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1. INTRODUCCION

la historia de una sociedad secreta que ha logrado man-

tener oculta durante 2.000 afios informacién que podria
alterar los paradigmas de uno de los pilares de la cultura Occi-
dental, el cristianismo, al revelar la dimension sexual de la vida
de Jesus. La obra gira en torno al esfuerzo por descifrar el con-
tenido encriptado bajo cien llaves asi como en la lucha a muer-
te de un sector de la Iglesia catdlica por impedir que la “verdad”
llegue a la luz publica.

La historia por supuesto es ficticia pero explota un aspecto
que parece permanente en la sociedad actual: la profunda intui-
cién de desconocer muchas verdades sobre temas que directa o
indirectamente nos afectan.

Los grandes misterios nos fascinan, ya se trate del asesinato
de Kennedy, la existencia de los ovnis y las actividades (siempre
en la frontera de la ilegalidad) de los servicios de inteligencia, in-
cluyendo, claro, aquello que “no deberfa importarnos”, pero que
goza de un piblico amplisimo: la vida privada de los personajes
piblicos y las celebridades.

I j n la novela de Dan Brown El Cédigo Da Vinct se relata
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Por otro lado, tener cierta clase de in-
formacién de manera excluyente nos pone
en una situacién de ventaja sobre los de-
mads, es decir que eventualmente nos otor-
ga una cuota de poder, cuyo valor depen-
derd de la trascendencia econémica y so-
cial de esa informacién y del uso que que-
ramos darle. El escritor bilgaro Elias
Canetti narrd, hace ya algunos afios, que e/
secreto es la esencia del poder. Tal vez por
eso encontramos en la historia de las ideas
politicas tantas pidginas dedicadas a preser-
var el secreto, desde el florentino Maquia-
velo y sus discipulos alemanes y holande-
ses, que explican las técnicas del oculta-
miento, el engano y la mentira, hasta Pla-
tén, Ticito, Hobbes, Gabriel Naudé, que
justifican la necesidad de la discrecion y el
secreto como absolutamente necesarios
para el bien del Estado.!

Ahora bien, si sostenemos que el poder
publico en una sociedad moderna que in-
tenta ser democritica debe estar sometido a
una serie de reglas de juego y controles,
también la informacion como fuente de po-
der debe ser democratizada. Y, sin embar-
go, es reducida la doctrina constitucional
que ha dedicado espacio a estudiar los me-
dios para conseguirlo; eso explica la apari-
cién tardia de las leyes de transparencia.

2. UN POCO DE HISTORIA RECIENTE

La falta de transparencia en los asuntos
ptblicos es tan antigua como la historia de
las sociedades, y solo serd puesta en cues-
tién con el afianzamiento y difusién de los

sistemas democriticos representativos. Carl
Schmitt dird que: “La representacion puede
tener lugar solo en la esfera de la publici-
dad. No hay ninguna representacién que
se desarrolle en secreto a solas”.? Quienes
representan a la nacién tienen que estar
expuestos al escrutinio del pueblo que les
ha delegado una cuota de poder y ademis
deberin rendir cuenta del uso de ese
poder.

Sin embargo, el salto de la teoria a la
préctica ha sido demasiado lento. En Esta-
dos Unidos recién se dicté en 1966 una de
las primeras leyes al respecto: The
Freedom of Information Act, en la cual
existian varias excepciones que han sufri-
do los vaivenes de la politica. Se hizo mds
abierta en los afios setenta después del ca-
so Watergate y los papeles del Pentigono,
¥ se volvié mis cerrada en la era Reagan,
sin que sepamos ailn exactamente qué pa-
sard después del episodio del 11 de se-
tiembre,

Esta ley se difundi6 a una serie de pai-
ses en los afios ochenta (Canada, Australia,
Nueva Zelanda, Francia), y en una segun-
da oleada a inicios del presente siglo hacia
paises tan heterogéneos como Croacia, In-
dia, México, Jap6n, Panama, Ecuador y el
Perd. Existen varias causas que explican
este fenémeno casi universal: el rol cada
vez mds protagénico de la prensa en la di-
namica politica; las evidencias de que los
actores politicos, aun en las democracias
mds solidas, actian influidos (e incluso
manejados) por voluntades distintas a las
de los electores (asesores, lobbies, etcéte-
ra) y de espaldas a ellos; el cuestionado rol
de los servicios de inteligencia y la protec-

1 LUQUE RAZURI, Martin. Acceso a la informacién piiblica y regulacién de la informacicn secreta. Lima

2002, p. 78.

