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1. La separacion de poderes

El primer concepto relacionado con el tema es sin lugar a dudas la separacién
de poderes, pues el control legislativo implica necesariamente la existencia de los
poderes legislativo y ejecutivo, en una relacién bilateral de controlador-controlado.

Sin embargo, la teoria de la separacidn de poderes no es univoca y en ocasiones
se tienen ideas ambiguas sobre sus caracteristicas. Esta ambigliedad se presenta
incluso en el mundo académico, pues uno de los mayores problemas que se presentan
al analizar la literatura existente sobre la doctrina de la separacién de poderes es que
hay pocos autores que la definan exactamente, exponiendo sus elementos esenciales y
explicando cudl es su relacién con otras ideas (Vile, 2007: 12).

Es por importante preguntarse équé es la teoria de separacién de poderes?
¢Cudles son sus caracteristicas bdasicas? Para poder responder, partiré de la propuesta
de Vile quien hace un analisis de lo que denomina la “doctrina pura” de la separacién
de poderes y trataré de enunciar lo que denominaré los tres principios fundamentales
y que a continuacion detallo:

a) El principio de separacion formal, lo que implica que el estado se divida tres

ramas o departamentos, llamados cuerpo legislativo, cuerpo ejecutivo y
cuerpo judicial.

b) El principio de separacion material, lo que implica que a cada rama le
corresponda una funcién que le sea propia, sin que se le permita interferir
en las funciones de las otras dos ramas.

c) El principio de separacion subjetiva, lo que implica que las personas que
componen cada una de estas tres agencias deben ser diferentes, sin que se
permita que un solo individuo forme parte de mds de una rama
simultdneamente.

Es importante sefialar que la “doctrina pura” no ha sido ni sera aplicada en la
practica, ni tampoco encontraremos autores que la enuncien en su forma pura. El
ejercicio de abstraccion tiene un fin analitico que nos permite crear un modelo para
poder estudiar su evolucién, la cual tiene como antecedente madas remoto la
denominada teoria del estado mixto. Ademas de ser su antecedente, le ha impreso
ciertas caracteristicas en la aplicacion practica, por lo que la separacién de poderes es
en realidad una mezcla de doctrina pura con rasgos provenientes de la teoria del
estado mixto y de la teoria de los frenos y contrapesos. A continuacion, realizaré un
breve bosquejo en su evolucion y transformacion de una teoria a otra.

La teoria del estado mixto hunde sus raices en la antigiiedad, encontrandose
presente en los primeros estudios politicos. Vile afirma que esta basaba en la creencia
de que “los principales intereses presentes en la sociedad debian participar de manera
conjunta en las funciones del Estado, para evitar que cualquiera de estas partes
interesadas impusiera su voluntad sobre la de las demds” (Vile, 2007: 36).

El primero en tratarla fue Platén quien consideraba que la sociedad estaba
basada en un sistema de clases, el cual es un elemento basico de la teoria del Estado
mixto. Consideraba que estas clases tenian intereses potencialmente opuestos, los que
debian ser armonizados por medio de una estructura constitucional, de forma que
cada una de las clases pudiera tener parte en la toma de aquellas decisiones que



afectaran a sus intereses (Platdn, Leyes: IV). Subrayaba la apuesta por la moderacién y
el compromiso que constituia la base de esta teoria: la concentracién de un poder
excesivo en un solo lugar -ya sea en la naturaleza o el Estado- conducia a «excesos
impropios», y sélo buscando el término medio podia evitarse el ejercicio arbitrario del
poder (Platén, Leyes: lll). Aseveraba tajante que la democracia y la monarquia eran
«las dos formas madre de los Estados, de las cuales puede decirse sin duda que
derivan las demds» y tanto una forma como la otra eran necesarias en cierto grado
(Platon, Leyes: V).

Aristoteles discrepd de la formulacion de Platdén sobre la combinacién de
democracia y monarquia, pues consideraba que “la mejor constitucién sera aquella
gue reuna los mas diversos elementos”, o sea, la combinacién de democracia,
aristocracia y monarquia. También realizé un examen mds detenido de la importancia
de las clases en la Constitucidon mixta, insistiendo en la influencia moderadora de la
clase media y afirmando que la viabilidad de toda Constitucién mixta dependia de la
existencia de una clase media significativa dentro del Estado. Incluso sentenciaba
categdrico que “dondequiera que se encuentren grandes fortunas al lado de la
extrema indigencia... dan lugar a la demagogia absoluta, a la oligarquia pura o a la
tirania; pues la tirania nace del seno de una demagogia desenfrenada o de una
oligarquia extrema” (Aristdteles, Politica, 1V, 9).

