REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

Este es un libro con agenda. Los textos que lo componen son un decalo-
go de eslabones anclados en una idea concreta: es necesario y oportuno
modificar la Constitucidn mexicana para reformular sus disposiciones en
materia de “derecho de acceso a la informacién” y de “transparencia”. Es
necesario hacerlo porque la redaccion actual del texto constitucional es
deficiente e incompleta y es oportuno intentarlo porque nuestra propia
experiencia en el tema anuncia que ha llegado el momento de apuntalar
los avances logrados y de corregir la ruta de ciertas desviaciones impre-
vistas. En las paginas de este volumen, coordinado por Sergio Lopez-
Ayllén, se ofrece una bateria de argumentos juridicos y politicos que
sustenta esta tesis, pero también —si se me permite el juego de pala-
bras— que nos sugiere que, pensando en el estado actual de nuestra de-
mocracia, la necesidad de la reforma también constituye una oportuni-
dad. Nadie ignora que, en el escenario politico actual, al México de hoy
le urge una bocanada de oxigeno de esas que so6lo ofrecen las reformas
estratégicas. Por ello, constitucionalizar de forma apropiada el derecho
de acceso a la informacion y las directrices generales para disefar politi-
cas eficaces de transparencia, materializa una de esas excepcionales oca-
siones en las que los hombres y mujeres del poder pueden hacer de la ne-
cesidad, virtud.

Constitucionalizar un derecho, una institucion, una politica, etcétera,
consiste, simple y llanamente, en incorporarlos al texto de la Constitu-
cion vigente en un pais determinado. Pero, ;por qué hacerlo? A pesar de
las diferencias entre los ordenamientos juridicos de los diferentes Esta-
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dos es posible brindar algunas respuestas estandar para esta pregunta.
Sobre todo si nos ubicamos en el contexto de las democracias constitu-
cionales que, después de la Segunda Guerra Mundial, surgieron en algu-
nos paises europeos y que, posteriormente, se fueron reproduciendo en
otros lugares, México incluido, durante la segunda mitad del siglo XX.
El dato no es una exquisitez anecddtica: la necesidad de diferenciar la
Constitucion de las demas leyes es producto de un contexto historico en
el que los europeos (como antes habian hecho los estadounidenses) deci-
dieron que algunas cuestiones debian quedar protegidas en una norma
superior que fuera dificil de modificar.* El nazismo y el fascismo deja-
ron tras de si una leccion bafiada en sangre: los derechos individuales y
las reglas de la democracia no pueden confiarse a las veleidades mayori-
tarias. De esta forma, la Constitucion se convirtidé en el documento nor-
mativo en el que quedaron plasmadas las materias capitales para garanti-
zar a las personas una vida digna en un contexto pacifico y estable. Por
ello, desde entonces, los derechos fundamentales y las reglas para orga-
nizar, limitar y distribuir al poder politico son las materias constituciona-
les por excelencia. De hecho, todas las Constituciones democraticas con-
tienen: a) un catalogo de derechos fundamentales (de libertad, politicos
y, en la mayoria de los casos, sociales); b) las instituciones que garanti-
zan el principio de la division de poderes; ¢) las reglas que instituyen a la
democracia representativa, y d) los procedimientos para garantizar la su-
premacia de la Constitucion (la rigidez y el control de constitucionalidad
en manos de los jueces). Tenemos una primera respuesta para la pregun-
ta de (por qué constitucionalizar una materia?: porque consideramos que
dicha materia tiene un valor cardinal relacionado con la dignidad de las
personas y/o una funcién central en la organizacion democratica de los
poderes y de la sociedad.