2 Gitado por BOBBIO, Norherto. B futuro de la democracia. Barcelona: Plaza v Janés,

v
146

: ARA Editores,

1985, p. 112.
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cién de que gozan bajo el eterno argumen-
to de la seguridad nacional; y la importan-
cia de la transparencia en el manejo de la
informacién econdémica impulsada por or-
ganismos internacionales (recordemos la
crisis asidtica, el caso Enron, entre otros).

En nuestro pais esa ola golpeo con fuer-
za inusual, producto de la experiencia del
gobierno de Fujimori, cuyo evidente afin
no solo por ocultar sino por controlar el
flujo de la informacién se manifesté de va-
rias formas: primero, una estructura politi-
ca secreta que contaba con una burocracia
secreta, planillas y sueldos secretos; la
existencia de un nimero ain no determi-
nado de normas secretas; hasta un co-go-
bernante secreto en una sede de gobierno
secreta, etcétera. En segundo lugar, una
bien montada mdquina desinformativa a
través de los medios de comunicacién de
masas. El medio por excelencia fue, como
sabemos, la television y los comunicadores
sociales, pero ademds los diarios popula-
res o “chicha”. Y, finalmente, un enorme
aparato de espionaje personal y de inter-
ceptacién de las comunicaciones para in-
gresar en la esfera de la informacion priva-
da de los ciudadanos.

El gran final de un régimen obsesiona-
do por el control de la informacién solo
podia darse cuando perdiera ese control;
el poder invisible caeria cuando se hiciera
visible, como podia ocurrir si se filtraba un
documento (un video por ejemplo) que
mostrara el modus operandi del régimen.

Para poner fin a la manipulacién y el
ocultamiento de la informacion uno de los
pasos previsibles era precisamente dictar
un conjunto de garantias legales para im-
pedir que la misma situacién se repitiera
en el futuro.

3. LEYES DE TRANSPARENCIA

Paradéjicamente, fue la Constitucién dic-
tada en el gobierno de Fujimori la primera
en reconocer de manera explicita el dere-
cho de acceso a la informacién publica (ar-
ticulo 2, inciso 5), creando incluso un pro-
ceso especial para exigirlo: el hibeas data.

El gobierno de Transicién dicté por lo
menos dos normas importantes al respecto:
el decreto supremo 018-2001-PCM y el de-
creto de urgencia 035-2001. El primero obli-
gaba a incorporar en los TUPA (Textos Uni-
cos de Procedimientos Administrativos) el
procedimiento de acceso a la informacién
fijaba, ademds, precisiones en cuanto a pla-
zos y clases de documentos, y obligaba a
las entidades del Poder Ejecutivo a publicar
piginas web con informacién piblica. El
segundo se referia especificamente a la
transparencia en materia de finanzas pa-
blicas.

Con la eleccién del nuevo Parlamento
se presentaron siete proyectos de ley de
los cuales los mejor disenados correspon-
dian a los congresistas Carlos Ferrero y
Anel Townsend. También presentaron pro-
puestas grupos de interés como el Consejo
de la Prensa, que retine a los propietarios
de importantes medios de comunicacién, y
Prensa y Sociedad (asociacién de periodis-
tas), entre otros.

La Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién 27806, promulgada el 13 de
julio del 2002, fue el resultado de todos es-
tos proyectos, sin duda una norma digna
de muchos elogios, pero que tenia algunos
articulos que podian pervertir su efectivi-
dad. Estos dieron lugar a una rdpida co-
rreccién (4 de febrero del 2003) a través de
la ley 27927, cuando ya la Defensoria del
Pueblo habia presentado una accién de in-
constitucionalidad. El articulo 2, segundo
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pirrafo, decia que: “Las Fuerzas Armadas y
la Policfa Nacional del Perd responden las
solicitudes de informacién a través del Mi-
nisterio de Defensa y del Ministerio del In-
terior, respectivamente”,

Centralizar todos los pedidos de infor-
macién de todas las dependencias milita-
res y policiales del pais a través de esos
dos ministerios equivalia, evidentemente, a
poner trabas, aumentando costos y plazos
a las solicitudes, porque obligaba a viajar a
Lima, desanimando de esa manera a mu-
chos solicitantes, lo cual era mds grave tra-
tindose precisamente de las dos entidades
estatales encargadas del control del orden
interno y externo, haciendo uso legal de la
fuerza.

Estas razones explican la eliminacion de
este cuestionado pirrafo.

Los articulos 5 y 6 obligaban a las enti-
dades de la administracién piblica a crear
piginas web que deberian servir como
grandes indices, que permitirfan guiar a los
interesados en medio de las grandes masas
de informacién que se produce, pero la-
mentablemente no fijaba plazos especifi-
cos; solo senalaba que: “[se] establecerdn
progresivamente de acuerdo a su presu-
puesto”.