Polibio, en su andlisis de la Republica Romana, desarrollaba esta teoria en
mayor grado que sus predecesores. Pero al adaptarla de forma que el elemento
«monarquico» fuera representado por los cénsules electos de Roma, abrié el camino
para trasformar la teoria del estado mixto en una teoria de frenos y contrapesos, en la
que las agencias del Estado podian no representar a una «clase» diferenciada y aun asi
constituir, por si mismas, un control institucional integrado en la estructura del Estado.

La teoria del estado mixto pone la primera piedra de la construccién tedrica de
la teoria de la separacion de poderes, pues pugna por un disefo del Estado en varias
ramas para evitar el ejercicio arbitrario del poder, lo que constituye el principio de
divisién formal. Cada una de estas ramas no son depositarias de una funcién propia,
sino representativas de intereses de clase y su cardcter representativo evitaba que
usaran su poder de manera perjudicial para los intereses que representaban.

En otras palabras, la teoria del estado mixto consolida el primero de los tres
principios que integran la doctrina pura de la separacién de poderes, o sea, el principio
de separacion formal. Para transitar a la integracion coherente do los otros dos
principios deben darse dos pasos. El primer paso es la apuesta porque cada una de las
agencias tuviera que limitarse al ejercicio de unas funciones dadas. El segundo fue el
auge de una rama judicial independiente, pues la teoria del estado mixto desde su
origen y hasta el siglo XVI estaba dominada por el bifuncionalismo del estado, o sea, la
existencia de sélo dos funciones basicas: legislativa y ejecutiva (esta ultima dividida a
su ves en la judicial y ejecutiva).

Quiza el primer momento histérico en la evolucion de la teoria del estado mixto
a la teoria de la separacion de poderes fue la transformacion de la concepcidn sobre el
origen de las leyes, pues en la antigliedad dominaba la idea de su origen divino,
limitdndose los hombres a adquirirlas e interpretarlas. La idea de que las personas
podian crear leyes estaba supeditada a la nocién del derecho como un esquema fijo e
inmutable de costumbres inspiradas por la divinidad, que las personas podian aplicar e
interpretar, pero nunca cambiar.
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Fue Marsilio de Padua en el siglo XIV quien cuestionaria el origen divino de las
leyes, con su frase lapidaria: “la causa eficiente, primaria y adecuada de la ley es el
pueblo [...] que ordena o determina que algo se haga o se deje de hacer en lo que
concierne a los actos civiles humanos, so pena de un dafio o castigo temporal” (Padua,
2009: 54). La sugerencia de Marsilio de radicar el poder legislativo claramente en el
pueblo, rechazando la idea de que las leyes positivas debieran someterse a una ley
superior, dotaba al poder legislativo de capacidad real para crear leyes, unas leyes
concebidas como mandatos de la autoridad legisladora. El desarrollo de la ley como
mandato vino a dar un fuerte impulso para que surgiera un «poder legislativo». Esta
vision fue reforzada por la aparicion de la moderna nocidn de soberania como
depositaria del poder para emitir mandatos inapelables (Vile, 2007: 28).

Pero las ideas de Marsilio aun estaban enmarcadas por la idea dominante del
bifuncionalismo, pues se consideraba que el estado tenia basicamente dos funciones:
legislativa y ejecutiva. Esta ultima era a su vez entendida como la moderna funcidn
judicial, pues “en aquella época resultaba dificil concebir un poder ejecutivo separado
de los mecanismos de administracidn de justicia en los tribunales, ya que a la sazén, el
Estado raramente se relacionaba con los ciudadanos si no era a través de los tribunales
y los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” (Vile2007: 31).

El primer autor que aborda la necesidad de una judicatura independiente fue el
escocés George Buchanan en el siglo XVI, quien se preguntaba “qué deberia hacer un
ciudadano si el Rey ocupa ilegalmente su granja o una parte de su tierra; ¢deberia
ceder la tierra? toda vez que nadie puede darle una sentencia en contra del Rey”
(Buchanan, 1579: 46). A este autor siguieron otros que abogaron por una judicatura
independiente, pero en el marco de la existencia de dos funciones estatales.

La idea de una divisidn trifuncional aparecié por primera vez en 1648 con el
inglés Charles Dallison, quien escribia que “tener el poder para hacer leyes es una cosa,
otra distinta es exponerlas, y gobernar al pueblo es otra diferente de las dos” (Dallison,
1648: 70). Si bien es cierto que su punto de partida era la divisidon bifuncional, también
es muy clara su postura porque el poder ejecutivo se divida en dos partes, la de
gobernar y la de juzgar, justificando esta divisién como una necesidad para garantizar
la imparcialidad de los jueces.

