénico, respaldado en saberes civicos y la «
cabida a un nuevo marco para la relacién Estado-Ciudadania(74).

Para comprender mejor el marco dogmatico juridico dualista de la transparencia, éste puede deducirse de la
informacion y el principio de gestion para el gobierno abierto, que de acuerdo con la doctrina reciente -
tusfundamental al igual que el derecho de acceso a la informacion publica en forma auténoma, porque no s
Cotino Hueso: “En la Unién Europea el reconocimiento del derecho de acceso a la informacion publica co
mano de la libertad de expresion, sino como un derecho autobnomo”(75), cuyo fundamento juridico reposa en
Fundamentales de la Unién Europea(76) y no en el derecho a la libertad de expresiéon contemplado en el ai
expresion, sin referencias al derecho a investigar, recibir o buscar informacién, donde se contempla el derech

Ahora bien, en virtud del entramado de la naturaleza escurridiza de la transparencia, este analisis propone
combinacion armoniosa de las dos dimensiones del proceso de consolidaciéon como derecho fundamental y
como un nuevo e importante derecho para las sociedades democraticas, en donde se articulan en igualdad
cuentas y control preventivo de la funcién puablica por parte de los gobernados, fusionado con la obligacion cc
proactivamente informacion relativa al funcionamiento del gobierno, por su importancia para la gobernabilid

Como se puede deducir, la transparencia dual concilia dos dimensiones, la primera de caracter funcional
instrumento para abrir el funcionamiento del gobierno. Este mismo criterio, lo describen desde la perspect
incluyen indicadores de micro-navegacion y macro-navegacion, y en el otro, transparencia sustantiva, conc
las exigencias de la Ley de Transparencia, como componentes del buen gobierno a los que llamamos
informaci6n publica(77).

Ahora bien, desde esta doble perspectiva, un nuevo concepto de transparencia emerge refiriéndose tanto :
acceso a la misma con la ayuda de las modernas tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) que a
negra de la democracia, a través de un marco juridico vinculante que no dependa de la real y buena volun
través de compromisos normativos obligatorios y coercitivos so pena de sanciones politicas y administrativas
cambios necesarios para su cumplimiento(78).

Lo sefialado, podria ser el presupuesto factico que justifique juridicamente la obligaciéon legal de los 6rgano
través de la facilitacion, del acceso a la informacién, como imperativo del principio de publicidad y rendicié
superar el concepto juridico restringido de la transparencia desde la perspectiva gubernamental, impuls
Econémica para América Latina (CEPAL) y la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), quienes concib



restringida a ciertas materias del derecho a saber de la ciudadania. Este criterio a la luz del desarrollo recien
los ciudadanos los legitimamente titulares de la informacion que los gobiernos disponen y gestionan con ¢
surge una relacion como nexo causal entre la obligacion de transparencia activa en el marco de las 1
comunicacion (en adelante TIC), como pilares del gobierno abierto(79).

Conforme a las premisas sefialadas, el marco dogmatico dualista de la transparencia de la funcién publica
sustentar juridica y coercitivamente un pilar de la democracia, comprendida hasta ahora, como un principio
donde la rendicién de cuentas y el escrutinio politico ciudadano se conjugan, lo que exige un tratamiento te
naturaleza dual o bidimensional equiparable a un doble reinado ‘politico-administrativo’ como lo describ
transparencia no es un invento del siglo XX ni tampoco del XXI, sino que se ha desarrollado como un correl
Derecho, es decir, como agregado accesorio del principio de divisién de los poderes y el imperio de la ley, ju
méaxima disponibilidad de informacién que permite a los actores externos supervisar el funcionamiento i
misma con la ayuda de las modernas tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC), sin olvidar Inter:

Por estas razones, las autoras precitadas Fischer & Krauss senalan que Jeremy Bentham es considers
transparencia, puesto que amplia la obligacion de publicar de Kant(81) para incluir a otros stakeholders, bajo
deben estar abiertas a los ciudadanos y asi transparentar la toma de decisiones politicas, afiadiendo un
proceso, y otra transparencia orientada al producto. Ahora bien, respecto a la materia regulatoria de las ley
Latina (véase Cuadro 1), el panorama legislativo muestra una realidad diferente a la esbozada por las inve
podria ser consecuencia que esta labor legislativa se circunscribe a los 20 afios transcurridos, después de la
de las recomendaciones del programa de fortalecimiento de la democracia establecidas en la Ley Mo
Informacion de 2010(83), la cual, propugna algunos lineamientos concertados respecto a la estructura y técr
de acceso a la informacion ptiblica, es decir la transparencia pasiva, como una politica impulsada por un:
publicos de la vida cotidiana.

Sin embargo, la reciente Ley Modelo 2.0 del afio 2020 amplia el ambito de las recomendaciones y establec
proposito de la digitalizacion orientadas a promover apertura y transparencia activa profundizada a travé
nueva etapa de la transparencia 2.0 apoyada en la ley modelo del afio 2020, se espera avanzar hacia el reco:
transparencia dual, y de esta forma impulsar la reutilizaciéon de la informacion puablica, por parte de la socied
publico a través de la co-creacién de soluciones a problemas de la vida cotidiana, ademas del escrutinio
horizontal, propuesto por Morlino(85).