. ley modificatoria fij6 varios plazos
precisos. Asi, el gobierno central y las enti-
dades privadas que prestaran servicios pu-
blicos: julio del 2003; y gobiernos regiona-
les y locales: un afio desde su instalacién o
el inicio del nuevo periodo, salvo que las
posibilidades tecnolégicas y presupuesta-
les en caso de las municipalidades hicieran
imposible su instalacién. Esta dltima limita-
cién resulta razonable si tenemos en cuen-
ta que una parte del territorio nacional no
cuenta con servicio de electricidad, menos
aln con acceso a internet,

Los articulos 8 y 9 hacian dos exclusio-
nes fundamentales: primero, las empresas
del Estado, y segundo, las empresas priva-
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das que prestan servicios publicos, las cua-
les solo estaban “obligadas a facilitar infor-
macion referida a la prestacién de los mis-
mos a sus respeclivos organismos supervi-
sores a efectos de que éstos puedan cum-
plir con las obligaciones establecidas en
esta ley”,

Este era tal vez el mds grave error que
tenia la ley; si hay informacién que el ciu-
dadano simple y de a pie quiere conocer
es la que afecta directamente su vida coti-
diana y, naturalmente, su presupuesto (luz,
agua, teléfono, salud, transporte, etcétera).
Las leyes de Transparencia no se dan sola-
mente para que los politicos y los perio-
distas puedan realizar investigaciones que
ocupen las primeras planas; deben servir a
la persona que no tiene espacio en los me-
dios de comunicacién para defender sus
intereses personales.

Esto es méds grave atin cuando muchos
servicios puiblicos han sido entregados en
concesion a empresas privadas y el rol de
los organismos reguladores resulta, por de-
cir lo menos, discutible, como ha sefalado
el Tribunal Constitucional (caso Telefénica
del Perd, expediente 005-2003-A1/TC): “Es
evidente que hay una percepcién de que
€stos no estin defendiendo apropiada-
mente los derechos de los usuarios y con-
sumidores”. Tampoco debemos olvidar
que el acceso a la informacién es un dere-
cho de la persona vinculado a la participa-
cion democritica y del cual se puede hacer
uso de manera directa,

Finalmente, la informacién que poseen
€348 empresas privadas es piblica por su
propia naturaleza, porque es dificil pensar
en algo mas publico que los servicios basi-
cos de uso diario indispensables para la vi-
da en la sociedad moderna. La privatiza-
Cion no convierte el interés piblico en pri-
vado, solo traslada la explotacién del ser-
vicio a un administrador distinto, pero di-
cho traspaso no lo libera del control mis
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importante, el de los consumidores y la

poblacién en general.

La modificatoria ha sefialado que dichas
entidades “estin obligadas a informar so-
bre las caracteristicas de los servicios pu-
blicos que prestan, sus tarifas y sobre las
funciones administrativas que ejercen”. Es
decir que se vuelve al acceso directo, ade-
mas por tratarse de un articulo bastante
breve deja un mayor margen para la inter-
pretacion que finalmente determinara
cudndo estamos frente a informacién pi-
blica.

Otro tema era el extenso articulo 15
(ejemplo acabado de falta de técnica legis-
lativa que como era previsible darfa lugar
a mucha polémica) referido a las excep-
ciones a la publicidad, el cual establecia
las siguientes:

e Seguridad nacional.

= Negociaciones internacionales previas
a un tratado.

e Secreto bancario, tributario, comercial,
industrial, tecnoldgico y bursitil; es de-
cir, secreto por intereses particulares,

e Informacién interna previa a la toma de
una decision (;lobbies?, sugerencias de
consejeros, elcétera).

« Informacién de la defensa del Estado en
procesos judiciales o administrativos.

= [nvestigaciones previas a una sancién o
para reprimir la criminalidad (caso de
las redadas policiales, intervenciones
por cobro de tributos, etcétera).

e Intimidad personal.

Las criticas vinieron por la definicién de
la primera excepcion y el concepto “segu-
ridad nacional”, ya que la ley decfa simple-
mente que ella tenia como base “garantizar
la seguridacd de las personas” y “aquella
cuya revelacion originaria riesgo para la in-
tegridad territorial y/o subsistencia del sis-
tema democritico”, ademds, se remitia a
un decreto supremo que reglamentaria es-

ta excepcién y que se subdividia en dos

grupos: secreto y estrictamente secreto.