El ultimo proceso de transicién de una teoria a otra fue el principio de divisién
subjetiva, el cual comenzd a exigirse también en Inglaterra, a efectos de que el Rey se
limitara a su funcién ejecutiva, sin entrometerse en la judicial ni en la legislativa. El
marco histérico de esta transicion fue la lucha entre el rey y el parlamento por el
poder, el cual desencadeno en la ejecucion de Carlos I. Uno de los principales
exponentes de la exigencia al Rey de limitarse a su funcién fue John Milton quien
escribia tajante, incluso negandole su intervencion en el veto legislativo: “podemos
concluir diciendo que la voz negativa del rey nunca ha sido una ley, sino una
costumbre absurda e irracional, engendrada y desarrollada bien por la adulacién
reinante en épocas indignas, bien por la usurpacién de Principes insaciables”.

Vile afirma que el segundo paso en esta evolucion fue la toma de conciencia de
gue el cuerpo legislativo también debia ser sometido a restricciones (Vile, 2007: 49).
Basta leer un panfleto dedicado a la Camara de los Comunes de Inglaterra, que
proponia lo siguiente: «en vista de que hay innumerables quejas de opresiones
sufridas a manos de los comités de esta Camara en la determinacién de asuntos
particulares que son, en propiedad, competencia de los Tribunales ordinarios [...], en
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adelante ninguna causa particular, ya sea de caracter criminal u otro, que caiga bajo la
competencia de los Tribunales ordinarios, podra ser determinada por esta Cdmara ni
por comité alguno nombrado por ella...».

La ultima fase de estructuracién de la teoria de la separacion de los poderes,
antes de Locke y Montesquieu, la encontramos en un documento que circuld en
Inglaterra después de la decapitacién del rey Carlos I. El documento comenzaba con
una defensa de la actuacién del ejército, que primero habia ejecutado al rey en castigo
por sus veleidades tiranicas y luego habia disuelto al Parlamento porque éste,
decepcionando las expectativas puestas en él, habia «pervertido por completo el fin
para el que son creados los Parlamentos», en gran medida debido a «las decisiones
ilimitadas y arbitrarias que tomaban sus Comités». Denominaba a sus ideas el “gran
secreto de la libertad y el buen gobierno, previniendo tajante que “al confiar el poder
legislativo y el ejecutivo a las mismas personas, supone una fuente inagotable de
corrupcién y tirania”. El autor insistia que cada uno de los dos brazos del Estado debia
limitarse a su propia esfera (Nedham, 1654: 10).

La ejecucion del rey y la disolucion de la Cdmara de los Lores destruyeron la
base institucional de la teoria del Estado mixto, haciendo inevitable que la nueva
Constitucion se cimentara en una base tedrica diferente. Surgid el Protectorado de
Crownwell, en el cual, durante un corto periodo, la doctrina de la separacién de
poderes logrd alcanzar un conato de existencia independiente.

A finales del Protectorado, la doctrina de la separacién de poderes ya
presentaba un considerable desarrollo. Sin embargo, se trataba de una doctrina
relativamente poco depurada, que se limitaba a presentar los principios de esta teoria
sin analizar las complejas interrelaciones de un sistema cuyas funciones estan
repartidas entre diversas agencias (Vile, 2007: 58).

A efecto de concluir con este primer concepto, es importante resaltar que en la
evolucidn de la teoria de la division de poderes, desde su antecedente mas remoto,
hay una constante que constituye la preocupacién de los tedricos: el interés por logar
un disefio institucional del Estado que evite el abuso de poder, no solo por el ejecutivo,
también por el legislativo.

Es por ende famosa la frase lapidaria de Montesquieu: “nos ha ensenado una
experiencia eterna que todo hombre investido de autoridad abusa de ella... no hay
poder que no incite al abuso, a la extralimitacion” (Montesquieu, Espiritu, XI, 4).

El abuso del poder es la razéon de ser del control legislativo sobre la
administracion y cuya naturaleza y alcances es importante explorar, por lo que serd el
segundo concepto de nuestro marco de referencia.

2. Control Legislativo

El Diccionario de la Real Academia recoge varias acepciones del término
control. En la primera acepcién, control es “dominio, mando, preponderancia”. En su
segunda acepcidn, control es “comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencién”.