Dentro de las normas constitucionales destaca la que establece la lla-
mada “rigidez de la norma constitucional”. Dicha norma, sencillamente,

* Me disculpo por las simplificaciones que ya habran notado los expertos en derecho
y en historia de las instituciones. Tanto desde el punto de vista de las ideas como desde
la perspectiva de las instituciones, el recorrido juridico y politico hasta la democracia
constitucional es sumamente rico y complejo. Basta con pensar en el desarrollo del cons-
titucionalismo estadounidense al que, deliberadamente, no he hecho referencia. Mi tnica
justificacion, que vale también para la ausencia de notas en el texto, radica en que su fi-
nalidad es presentar e introducir el volumen y no ofrecer un estudio académico sobre el
constitucionalismo democratico.
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nos dice que el procedimiento para modificar a la Constitucion es mas
complejo que el que debe seguirse para crear o modificar una ley cual-
quiera. En nuestro pais, por ejemplo, para crear o modificar una ley fede-
ral es suficiente que estén de acuerdo la mayoria simple de los diputados
y de los senadores; pero para crear o modificar una norma de la Consti-
tuciéon es necesaria una mayoria calificada (dos terceras partes) de los
miembros de ambas camaras y, ademas, es menester contar con el voto
aprobatorio de la mayoria de las legislaturas de los estados. Valga la ob-
viedad: las normas que estan en la Constitucion tienden a durar en el
tiempo porque es muy dificil que los partidos politicos logren sumar los
votos necesarios para alterar su contenido. Las demas leyes, en cambio,
pueden modificarse con cierta facilidad por las mayorias politicas de tur-
no. De esta forma, el contenido de la Constitucion queda protegido en
una esfera normativa especial que le permite escapar a las decisiones ca-
prichosas de los gobiernos y de sus legisladores ordinarios. Con una bo-
nita metafora algunos tedricos dicen que las Constituciones equivalen a
la decision que adoptd Ulises de atarse al mastil de su nave para no su-
cumbir ante el canto de las sirenas: la comunidad politica de hoy decide
colocar una norma en su Constitucion (por ejemplo, el derecho de acceso
a la informacion) para evitar que los ciudadanos de manana (por ejem-
plo, tentados por el secreto) conculquen los derechos de las personas de
pasado manana (por ejemplo, condenandolos a la opacidad). Tenemos
una segunda respuesta, estrechamente relacionada con la primera, para
enfrentar nuestra interrogante: constitucionalizamos una materia deter-
minada (un derecho, una institucion, una politica, etcétera) porque, dado
su valor o funcidn cardinal, queremos protegerla de las ambiciones de
los gobernantes y de los legisladores ocasionales.

Pero constitucionalizar una materia (un derecho, una instituciéon, una
politica, etcétera) también tiene otras consecuencias. Hans Kelsen nos in-
vitaba a imaginar el ordenamiento juridico como una pirdmide en cuya
cuspide se encontraba, precisamente, la norma constitucional. La imagen
es elocuente para entender lo que significa que la Constitucion sea la
norma suprema de todo el conjunto de normas que integran al sistema ju-
ridico de un pais. La Constitucién no sélo nos dice cémo se aprueban las
normas y como se organizan los poderes sino que también contiene prin-
cipios y derechos llamados, por su valor y/o funcién, fundamentales.
Pues bien, al estar en la cima de la piramide, esos principios y derechos
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estan por encima de todas las demas normas y decisiones adoptadas por
los 6rganos de gobierno (federales, locales y municipales) y deben inun-
dar su contenido. Es asi como el derecho se coloca por encima del poder
politico y, domesticandolo, orienta sus decisiones. La ldgica es nitida co-
mo el agua e implacable como la corriente: cualquier decision politica
que tenga una forma juridica (una ley, un reglamento, un acto adminis-
trativo, una sentencia, etcétera) debe ajustarse, en forma y contenido, a
lo que dice la Constitucion. De lo contrario, la decision sera declarada
“inconstitucional”, lo que significa que sera anulada y dejara de tener
efectos. Esto implica que (idealmente) seran anuladas todas las decisio-
nes que pretendan contradecir, conculcar, neutralizar, limitar, etcétera, a
las materias constitucionales. Una de las tareas mas delicadas de algunos
jueces consiste, de hecho, en pronunciarse sobre la (in)constitucionalidad
de los actos de los diferentes poderes. Esto es lo que se conoce como el
“control de constitucionalidad”, que convierte a los jueces, como ensefia
la doctrina, en “los guardianes de la Constitucion”. Entonces, ante nues-
tra interrogante —;por qué constitucionalizar un derecho o una politica
determinada (por ejemplo, el derecho de acceso a la informacion y/o la
transparencia)?—, también podemos responder que lo hacemos porque
consideramos que, por su valor o su funcién cardinal, la materia en cues-
tion, ademas de gozar de proteccion ante las mayorias, debe valer como
parametro de validez y como criterio orientador de las decisiones poli-
ticas.