Dichas clasificaciones serian tomadas
por acuerdos del Consejo de Ministros y
tendria cinco afios de vigencia, después de
los cuales volverian a ser revisadas para
evaluar si la clasificacién seguia siendo ne-
cesaria, para lo cual se fundamentarian las
razones que la justificaran.

Ademads, el presidente del Consejo de
Ministros deberia dar cuenta a la Comision
de Defensa Nacional del Congreso de los
criterios de clasificacion que utilizaba, sin
perjuicio de lo cual la Comisién competen-
te del Congreso podia evaluar y, eventual-
mente, cuestionar dicha clasificacién.

La ley modificatoria cre6 dos articulos
mis (15B y 15C), ordenando un poco las
clases de excepciones y haciendo un es-
fuerzo por mejorar las definiciones y fijar
mayores controles al secreto. Veamos:

Se crean tres clases de informacién ac-
cesible:

e Secreta (militar e inteligencia vinculada
a la seguridad nacional).

e Reservada (vinculada a la lucha contra
el crimen y a la negociacién de tratados
internacionales que, ademas, puedan
afectar la seguridad nacional).

= Confidencial (referida a particulares
por distintas razones y por secreto ad-
ministrativo).

Respecto de la primera, su necesaria
existencia nos lleva a dos preguntas:

Qué debe entenderse por seguridad na-
cional y si es posible una definicién de es-
ta, para lo cual son absolutamente perti-
nentes las palabras de John Jay en Ef Fede-
ralista:

Entre los diversos objetivos que un pueblo
sabio y libre considera dignos de atencién,
el de disponer de los medios para garanti-
zar la seguridad del pueblo parece el pri-
mero. Esta seguridad depende de circuns-
tancias y consideraciones muy variables,
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por lo que deja un margen muy amplio a
quien intente dar una definicién precisa y
acabada de ella?

En un importante estudio para el caso
norteamericano, Miguel Revenga Sinchez
explica cé6mo el contenido ha ido variando
después de la Segunda Guerra Mundial. La
seguridad nacional era un concepto estric-
tamente militar, pero después de la crisis
energética producida por los embargos de
petréleo de los afios setenta, los recursos
energéticos (como el petrdleo y la energia
atémica) se incluyen en el concepto. Pos-
teriormente se ha intentado incluir también
otros conceptos, partiendo de lo que se
consideran nuevas amenazas: ¢l narcotrafi-
co, la degradacién medioambiental, el po-
derio econdmico de potencias rivales, et-
cétera.t

Sin duda es un ejemple de lo que no
deberia ocurrir en nuestro pais. La expan-
sion del concepto seguridad nacional re-
duce proporcionalmente las posibilidades
de control politico del poder y amenaza
los derechos fundamentales, militarizando
la sociedad en su conjunto.

La ley ha vinculado la seguridad nacio-
nal a dos aspectos: el militar y el diploma-
tico. Respecto del primero y original con-
cepto militar ha dejado en claro también
que no todo lo militar es secreto, sino solo
aquello cuya revelacién pone en riesgo la
integridad territorial y el sistema democri-
tico, aunque esto también tendri que ser
materia de interpretacion. Ademis ha fija-
do en cinco afos la duracién de la clasifi-
cacion, después de la cual debera revisar-
se si subsiste la necesidad del secreto. Res-

pecto del secreto diplomatico por razones
de seguridad nacional, lo ha considerado
en una escala més baja de clasificacién (re-
servado), incluyendo ademds en ese rango
aspectos tan genéricos como “informacidn
que al ser divulgada pudiera afectar nega-
tivamente las relaciones diplomaticas con
otros paises”.

Por otro lado, la ley establece que la in-
formacién secreta y reservada es accesible
para dos organismos y dos funcionarios del
Estado: el Congreso, el Poder Judicial, el
contralor general de la Repdblica y el de-
fensor del pueblo, cada uno de ellos solo
en la medida en que esa informacién sea
necesaria para el cumplimiento de sus fun-
ciones, lo cual ya es bastante decir porque
son funciones amplias. En los dos primeros
casos el acceso evidentemente tendrd que
darse con especiales restricciones; en cuan-
to al juez, en derecho comparado existe la
revision in camera, es decir que las partes
no acceden a esa informacién. Los congre-
sistas no accederdn individualmente sino a
través de comisiones; el mayor riesgo en
este caso serd la utilizacién politica de esa
informacion.

Otros aspectos en los que la ley ha he-
cho énfasis para garantizar su funciona-
miento efectivo son: la tasa aplicable, que
no deberd exceder los costos de reproduc-
cién; la prohibicién de destruir documen-
tos sin autorizacién del Archivo General de
la Naci6n y sus dependencias; y la obliga-
cién de la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros de hacer una evaluacién anual so-

bre la atencién de los pedidos de informa-
cién.