La raiz etimoldgica es mas cercana a la segunda acepcién, pues proviene del
latin contrarotulum, que consistia en una especie de registro duplicado que se
efectuaba para la verificacidn del original, a partir del cual se extendioé su sentido hacia
la comprobacion de la veracidad de una afirmacién o de la exactitud en la realizacidn
de un trabajo (Montero & Garcia, 1984: 24).
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Un autor norteamericano sostiene que el control de la administracién por el

poder legislativo podria tener los siguientes propdsitos:

1. Determinar si las politicas legislativas estan siendo llevadas a cabo al pie de
la letra, con eficiencia y economia, a efecto de determinar si es necesaria
una accién legislativa apropiada para corregir alguna deficiencia en la
administracion.

2. Determinar si los programas legislativos estan alcanzando sus objetivos
deseados, y si es necesaria alguna legislacidn adicional.

3. Constatar que las leyes estan siendo administradas en el interés publico, y
fomentar la diligencia en la parte de los oficiales administrativos.

4. Descubrir algun abuso de discrecionalidad, acciones arbitrarias o errores
graves en las decisiones de los oficiales administrativos.

5. Verificar los sistemas de control y administracién interna establecidos por
las cabezas de los departamentos vy el Jefe del Ejecutivo, para constatar que
sean adecuados y efectivos.

6. Mantener responsables a los oficiales del ejecutivo para que rindan cuentas
ante la legislatura por el uso de fondos publicos y otros recursos puestos a
su disposicidn (Harris, 1964: 1).

El ultimo propdsito del control legislativo, o sea, la rendicidn de cuentas, es el
tercer concepto que integra nuestro marco de referencia y que a continuacidon
exploraré, a pesar de la dificultad que implica traducir el término inglés
“accountability” a nuestro idioma.

3. Rendicion de cuentas

Accountability es un término del inglés que presenta dificultades para
traducirse, no solo al idioma espanol, sino a otros idiomas, o al menos, si se pretende
traducirlo usando una palabra. Para poder traducirlo es necesario usar una frase y la
mas adecuada en el espafiol es “rendicion de cuentas”.

Es interesante su origen histdrico, el cual hunde sus raices en el siglo Xl, cuando
Guillermo | de Normandia invade y conquista Inglaterra. El rey consideré que era
necesario recabar informacién sobre el pais que recién habia conquistado, para asi
poder administrarlo mejor. Envid hombres por toda Inglaterra, a cada comarca... para
averiguar... qué y cuanto tenia cada terrateniente en términos de propiedades vy
ganado, y cuanto era su valor. Con la informacion elaboré un registro conocido como
Doomsday Book, que queria decir literalmente “dia de cuentas”, pues tiene su raiz en
la palabra dom del inglés antiguo que significa cuenta. El establecimiento de este
sistema de cuentas fue un fuerte fundamento para la gobernabilidad (Dubnick, 1996:
71).

Sin embargo, la rendicidon de cuentas es un concepto poco explorado, cuyo
significado se mantiene evasivo, sus limites borrosos, y su estructura interna confusa
(Schedler, 1999: 13). A efecto de avanzar en nuestro tema, tomaremos el actual
significado del término tal como se usa hoy en dia y en esencia, la rendicidon politica de
cuentas, la cual tiene las siguientes connotaciones: contestabilidad y sancionabilidad.

La primera connotacion que proviene del inglés “answerability”, impone a los
funcionarios publicos la obligacion de “informar” y “explicar” acerca de qué estan
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haciendo. Asi, al estar obligado a rendir cuentas a alguien, estd implicita la obligacidn
de responder a preguntas desagradables y, viceversa, tener a alguien rindiéndole
cuentas implica la oportunidad de realizar preguntas incdmodas. La informacién que
debe proporcionarse es sobre los “hechos” que corresponde a la dimensién
informativa y sobre “razones validas” que corresponde a la dimensién argumentativa.
La rendicién de cuentas involucra el derecho a recibir informacién y la correspondiente
obligacion de entregar todos los detalles necesarios (Schedler, 1999: 14).

La segunda connotacion que proviene del inglés “enforcement”, consiste en la
potestad de las entidades fiscalizadoras para imponer sanciones a los que detentan el
poder y que han faltados a sus obligaciones publicas. Los ejercicios de rendicion de
cuentas que arrojan a la luz fechorias o delitos, pero que no imponen consecuencias
materiales apareceran usualmente como débiles, sin dientes, formas disminuidas de
rendicion de cuentas.

En consecuencia, podemos afirmar que las obligaciones bdsicas en la rendicién
de cuentas son:

1. Proporcionar Informacion (dimension informativa)

2. Responder cuestionamientos (dimensidon argumentativa)

3. Responder ante sanciones (dimensidn sancionadora)

La primera obligacién es fundamental y en gran medida definitoria del
concepto de rendiciéon de cuentas. Ademads, es prioritaria en tiempo, pues si no se
proporciona informacion, dificilmente se pueden actualizar las dos obligaciones
siguientes.