Los textos de Miguel Carbonell y Salvador O. Nava en este libro ofre-
cen las columnas conceptuales para sostener, en el plano tedrico, la perti-
nencia de constitucionalizar el derecho de acceso a la informacion. El si-
logismo, lo simplifico al extremo, es el siguiente: se trata de un derecho
fundamental (con un valor en si y un valor instrumental como precondi-
cion de la democracia) que, como todos los derechos fundamentales, de-
be estar adecuadamente constitucionalizado; sin embargo, nuestra Cons-
titucidn lo reconoce de manera escueta y deficiente y, por lo tanto, debe
ser motivo de una reforma constitucional. Los parrafos precedentes
—que me han servido para delinear el porqué se incorpora una materia
en el texto constitucional— son apenas el eco de las tesis que desarrollan
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ambos autores. Después de todo, la prueba de fuego, el verdadero por
qué, para incluir en la Constitucion una determinada materia reside en
demostrar su importancia. Una vez que ésta ha quedado acreditada, las
otras razones adquieren un caracter instrumental: constitucionalizamos
ese derecho porque es fundamental y lo hacemos para protegerlo me-
diante la rigidez y para que valga como criterio de validez de las deci-
siones politico-juridicas nacionales.

Esta misma logica explica la tendencia internacional hacia la constitu-
cionalizacion del derecho de acceso a la informacion retratada por el tex-
to de Emesto Villanueva. Su trabajo, desde una perspectiva de derecho in-
ternacional y comparado, anuncia que se trata de un derecho que, en poco
tiempo, tendra proteccion constitucional en la mayoria de las democracias
constitucionales. La variable que juega en esta direccion es, sobre todo,
el valor instrumental de este derecho como una precondicion de la demo-
cracia contemporanea. En este sentido, el trabajo de Ricardo Becerra y
Alonso Lujambio es particularmente significativo: su argumentacion sub-
raya el nexo que existe entre este derecho y las democracias actuales.
Seglin estos autores, el derecho de acceso a la informacion y la transpa-
rencia son retos de ultima generacion para los Estados democraticos que,
aunque evocan los presupuestos basicos de la teoria democratica tradi-
cional, adquieren sentido pleno en el contexto de un mundo globalizado
y con un alto desarrollo tecnoldgico. La tesis merece discusion y cuenta
con el aval de la tendencia que esta orientanda a los disefios instituciona-
les de las democracias de las Gltimas generaciones. De hecho, como po-
dran constatar los lectores curiosos, la mayoria de la bibliografia utiliza-
da por todos los autores de este libro data de las tltimas décadas, lo que
reitera la enorme actualidad del tema y de los desafios que lo circundan.