3 Citado por REVENGA SANCHEZ, Miguel. £l imperi
constitucional novteamericano, Barcelona:
4 REVENGA SANCHEZ, Miguel. Op, cit,, p. 57.
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4. OTRAS LEYES SOBRE
TRANSPARENCIA

Ademis de la Ley de Transparencia se
han dictado otras normas conexas y com-
plementarias, que parten del mismo Prin-
cipio de transparencia en los temas de in-
terés publico, entre ellas tenemos la Ley de
Publicacién de Ingresos de Funcionarios,
la Ley de Gestién de Intereses y la Ley de
Partidos Politicos.

4.1 Ley de Publicacion de Ingresos y
Bienes de Funcionarios Piiblicos

La ley 27482, que desarrolla los articu-
los 40 y 41 de la Constitucién, obliga a to-
dos los funcionarios y servidores piblicos
al asumir un cargo a presentar una decla-
racion jurada, en la cual se precisan todos
sus ingresos, bienes y rentas, la que se des-
dobla en dos formatos: uno que se publi-
ca en el diario oficial £l Peruano y otro,
mas completo, que se archiva en la Contra-
loria General de la Republica.

La finalidad légica de la norma se expli-
ca mejor por el momento en que se presen-
ta la declaracién jurada; por ejemplo, quien
ingresa en un puesto de trabajo con un
sueldo de 10, al cual deberd descontar los
gastos, y cuenta con un patrimonio de
1.000, no podri tener un incremento patri-
monial desproporcionado. Si esto ocurre, y
sus haberes se mantienen en 10, que repre-
sentan el total de sus ingresos mensuales
por tado concepto (no solo por lo que reci-
be como funcionario o servidor publico),
tendria que explicar el origen de la dife-
rencia.

La norma hace una divisién muy impor-
tante entre lo que recibe por fondos del
Estado y lo que recibe por otros concep-

tos, pues es el origen de ese plus el que
hay que investigar.

Podria ocurrir, por ejemplo, que un fun-
cionario tenga ingresos mucho mayores
por otros conceptos, entonces, cabria pre-
guntarse en qué momento trabaja para ello
si tiene dedicacién exclusiva en la funcién
piblica. Y si tiene rentas, habria que veri-
ficar su origen. Sin embargo, esta divisién
entre los ingresos de origen estatal y los de
origen privado no se publica en el diario
oficial.

4.1.1 Hecha la ley, hecha la trampa?

Las vias para evadir esta ley siempre es-
tarin abiertas, basta ver los videos de Mon-
tesinos para encontrar las mil y una tretas
que el ingenio criollo ha creado, desde las
mds grotescas, como recibir dinero en una
bolsa de plastico, hasta las mis sutiles; ver-
bigracia, el uso de testaferros o de empre-
sas fantasmas; la percepcién de ingresos
por ¢l propio funcionario pero por su “la-
bor profesional”, “rentas”, “utilidades”, “le-
gados o herencias”, los cuales en realidad
no podrian haber sido generados por las
hipotéticas fuentes, porque no cuentan
con ese volumen de recursos o porque,
aunque lo tengan, no constituyen contra-
prestaciones proporcionales al servicio o
labor prestados en el caso concreto. O por-
que tampoco tienen correspondencia con
las supuestas fuentes de origen (por ejem-
plo, obtiene cuantiosas utilidades de una
pequefa empresa, su estudio de abogados
recibe grandes honorarios que exceden a
lo que es el promedio de mercado, entre
otras); recibir un “canje” no en forma de
dinero sino de servicios o derecho a usar
determinados bienes (ir a un hotel de lujo
sin pagar nada, usar una casa lujosa que
naturalmente no es suya, etcétera).
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Una situacién extrema se da cuando el
funcionario piblico en realidad no es tal,
sino un lobbista que ha ingresado en el
aparato estatal para proteger intereses pri-
vados. Esta es una forma de pervertir la
funcién publica, porque la desaparece. La
situacion se da sobre todo en niveles en
los que se toman decisiones, porque ob-
viamente de lo que se trata es de benefi-
ciarse con medidas que los favorezcan o
conseguir informacién privilegiada para
imponerse frente a sus competidores en el
mercado. El ex presidente norteamericano
Eisenhower lo senalé a fines de los afios
cincuenta, refiriéndose al Complejo Militar
Industrial como uno de los mayores peli-
gros para la subsistencia de la democracia.