La pregunta que surge en el debate contempordneo es si la obligacion de
proporcionar informacidn incluye todo tipo de informacion. La respuesta no es sencilla
y nos obliga al analisis previo de los conceptos “publicidad” y “secrecia”, a los que me
dedicaré a continuacion.

4. Publicidad (Transparencia)

La busqueda de la publicidad ha estado presente a través del tiempo en las
democracias contempordneas, ya sea en sus inicios, o en los debates modernos. Un
ejemplo es el pensamiento de Jefferson, uno de los fundadores de la democracia
norteamericana, quien afirmaba en 1787 que “los ciudadanos son los Unicos censores
de sus gobiernos”, incluso aunque comentan errores en sus opiniones. Para evitar
estos errores, es indispensable “darles la informacion completa de sus asuntos, a
través de los periddicos publicos y conseguir que esos periddicos penetraren la masa
completa de gente”. Continua afirmando que “siendo la opinidn de la gente la base de
nuestros gobiernos, el primerisimo objetivo deberia de ser el mantener ese derecho”.
Jefferson es tajante al afirmar que si tuviera que decidir entre tener un gobierno sin
periddicos o tener periddicos sin gobierno, el optaria por lo ultimo (Maret, 2009: 6).
Otro ejemplo mas reciente es de quien afirma que “un sistema democratico requiere
un publico informado acerca de las decisiones y acciones de sus lideres politicos”
(Wise, 1973: 219).

Jeremy Bentham apuntaba seis razones por las cuales debe existir la publicidad
en el gobierno. La primera es para constrefir a los funcionarios a llevar a cabo sus
deberes. La segunda, para asegurar la confianza y el consentimiento de la gente a las
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politicas. La tercera, para permitir a los gobernantes conocer los deseos de los
gobernados. La cuarta, si los ciudadanos participan en las elecciones periddicas para
renovar sus gobiernos, resulta “absolutamente necesario” permitirles votar con
discernimiento; afirma enfatico que “cudl seria el propdsito de las elecciones, si la
gente esta siempre obligada a elegir entre candidatos de quienes no conocen ni saben
nada”. La quinta, para permitir al gobierno enriquecerse con los conocimientos del
publico. Y por ultimo, para que la gente se divierta de todo lo que dicen y hacen los
funcionarios (Bentham, 1843: v2).

Es interesante la vision de Bentham quien desde hace siglo y medio hacia
énfasis en la informacidn, y sobre todo, en su importancia para que los ciudadanos
tengan elementos de juicio en los procesos electorales. Esta misma forma de pensar la
comparten los tedricos contempordneos de la democracia, quienes afirman que “el
poder electoral en si es la garantia mecdnica de la democracia... pero las condiciones
bajo las cuales el ciudadano obtiene la informacién y esta expuesto a las presiones de
los fabricantes de opinién son las que constituyen la garantia sustantiva” (Sartori,
2007: 117). En consecuencia, se llega a afirmar que “las elecciones libres con una
opinién que no es libre no significan nada” (Sartori, 2007: 117). Yo me atrevo a
completar la frase diciendo que una opinién publica que no tiene libre acceso a la
informacién tampoco significa nada.

Pero en este punto es importante hacerse la pregunta de si élos ciudadanos
tienen el derecho de accesar a toda la informacién que tiene en poder su gobierno?
(Maret, 2009: 471).

La respuesta no es simple y me obliga a profundizar en el concepto de secrecia
y posteriormente analizar las razones que existen para que exista un limite a la
publicidad y cdmo se armoniza con la democracia.

5. Secrecia

“Hay algunos secretos, en cuya proteccidén a veces depende, la salvacion de un
Ejército. Los secretos no pueden, o al menos no deben, ser escritos en papel; ni mucho
menos conocidos por nadie que no sea Unicamente el Comandante en Jefe en turno”.
Con estas palabras, uno de los fundadores de la democracia americana, justificaba la
reserva de informacion de caracter militar en la guerra de independencia. (Maret,
2009: 471). También encontramos esta postura en Franklin quien formd parte del
Comité de Correspondencia Secreta del Congreso Continental y quien, escribiendo a
nombre de los integrantes, subrayd: “estamos de acuerdo con la opinidn de que es
nuestro deber indispensable mantenerlo como un secreto, incluso del Congreso...
nosotros encontramos por experiencia fatal que el Congreso consiste en tantos
miembros para poder mantener secretos” (Mart, 2009: 471).