No obstante, no es casual que después de una década la Ley Modelo del afio 2010 ésta fuera modificad:
sociedad civil, en torno a ejes tematicos en los que se hacia necesario una actualizacion. En ese sentido, los r
estan por verse, principalmente en lo referido a la facilitacion del ejercicio del derecho de acceso a través de I
estatal en aras de una mayor interoperabilidad en formatos de datos abiertos, es decir, mas transparencia
como, otros determinantes de la gestion de la informacién a fin de garantizar la facilitacién y reutilizacior
proteccion de datos personales y sensibles(86).

Por otra parte, la regulacion de la transparencia en América Latina como puede inferirse pese haberse espar
un desenlace comun y resultados concretos favorables, frente al fen6meno de la corrupcién. Desde esta pi
organizacion Transparencia Internacional son contundentes, cuando afirman que el fenémeno de la corrupc
en parte, por la poca claridad del objeto de regulaciéon de la regulacion vigente, asi como la desarticulacion
forma similar, se puede interpretar cuando la Declaracion de Principios de la AGA, se incorpora la transpar
para abrir el gobierno(87). En el mismo tenor, bajo el argumento que el desarrollo de la tecnologia y la n
procesos de toma de decisiones publicas, han reposicionado a la transparencia de la funcién publica en
concretar procesos deliberativos y de digitalizacion, no reducidos Gnicamente al derecho o libertad de expresi

Como consecuencia de ello, podria pensarse que la transparencia administrativa cuando es normalmente dé
agudizan(88), ademas que, la ineficacia del sector publico, visible en proyectos inconclusos, altos inc
inexistentes. Por antonomasia, la hoja de ruta hacia una expansiéon de la democracia del siglo XXI ne
transparencia de la funcion publica, para adoptar plenamente una regulaciéon armonizada con los cambios
democracia misma a través de la expansion de la transparencia.

De modo que la realidad parsimoniosa descrita, termina reafirmando de algiin modo la tesis de Rujier y 1
décadas, las razones subyacentes para establecer un régimen de transparencia responde basicamente
compromisos politicos internacionales, asi como también, la presion de grupos de interés de su poblacion, y
de cooperacion para el desarrollo, pero no es tan frecuente que la promulgacion de este tipo de regimenes, en



mejoras continuas, basadas en practicas de evaluaciéon de impacto en razon de la efectividad de la ley en la
publica, en parte, por la dificultad por comprender de qué estamos hablando cuando se legisla en torno a la
ambiguo o incompleto, dando lugar a que puedan ser cumplidos en diferentes grados. En tanto que, las nor
definitivos, ordenan que algo sea cumplido en la medida exacta que ellas lo prescriben, en consecuencia, pr
argumentaciones practicas que tengan como propdsito determinar lo que el derecho permite, prohibe o man
una concepcién formal diferenciada entre reglas y principios, como sustrato material del derecho general, po:
derecho vacio, que carece de sustancia, por lo que, un derecho reglado sin supuesto de hecho clarament
incompleto y sin substancia.

V. CONCLUSIONES

Los resultados del anélisis realizado aportan fundamentos dogmaéticos juridicos respecto a la pregunta inici:
transparencia en América Latina y su nexo causal con la teoria de la doble dimension de los derechos? Por lo
doctrina reciente, ésta se centré en el debate acerca de la naturaleza dual de la transparencia basada er
derechos, por esta razén para la fundamentaciéon del marco dualista juridico politico, se integraron lo
informacién (como el contenido subjetivo) y transparencia y gobierno abierto (como contenido objetivo); en
misma moneda. Por un lado, la dimensiéon funcional democratica y, por otro lado, la dimensién instr
legitimidad del derecho de acceso a la informacion, asi como, su validez y eficacia, se observ6 un desarrollo si
las normas de los paises AGA Latinoamérica. Concretamente, respecto al reconocimiento expreso del derect
derecho a buscar informacion, como consecuencia de las transformaciones sociales, politicas y digitales
relaciones entre la sociedad civil y gobiernos. No obstante, se echd de menos una legislacion explicita en torn
la transparencia para el buen gobierno como mecanismo legal objetivo cuya materia regulatoria permita a
reconocimiento constitucional de un derecho fundamental.

Finalmente, sin desconocer el avance del reconocimiento del derecho de acceso a la informaciéon publica co
marco legal vigente en América Latina, el marco legal dualista integrado de la transparencia que dé cabic
dimensiones en consonancia con los principios de la declaraciéon de la Alianza para el Gobierno Abierto no
que amerita concrecion, tanto como un derecho que como mecanismo legal bidimensional que, obligue a lo:
gobierno a la esfera ptiblica, y permita fortalecer la democracia, del mismo modo, que promover la eficiencia:

En consecuencia, conforme a las razones esgrimidas el marco legal vigente presenta un contenido norma:
practicas de gobernabilidad democratica para avanzar del Estado cerrado hacia el gobierno abierto, a pesar «
la sala de maquinas del Estado y para la consecucion del buen gobierno, a través de sistemas de ge
participacién publica y colaboracién, favorable, tanto para la justicia social y el desarrollo sostenible, del n
publica y legitimidad de procesos de juridificacién de instituciones democraticas. De tal forma, que para
cualitativo, desde una perspectiva transdisciplinar que dé cuenta de las representaciones colectivas de la 1
transparencia en el imaginario ciudadano, pues de acuerdo a la premisa inicial de este trabajo que pc
transparencia en Latinoamérica, dada la falta de concrecion juridica de la positivacién del marco legal, no so
cuerpos normativos e institucionales en teoria, abrir la caja negra del gobierno no ha sido efectiva, también
ciudadania organizada que apueste por el derecho a saber y por el ejercicio del escrutinio social politico en su
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