4.2 Ley de Gestion de Intereses en la
Administracion Puiblica

A pesar de lo dicho por Rousseau en el
Conirato social: “No hay nada mas peligro-
so que la influencia de los intereses priva-
dos en los asuntos publicos”, la ley 28024,
promulgada en julio del 2003, ha sido dic-
tada con la loable pretension de canalizar
esa influencia, recibiendo diversos comen-
tarios, desde de quienes la critican por
considerarla la institucionalizacion del so-
borno, hasta de quienes admiten que la
democracia no es otra cosa que un juego
de lobbies, que no pueden ni deben ser
prohibidos sino regulados y expuestos a la
luz piblica.

Existen antecedentes importantes de es-
ta norma en el derecho norteamericano,
como The Federal Advisory Comitte Act y
The Government in the Sunshine Act (lite-
ralmente la Ley del Gabierno a la Luz del
Sol, nombre tomado de una frase de Louis
Brandeis: “No conozco mejor desinfectan-
te que la luz del sol”), que permiten al pa-
blico acceder a los debates previos a la to-

152

ma de decisiones; en el primer caso, de
organismos consultivos y, en el segundo,
de algunas agencias federales (Comision
de Derechos Civiles y la Comisién de Co-
mercio Internacional, entre muchas otras).

Un primer aspecto interesante de las
normas de este tipo es que ponen en de-
bate un tema a veces olvidado: el momen-
to en el que la informacidn debe ser acce-
sible. En nuestro concepto, €l primer obje-
tivo de las leyes de transparencia es abrir
la posibilidad de la defensa de los dere-
chos fundamentales, evitando decisiones
arbitrarias. Asi, como quien se vale de la
corrupcién sabe que ella no es un fin en si
mismo sino un medio para obtener un be-
neficio indebido, la transparencia es el me-
dio para evitar la arbitrariedad e irraciona-
lidad en las decisiones, y para eso lo ideal
serfa la apertura no después sino antes de
tomarse las decisiones.

La informacién, como la moneda co-
rriente, se devalGa; serd valiosa cuando se
puede hacer algo con ella pero su valor se
reduce significativamente cuando se entre-
ga después de consumados los hechos.
Asi, por ejemplo, cada vez que el Estado
contrata y a posteriori se descubre que hu-
bo irregularidades en el proceso, tal hecho
servird para denunciar a los culpables, pe-
ro serd bastante mas dificil anular los resul-
tados. En cambio, si el proceso es transpa-
rente en todas sus etapas y no solo cuan-
do ya culming, entonces, la transparencia
serd no solo un conjunto de buenas inten-
ciones sino un preventivo eficaz. Por
supuesto que existen limites, en realicdlad
es administrativamente inviable que mu-
chas de las decisiones se tomen de mane-
ra piblica, pero resulta interesante que la
Ley de Gestion de Intereses establezca en
principio que “El proceso de decisién pu-
blica es transparente” (articulo 6), aunque
no hace mayores precisiones sobre el mo-
mento de acceso y remite a la ley 27806,
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La Ley de Gestion va un poco mds alld,
porque ademds establece que ¢l proceso de
toma de decisiones no solo es publico, sino
que existe un derecho a influir en este uti-
lizando como tinica via al gestor o lobbista,
a través de lo que llama “actos de gestion”,
que son simplemente comunicaciones ora-
les o escritas al funcionario decisor. Los ges-
tores pueden ser personas naturales o juri-
dicas y pueden hacer lobby en beneficio
propio o de terceros. Se prohibe que los
propios funcionarios piblicos puedan de-
sempenar esta actividad en las materias en
que hubieran tenido competencia funcional
cirecta y hasta 12 meses después de haber
cesado en ellas. Ademis, deben cumplir de-
terminadas formalidades como inscribirse
en los Registros Publicos y estar sujetos a un
cédigo de ética.

Un aspecto interesante de la ley consis-
te en dejar establecidos los limites entre la
influencia licita en las decisiones y la co-
rrupcién. El articulo 17 prohibe aceptar di-
recta o indirectamente cualquier liberali-
dad de los gestores de intereses o de los
terceros en cuya representacion actien, in-
cluyendo a los parientes del funcionario.

Sin duda la intencién de la norma es
positiva; se espera que actie como un me-
dio para que el funcionario se informe de
la mejor manera antes de tomar la mejor
decision para el interés ptblico. Para que
las decisiones sean eficientes debe haber
un adecuado feedback entre los grandes
decisoresy el pueblo, que en realidad no es
uno sino un conjunto de grupos heterogé-
neos con intereses distintos y en muchas
ocasiones opuestos, si el primero descono-
ce lo que ocurre “alld abajo” o es incapaz
de interpretarlo, se produce un peligroso
divorcio de la realidad que deslegitima al
Estado. La ley intenta ser ese vehiculo de
comunicacién Estado-sociedad.