Pero équé es un secreto? El primer diccionario de la lenga castellana definia
secreto con tres significados: “Todo lo que esta encubierto y callado. Lugar secreto,
donde no concurre gente. Cosa secreta que encomienda uno a otro” (Cobarrubias,
1611:S).

El dltimo significado nos introduce al primer problema de confusién que
presenta el concepto de secreto, o sea, su cercania con los conceptos de intimidad o
privacidad, pues es una “cosa secreta” que encomienda “uno a otro”. En otras
palabras, esta definicién presupone una relacion interpersonal, asumiendo que los
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secretos son “confidencias personales, estimandolos como algo que uno tiene un
deber de esconder” (Bok, 1989: 8).

Un segundo problema es dar mucho énfasis a la relacién entre lo sagrado y lo
secreto, pues puede conducir a uno a ver toda secrecia como inherentemente valiosa”
(Bok, 1989: 7). Esta relacion se explica por la relacion que han tenido “secreto” y
“sagrado” desde los tiempos remotos. Incluso, “el sentido de violacion que la
intromisién en ciertos secretos despierta, es también evocada como la intromisién en
lo sagrado” (Bok, 1989: 6).

Un tercer problema es la connotacién negativa de la secrecia, pues esas
perspectivas son aun mds comunes. ¢(Por qué tu esconderias algo, muchos
preguntarian, sino tienes temor de que sea conocido? Los aspectos de la secrecia que
tienen que ver con ideas como sigilo y furtivo, mentir y engafiar, predominan en esta
perspectiva. Esta idea de la secrecia como algo negativo y vergonzoso por naturaleza
es comprensible: “el miedo a las venganzas y conspiraciones... nutren esta idea, asi
como la consciencia sobre la corrupcién que puede generar la secrecia”. Incluso, un
expresidentes de los EEUU, Woodrow Wilson, llegd a escribir que “secrecia significa
falta de decoro”.

Sin embargo, Sissela Bok, la principal académica que ha teorizado sobre la
secrecia, sugiere que conservemos una definicion neutral de secrecia, en vez de
prejuzgar que los secretos son culpables o amenazantes, o por el contrario,
imponentes y dignos de respeto: A final de cuentas, “un grado de ocultacién o
transparencia acompafia a todo lo que los seres humanos hacen o dicen”. Por lo tanto,
“debemos determinar que es y que no es vergonzoso, examinando los casos
particulares de secrecia, en vez de asumir una postura valorativa inicial” (Bok, 1989: 9).

Incluso Jeremy Bentham consideraba que debe suprimirse la transparencia
para evitar los siguientes efectos: “1. Favorecer los proyectos de un enemigo; 2. Dafar
innecesariamente a personas inocentes; y 3. Infligir muy severamente un castigo al
culpable”. Concluye afirmando que no es propio que la ley de la publicidad sea
“absoluta” (Benthan, 1843).

Una postura contemporanea concuerda esencialmente con Bentham y afirma
gue debe existir una “secrecia administrativa” no solo en el gobierno, sino en cualquier
agrupacion colectiva. Los argumentos que la legitiman son tres. El primero sostiene
gue la transparencia total paraliza la eleccidon y disefio de politicas en cualquier
administracion: “si los administradores tienen que hacer todo en apertura, se veran
forzados a expresar solo posturas seguras y no controvertidas”. El segundo argumento
apoya la secrecia también en la implementacion de ciertos planes, para proveer el
elemento crucial de sorpresa: “las investigaciones criminales realizadas en publico
apenas combatirian el crimen efectivamente”. El tercer argumento incumbe a los
posibles dafios a personas inocentes en ciertos tipos de transparencia: “si una
dependencia de gobierno requiere informacién personal, dicha dependencia asume la
obligacion de confidencialidad hacia aquellos que la proporcionan” (Bok, 1989: 175).

En consecuencia, podriamos afirmar que la regla general en una sociedad
democratica es la transparencia, pero existe una regla especial para algunos casos
donde la trasparencia encuentra un limite. Sin embargo, surge desde el inicio una
cuestidn de prioridades: ¢debe existir una presuncion a favor de la transparencia o a
favor de la secrecia? Un pequefio pero creciente numero de paises ha optado por un
minimo de transparencia: “sus leyes exigen el acceso publico a la informacion de
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gobierno, con ciertas excepciones para materias que tienen que ver, por ejemplo, con
la seguridad nacional o con la prevencién del crimen” (Bok, 1989: 178).