No es casual que haya sido en este contexto en el que surgi6 la legis-
lacion federal mexicana (que en muchos sentidos, segin advierten Nava
y Villanueva, es una normatividad modé¢lica) y en el que resurge el tema
de la constitucionalizacion del derecho de acceso a la informacion y de
la transparencia. Desde esta perspectiva, que nos ofrece un marco de re-
ferencia temporal y de derecho comparado, reaparece la idea de la opor-
tunidad que transforma la necesidad en virtud. La inercia de la ingenieria
democratica en el mundo sugiere que una reforma constitucional inteli-
gente, que retome la experiencia federal y local de los tultimos cinco
afios, puede colocar a nuestro pais en la vanguardia internacional en un
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tema de punta. Nada mal para aumentar la presencia de México en el
mundo: sobre todo ahora que las viejas democracias, americana y euro-
peas, estan resintiendo la esclerosis institucional que viene con los afios.
No perdamos de vista que en materia electoral, después de las reformas
de la ultima década del siglo XX, México se ha colocado como un refe-
rente internacional indiscutible y ello ha aumentado su peso en el con-
cierto de las naciones democraticas. ;Por qué no realizar la misma apues-
ta con temas estratégicos como el derecho de acceso a la informacion, la
transparencia y, en general, la rendicién de cuentas?

En el corazon del libro pulsan dos trabajos que, con enfoques distintos
pero complementarios, ofrecen argumentos de indole estrictamente inter-
na para emprender una reforma constitucional en el tema. El titulo del
texto de Mauricio Merino es revelador: “Muchas politicas y un solo de-
recho”. Su tesis, sintetizada al extremo, es la siguiente: la legislacion na-
cional —federal y local— vigente en la materia ha desencadenado una
tendencia perversa por la que se ha venido imponiendo, por un lado,
una politica de transparencia uniforme en todo el pais y, por el otro, una
diversidad de mecanismos de proteccion del derecho de acceso a la in-
formacion (cada estado decide qué es publico, como se puede acceder a
la informacion, qué acciones puede emprender el ciudadano en caso de
incumplimiento, etcétera). El mundo al revés, concluye Merino, porque
los ciudadanos tienen un derecho desigual y los estados se ven obligados
a implementar una politica plana. Lo sensato es invertir la ruta para que
los ciudadanos cuenten con las mismas garantias para su derecho funda-
mental sin importar su lugar de residencia (de ahi la idea de “un solo de-
recho”), pero que también que cada estado pueda desarrollar las politicas
de transparencia que mejor respondan a sus caracteristicas y posibilida-
des (de ahi la idea de “muchas politicas™).

La tesis de Merino es sugerente y puede sintetizarse con dos ideas fru-
to de la modernidad politica: igualdad en derechos para todos y federalis-
mo eficiente. En el primer caso se trata de un imperativo teoérico (e incluso
ético) del constitucionalismo moderno; en el segundo de un modelo prac-
tico para administrar estados territoriales complejos como el nuestro.
Pues bien, al menos en este tema, la Gnica ruta para garantizar la igual-
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dad juridica sin desvirtuar el federalismo (y viceversa) es constituciona-
lizar, por una parte, el derecho de acceso a la informacion (exigiendo las
mismas garantias a todos los niveles de gobierno) y, por la otra, los crite-
rios minimos comunes que permitan disefiar un abanico de politicas de
transparencia. El trabajo de Eduardo Guerrero y Leticia Ramirez de Alba
oftrece, sin que los autores se lo propongan, una confirmacion inmejorable
para esta tesis. Con los rigores de la ciencia politica, Guerrero y Ramirez
de Alba nos regalan un estudio fotografico de las legislaciones mexica-
nas en la materia, y al hacerlo, confirman lo que Becerra y Lujambio, en
sintonia indudable con Merino, llaman el “fracaso de la heterogeneidad”
legislativa. Un fracaso, no esta de mas subrayarlo, en el que coinciden la
gran mayoria de los colaboradores de este volumen y que constituye un
foco rojo que exige atencion inmediata. En este caso la reforma aparece
indispensable, no s6lo necesaria, no s6lo oportuna.