Sin embargo, la ley contiene cierto gra-
do de ingenuidad, porque no toma en

cuenta algunas caracteristicas de la socie-
dad a la que va dirigida. En primer lugar,
se parte del supuesto de una sociedad ins-
titucionalizada y que usa el ordenamiento
juridico para la solucién de sus problemas,
pero olvida que somos una sociedad con
alto grado de informalidad en la cual las
vias legales se usan solo parcialmente para
resolver los problemas. Es una ambicién
loable pretender que no solo las decisio-
nes menores sino también las grandes de-
cisiones sean racionalizadas y democratiza-
das, y que los ciudadanos utilicen para
transitar una avenida bien sefalizada y
obedezcan al policia de trinsito, pero lo
cierto es que en nuestro pais son muchos
los que se pasan las luces rojas, sobornan
a los policias y utilizan atajos para llegar
pronto a sus destinos.

De igual modo, los grupos de presién
(grandes y pequefios) buscan obtener be-
neficios particulares con decisiones que los
favorezcan, y no necesariamente les preo-
cupa el interés publico, por lo cual dificil-
mente se van a conformar con enviar car-
tas informativas a los gobernantes, a mane-
ra de una oficina de relaciones piblicas o
propaganda.

Por iltimo, las relaciones entre estos
grupos y los distintos gobiernos han segui-
do histéricamente canales informales: el
parentesco, la amistad en determinados es-
pacios sociales, las lealtades surgidas a
cambio de favores (reciprocidad ances-
tral?), el padrinazgo y el uso de presién de
los medios de comunicacion, por no sena-
lar los medios que son abiertamente ilici-
tos. La gestion de intereses pretende ser
una via alternativa a la tradicional, pero no
estd muy claro por qué los destinatarios de
la norma van a sentirse comprometidos a
seguirla. Asi, por ejemplo, la ley senala (ar-
ticulo 5, dltimo pdrrafo) que cuando un
funcionario tiene comunicaciébn con los
gestores de intereses debe dejar constancia
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del hecho. Sin duda, ello seria una ventaja
para el pais, pero no para el que busca un

beneficio, y lo que menos busca es pu-
blicidad.

4.3 ILey de partidos politicos

Al decir de Nicolas Pérez Serrano, el par-
tido tiene entre sus elementos un programa
homogéneo, organizacién extendida y fun-
cionamiento continuo. Estos dos dltimos
elementos cuestan dinero. En una sociedad
moderna, los partidos politicos tienen que
invertir en un aparato organizativo, en logis-
tica y, especialmente, en publicidad.’

El articulo 35 de la Constitucidn Politica
del Perd senala: “... 1a ley establece normas
arientadas a asegurar el funcionamiento de-
mocritico de los partidos politicos, y la
transparencia en cuanto al origen de sus
recursos economicos” (resaltado del autor).

La reciente ley 28094 ha establecido los
alcances de esta norma constitucional.

El financiamiento de un partido puede
ser publico o privado. En paises como Es-
tados Unidos e Inglaterra no existe el pri-
mero, que es prictica en varios paises eu-
ropeos. En el caso espafiol se dan varias
clases de subvenciones a los partidos: por
obtener escafios en el Congreso Nacional,
por obtener escafios en las asambleas de
las Autonomias, por ser un grupo parla-
mentario, etcétera, y estin sujetos al con-
trol del Tribunal de Cuentas.

En la ley peruana se han establecido am-
bas formas de financiamiento: el piblico
para los partidos (aproximadamente 0,1%
de la unidad impositiva tributaria por cada
voto obtenido en representantes para el
Congreso), que deben ser utilizados en for-
macién, capacitacién e investigacién, y gas-

tos de funcionamiento interno, y el privado,
que es el que genera mayores debates.

Los fondos privados que senala la ley
pueden ser: las cuotas de sus afiliados, el
producto de actividades propias para la re-
caudacidn, los créditos que concerten y los
legados.

Sin duda, es legitimo que quien comul-
ga con las ideas de un partido le preste su
apoyo de la manera que crea mis conve-
niente, una de las cuales es el aporte eco-
noémico. Los problemas se presentan cuan-
do ese aporte no es desinteresado y se en-
trega con una obligacién reciproca del par-
tido beneficiado, compromiso que se hari
efectivo una vez que este obtenga alguna
cuota de poder. Dicho de otro modo, los
aportes a un partido pueden degenerar en
una forma de corrupcion anticipada; los
grandes aportantes apuestan a veces por
mis de un candidato con la seguridad de
que cualquiera que fuera el resultado de
las elecciones se verin beneficiados.