Pero esta solucidn es cuestionada por algunos académicos, quienes hacen
énfasis en la existencia de un conflicto entre secrecia y democracia: “existe un
conflicto fundamental de valores que no es solucionable facilmente y que crea un
problema continuo para la secrecia gubernamental en una democracia” (Thompson,
1999: 182).

Estamos en el punto que constituye el dilema basico de la rendicion de cuentas
y que es materia de este reporte de experiencia profesional: la democracia requiere
transparencia, pero algunas politicas requieren secrecia. En un extremo, la democracia
requiere que los ciudadanos puedan someter a sus funcionarios a la rendicion de
cuentas, y fomentar la obligacion de los ciudadanos por saber qué hacen los
funcionarios y por qué. El otro extremo apunta al hecho de que algunas politicas y
procesos, si se hicieran publicos, no podrian ser concretados tan efectivamente o ni
siquiera se concretarian (Thompson, 1999: 182).

La disyuntiva que representa este dilema nos obliga a optar por una de
siguientes dos alternativas: o abandonar la politica o sacrificar la rendicién
democratica de cuentas. La primera alternativa es a veces la correcta. Aun la segunda
alternativa, sacrificar la rendicion de cuentas, podria ser apropiada en casos
excepcionales. Pero muchas politicas que requieren secrecia no se prestan a una de
estas dos alternativas, por lo que en la practica se trata de transigir moderando la
secrecia, o sea, “levantar el velo de la secrecia lo suficiente para permitir algun grado
de rendicién democratica de cuentas” (Thompson, 1999: 183).

La secrecia puede moderarse en dos maneras. La primera es en su dimensién
temporal, pudiendo ser conocida por los ciudadanos para que juzguen la decisién y el
proceso, pero con posterioridad. Aqui surge, sin embargo, la pregunta de écomo
decidiriamos si la secrecia temporal esta justificada o no? ¢Hay un principio general
gue permita a los funcionarios y ciudadanos resolver sobre los casos particulares?
Dicho principio se compone de dos partes: una material y otra formal. La primera tiene
que ver con el contenido y la segunda con el proceso decisorio. En palabras de
Thompson, “la secrecia es justificable solo si ésta se justifica de hecho en un proceso
gue no sea secreto por si” (Thompson, 1999: 185). Este principio obliga a los
ciudadanos o sus representantes a deliberar si un asunto amerita ser reservado como
secreto.

La segunda es en su dimensién material, o sea “que tan grueso es el velo de la
secrecia”. En consecuencia, la politica es o puede ser conocida en términos muy
generales, pero sin entrar a detalles en su contenido (Thompson, 1999: 185).

En cualquiera de los dos casos, el autor concluye que “parece que las Unicas
soluciones viables son, o contar con representantes electos a quienes se les confie
revisar en privado la politica publica y su aplicacién, o bien conducir debates publicos
en términos generales, sin revelar la naturaleza especifica de la politica” (Thompson,
1999: 193).

Pero quiero retomar una de las excepciones mas comunes a la transparencia, la
seguridad nacional. ¢Qué es? ¢Cual es su contenido? Estas respuestas la abordo en el
siguiente y ultimo concepto que analizo para configurar el marco tedrico del presente
reporte.
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6. Seguridad Nacional

Es importante distinguir entre el término y el concepto de seguridad nacional,
pues un concepto no es lo mismo que un término. Un término es una palabra o frase,
mientras que un concepto es el “significado que contiene”.

En este orden de ideas, el término seguridad nacional es relativamente nuevo
en su creacion, mientras que el concepto es tan antiguo como el estado-nacién mismo
(Cameron, 2000: 29). El término comenzd a usarse en el idioma inglés a comienzos de
la guerra fria y aparentemente se usd por primera vez en un ordenamiento legal en
1947, con la National Security Act de los EEUU (Cameron, 2000: 29). También es
importante sefalar que todos los Cédigos Penales de finales del siglo XIX y comienzos
del siglo XX, ya tipificaban como delitos los atentados contra “la personalidad del
Estado”, incluidos los que se dirigieran contra su “seguridad” (Moreiro, 2007: 34). El
caso de México es un ejemplo tipico, pues el Presidente Benito Judrez decretd la ley
del 25 de enero de 1862 en cuyo articulo primero se tipificd el delito contra la
independencia y “seguridad de la nacién”. Y es dicha ley bajo la cual se juzgé a
Maximiliano de Habsburgo, quien fuera encontrado culpable, pues a decir de sus
juzgadores, sus “hechos notorios.. comprenden el mayor numero de las
responsabilidades especificadas en esa ley” (Republica Mexicana, 1868: 5).