La logica de estas reflexiones hace eco con la tercera razon por la que
se constitucionaliza una materia: para garantizar que, dada su jerarquia
normativa, las decisiones inferiores (en este caso las leyes y actos de las
autoridades federales, locales y municipales) se adecuen a su contenido.
Constitucionalizando el derecho de acceso y sus garantias podremos
ofrecer a todos(as) los(as) ciudadanos(as), sin importar la localidad en
que residan, el mismo parametro y los mismos mecanismos para actuar
(v, si es el caso, impugnar) ante las autoridades. Con ello podremos evi-
tar una gran parte de los problemas que denuncia Luis Alberto Domin-
guez en el ambito municipal. Pero también podremos atender los desfa-
ses que —como advierte Edgar Corzo— se produjeron con la aprobacion
de la Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
en los diferentes niveles normativos. De hecho, Corzo, al igual que otros
de los colaboradores del libro, se pronuncia por recoger en la Constitu-
cion sélo los criterios minimos que, como quiere Merino, permitan uni-
formar lo indispensable (sobre todo el derecho y sus garantias basicas),
confiando el resto a la creatividad e inteligencia de los legisladores fede-
rales y locales.

La idea de “constitucionalizar estandares minimos del derecho de ac-
ceso a la informacioén” también es el eje de la propuesta que hace Sergio
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Lopez-Ayllon. Su diagnostico recupera muchas de las coordenadas de
otros colaboradores —sobre todo los problemas que supone la diversidad
legislativa en el ambito local y la pertinencia de distinguir claramente
entre el derecho fundamental y la transparencia como politica publica—
y aterriza en una propuesta concreta, original y bien sustentada. Su “pro-
puesta para el debate”, como ¢l mismo la denomina, es una 6ptima invi-
tacion para plantear una cuestion que he dejado deliberadamente pen-
diente y que so6lo abordar¢ de manera genérica en el apartado conclusivo:
(como constitucionalizar? O, mejor ain, ;qué constitucionalizar? Lopez-
Ayllén no es el tnico colaborador que acompaia sus reflexiones con una
propuesta —también lo hacen, indirectamente, Ricardo Becerra y Alonso
Lujambio, asi como Juan Francisco Escobedo y, directamente, Edgar
Corzo—, pero es quien construye su texto especificamente con esa fina-
lidad. Y con ello, mas alla del sentido de sus propuestas y de las formu-
laciones por las que se decanta, nos ofrece un mirador inmejorable de los
dilemas concretos que debera enfrentar el poder reformador de la Consti-
tucion: jcomo distinguir constitucionalmente entre el derecho de acceso
a la informacion y la transparencia como politica publica?, ;deben regu-
larse de manera conjunta o independiente?, ;qué ajustes implicard una
reforma constitucional en el d&mbito federal y en el marco de las entida-
des federativas?, ;como abordar las dimensiones subjetiva, de procedi-
miento e institucional del derecho de acceso a la informacion?, ;las obli-
gaciones en la materia deben valer también para los partidos politicos?
Todas estas preguntas exigen una respuesta que deberd traducirse en nor-
mas constitucionales con atenciéon y cuidado porque, como bien recuer-
dan Becerra y Lujambio, el diablo esta en los detalles.