Mas grave atn puede resultar la situa-
¢i6n cuando los aportantes son organizacio-
nes cuyos intereses pueden ser incompati-
bles con el interés nacional, como en el
caso de gobiernos extranjeros (que por esa
via pueden resultar interviniendo en la poli-
tica nacional) u organizaciones internacio-
nales. También puede ocurrir con intereses
abiertamente contrarios al interés publico, o
incluso ilicitos (grupos del crimen organiza-
do que tienen sus propios candidatos).

La ley ha intentado controlar estas situa-
ciones fijando topes a las aportaciones, que
no podrin exceder de 60 unidades imposi-
tivas tributarias (UIT) al afio por cada per-
sona ni de 30 UIT (en total) cuando pro-
vengan de actividades propias en el caso
de que se pueda o no identificar a los apor-
tantes. Ademds, prohibe los aportes de go-
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biernos y partidos politicos extranjeros y
obviamente los del gobierno peruano.

La fiscalizacién ha sido encargada a la
Oficina Nacional de Procesos Electorales,
sin embargo, son pocos los instrumentos
de los que podra valerse para esa delicada
misién. El articulo 34 de la ley dice que
“podri requerir a los partidos y organiza-
ciones politicas para que en el plazo que
les indique presenten una relacién de las
aportaciones”, y el articulo 36 dice que el
jefe de la ONPE "“aplica una multa” si se
acredita que el partido ha recibido ingre-
sos de fuente prohibida o contribuciones
superiores a los topes establecidos.

En definitiva, se requiere de un fiscali-
zador que, siendo confiable para todos los
partidos politicos, también cuente con ma-
yores facultades como entidad con potes-
tad sancionadora efectiva y esta ley no lo
garantiza,

Finalmente, la ley tampoco establece
que cualquier persona tiene derecho a esa
informacién, en consecuencia, dificilmente
podria decirse que se cumple el precepto
constitucional que garantiza transparencia
respecto de los fondos de los partidos.

5. BREVE BALANCE Y PERSPECTIVAS

La sola existencia de varias leyes de
transparencia constituye un aporte impor-
tante y novedoso en nuestro ordenamien-
to juridico como mecanismo de control
constitucional y administrativo; la ley
27806 con su modificatoria tiene un dmbi-
to de aplicacién incluso mucho mayor que
la Ley de Libertad de Informacién nortea-
mericana (que solo abarca al gobierno fe-
deral y con importantes exclusiones). Entre
sus mayores méritos se cuentan un proce-
dimiento breve y un intento por reducir y
precisar las excepciones.

Desde un punto de vista estrictamente
legal son pocas las criticas que se le pueden
formular: tareas pendientes que no han sido
desarrolladas aiin, como el derecho de ac-
ceso directo a los archivos; la falta de trata-
miento de la publicidad de las normas lega-
les; la entrega de informacién en soportes
distintos al papel (videos, CD, entre otros),
pero que cuentan con valor de documento
publico; falta de técnica legislativa en la
redaccién de las excepciones y la necesidad
de obligar a un rol mas activo del Estado en
la entrega de informacion, etcétera.

Las mayores observaciones que pueden
hacérseles son las referidas a su aplicacion,
comenzando por la falta de difusién del de-
recho, el conocimiento del tema y su de-
bate, y no haber llegado atin mis alld de los
circulos académicos, periodisticos y po-
liticos.

Por otro lado la lentitud en la contesta-
cién y entrega, los problemas para hacer
efectiva la responsabilidad de los poseedo-
res de la informaci6n, los costos excesivos
de reproduccién y la lentidud de los judi-
ciales son problemas de aplicacién de la
norma, pero esas criticas podrian tacharse
de injustas porque bien podrian hacerse
extensivas (parcial o totalmente) a todos
los derechos en nuestro pais y a las esca-
sas garantias para su aplicacién. La prensa,
en su versién responsable y seria, debe ju-
gar un rol fundamental, dindole el impul-
so y la publicidad que merece un derecho
que debe llegar al ciudadano de a pie.

Si bien ya existe jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, las leyes de transpa-
rencia atn no han sido realmente puestas
a prueba, no se han producido los procesos
célebres, como ya ha ocurrido en otros pai-
ses, que ponga en evidencia la real volun-
tad politica de hacerlas efectivas.

Finalmente, una evaluacion objetiva so-
bre su efectividad requiere adn la prueba
del tiempo.
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