En cuanto al concepto, se dice que pocos conceptos son muy complejos,
polémicos, y de tal importancia practica para el ejercicio del poder politico como el de
“seguridad nacional (Leigh, 1995: 3). Incluso es considerado uno de los principales
fines de las naciones, segun E. de Vattel, quien afirma, entre otras cosas:

“Las naciones o estados son unos cuerpos politicos o sociedades de hombres que reuniendo sus
fuerzas procuran su conservacion y utilidad... Todos los deberes para consigo mismo se reducen
a conservarse y perfeccionarse... La nacion o el estado tiene derecho a todo cuanto necesite
para evitar un peligro eminente, y para disipar las causas capaces de originar su ruina; y se
funda en las mismas razones que establecen su derecho a las cosas precisas para conservarse”
(Vattel, 1836: L.1).

lan Leigh, uno de los principales académicos en el mundo dedicado al estudio
del control parlamentario de la inteligencia y con quien tuve las oportunidad de
dialogar, considera que el concepto debe ser analizado a la luz de “dos dimensiones
complementarias: interna y externa”.

La primera dimension interna tiene que ver con los dos componentes basicos:
nacién o estado y seguridad. La nacion o estado esta conformad por cuatro elementos
indispensables: 1) la poblacion y el territorio como base fisica; 2) las instituciones de
gobierno; 3) la soberania, en el sentido de auto-gobierno; y 4) la legitimidad.

En consecuencia, todos los estados comparten ciertos valores o intereses
fundamentales: la continuacion de la existencia del estado, el mantenimiento de su
integridad territorial, la supervivencia de su régimen de gobierno, la independencia del
dictado de otros estados, y la supervivencia fisica de sus ciudadanos.

Pero cabe sefialar que la nacidn es una comunidad politica esta integrada por
personas quienes ejercen su soberania. Esto implica, a su vez, la necesidad de una
legitimidad de las acciones de su gobierno, la cual implica un respeto a los derechos
individuales y democraticos.
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Asi, concebir la seguridad nacional desde una perspectiva democrdtica no
necesariamente se opone al respeto de los derechos humanos. lan Leigh considera que
es necesario enfatizar que polaridad asumida frecuentemente, entre derechos
humanos y seguridad nacional es falsa. Considera que “si una accion tomada en
nombre de la seguridad nacional reprime los derechos humanos, su justificacién no
puede estar soportada simplemente por sopesar las necesidades de seguridad nacional
en contra de la perdida de la libertad individual”.

En la prdctica no es facil resolver esta falsa polaridad, pues la ambigliedad del
concepto trae consigo varios peligros y consecuencias indeseables (Leigh, 1995: 21):

1. El entronizamiento de una ortodoxia politica;

El ejercicio de nuevos y mayores poderes;

La arbitrariedad de algunas acciones del gobierno;

La priorizacion sobre otras politicas de estado; y

El aumento de la secrecia (incluso como mejor compafiera de la
arbitrariedad).

vk wnN

Esta dltima nos merece un comentario final y nos centra en el tema del
presente reporte. La seguridad nacional y la secrecia, tanto en la mente de muchas
personas como en las discusiones de prensa, se manejan tan entrelazadas que a veces
parecieran ser idénticas. lan Leigh considera esta situacion como una desafortunada
confusion, pues “aunque tienen algunos puntos en comun, estan desconectadas en la
mayor parte”. Incluso afirma que “la seguridad nacional, desde una concepcion
democratica, comprende materias de cuya gravedad se demanda que estén al frente
de la discusién y conocimiento publicos” (Leigh, 1995: 30).

Sin embargo, si existe informacién sobre la cual es legitima la secrecia, pero es
importante que la decision de clasificarla esté basada en “la naturaleza del material” y
no en la posicidn que desempena o desempeiio una persona.

En este punto nos encontramos con el analisis de todos los conceptos que
conforman el marco conceptual del control legislativo de la seguridad nacional. Dicho
control es una forma especial pues involucra informacion sensible y en algunos casos
reservada, acerca de la seguridad de la nacidon. En resumen, las premisas que
conforman el marco tedrico son las siguientes:

1. El control legislativo de la seguridad nacional es una forma especial de
control, pues se realiza por un grupo de integrantes del Poder Legislativo y
evitando la regla de publicidad que debe observarse en cualquier accidon de
gobierno.

2. Larendicion de cuentas no se realiza directamente ante los electores, sino a
través de sus representantes electos, a efecto de resolver la tension
existente entre secrecia que requieren algunas acciones de gobierno, y la
transparencia, considerada uno de los pilares de democracia, pues las
decisiones electorales de los ciudadanos deben estar nutridas de una
permanente informacién del actuar de gobierno.
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