Por su parte, Juan Francisco Escobedo nos narra su experiencia en el
grupo promotor de la reforma que hoy nos permite ver el reto de la consti-
tucionalizacion como un paso mds y no como el primer paso. Sin reparar
en lo anecddtico o en las narraciones paralelas que, como suele suceder en
estos casos, seguramente existen, su trabajo es aleccionador. Sobre todo
porque nos recuerda que los ejercicios académicos y las iniciativas ciu-
dadanas pueden desembocar en reformas de gran envergadura. Me vie-
nen a la mente otros dos ejemplos emblematicos: el referéndum ciudada-
no en la primavera de 1993 para impulsar la reforma politica del Distrito
Federal y los trabajos del llamado Seminario del Castillo de Chapultepec
para la reforma electoral de 1996. Ciertamente, también hay esfuerzos,
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hasta ahora fallidos, como el que impulsaron diversos estudiosos(as) —al-
gunos de los cuales también colaboradores de este libro— para promover
la reeleccion legislativa. Pero lo que importa, como recuerda el trabajo
de Escobedo, es que una buena causa puede generar el consenso politico
suficiente para transformarse en una politica de Estado. Ademas, como
los casos de las reformas electorales o de las comisiones de derechos hu-
manos demuestran, las grandes transformaciones requieren paciencia y,
sobre todo, tenacidad. Eso que la retérica cotidiana llama “voluntad poli-
tica” es, sobre todo, politica, y por ello, a pesar de la voluntad de mu-
chos, las reformas son posibles. Escobedo nos recuerda que la ley actual
fue producto de propuestas, debates, presiones y, finalmente, coinciden-
cias. Y también nos advierte que, en ese entonces, la reforma constitu-
cional que este libro promueve fue considerada “politicamente inviable”.
El reto actual, si no me equivoco, reside en colocar sobre la mesa las vie-
jas y nuevas razones para darle viabilidad politica a lo que es juridica-
mente necesario y, de esta forma, transformar en normas constitucionales
(al menos) lo indispensable. Este volumen es un buen (re)inicio.

Hoy contamos con algo que no existia cuando se aprobo la ley federal
en la materia: un diagnostico a partir de la experiencia. Este libro surge
porque contamos con un conjunto de leyes de transparencia en movi-
miento que estan demandando una intervencion constitucional inteligente.
La viabilidad politica de la reforma también debe valorarse en esa sede: la
sensatez es un argumento. Ignorar todos las buenas razones recogidas en
estos diez ensayos para constitucionalizar el derecho de acceso a la in-
formacion y los minimos de una politica de transparencia seria un acto
de irresponsabilidad culposa. Y ello, a la larga, es politicamente oneroso.
Las personas inteligentes, decia Cipolla, son las que logran que sus actos
sean benéficos para ellos y para los demas. Este es un tema que se presta
para una reforma constitucional gravida de inteligencia. Después de to-
do, solo se trata de reconocer que al derecho de acceso a la informacion,
que es un derecho fundamental (legalmente) adquirido, le corresponde
una proteccion constitucional y que la transparencia es un poderoso ins-
trumento democratico del que los poderosos ya no pueden sustraerse. Y,



XVI REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

en este caso, reconocer no es conceder; es identificar, para aprovechar
con inteligencia, la mejor de las alternativas posibles.

Reconocer que ha llegado el momento de constitucionalizar el dere-
cho de acceso a la informacion y los estandares minimos para las politi-
cas de transparencia es solamente el primer movimiento. Imprescindible
pero insuficiente. Lo que sigue es responder a las preguntas que han que-
dado pendientes: ;como y qué constitucionalizar? En este libro también
se encuentran algunas respuestas posibles. Pero en mi calidad de presen-
tador, me abstengo de pronunciarme a favor de alguna de ellas porque,
para hacerlo con un minimo de seriedad, tendria que argumentar en con-
tra de las que no me convencen, y ello seria un acto de imperdonable ale-
vosia. S6lo me limito a sefialar que, por todas las razones que he delinea-
do en estas paginas, en la Constitucion s6lo debe estar lo indispensable
0, para decirlo con un término nunca antes tan oportuno, lo fundamental.
Y debe encontrarse redactado con claridad y en sintonia con el resto de
las normas constitucionales. De lo contrario, la logica de la constitucio-
nalizacion pierde sentido, la rigidez se convierte en una camisa de fuerza
para la politica, la supremacia constitucional en una losa insoportable y
los jueces se ven obligados a abandonar la funciéon del custodio para
adoptar la del legislador que, sin legitimidad democratica, corrige la pla-
na al poder reformador de la Constitucion.

Pedro SALAZAR UGARTE

Turin, Italia, 3 de junio de 2006



