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Indeterminacion del derecho y racionalidad de la administracion de justicia,
con respecto a los nuevos paradigmas de transparencia en México

Indeterminacy of the law and rationality of the administration of justice,

with respect to the new paradigms of transparency in Mexico

Alejandra Monserrat Esquivel Medina”®

Resumen

El presente articulo aborda una aproximacion a la indeterminacion del derecho en analisis
a la hermenéutica juridica respecto al derecho a la transparencia y rendicion de cuentas.
Igualmente, se aborda la racionalidad en la administracion de justicia; ambos como
fenomenos que afectan el ejercicio y garantia final del derecho a la transparencia en
México.

Palabras clave: Indeterminacion de la ley, racionalidad en la administracion de justicia,
transparencia, rendicion de cuentas.

Abstract

This article addresses an approach to the indeterminacy of law in the analysis of legal
hermeneutics with respect to the right to transparency and accountability. It also addresses
the rationality in the administration of justice; both as phenomena that affect the exercise
and final guarantee of the right to transparency in Mexico.

Keywords: Indeterminacy of the law, rationality in the administration of justice,
transparency, accountability.

“Para que no se pueda abusar del poder hace falta que, por la
disposicion de las cosas, el poder detenga al poder. Una constitucion puede ser

tal que nadie se vera obligado a hacer las cosas que la ley no le obliga, y no

hacer aquellas que la ley le permite.”129

I INTRODUCCION

La filosofia del derecho se sienta sobre diversos enfoques: uno de ellos se compone de la

evolucion que el pensamiento filoséfico tiene para dar una definicion de lo que es el

* Doctorante en Ciencias del Derecho por la Universidad Auténoma de Sinaloa, parte del Programa
Nacional de Posgrado de Calidad inscrito en el CONACYT, maestra de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Sinaloa.

129 MONTESQUIEU De I'esprit des lois, 1758, disponible en: https://bit.ly/3ADRtd] [consultado el 28 de
febrero de 2020].
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derecho mismo; otro enfoque se compone del estudio de la logica, el lenguaje, y las
herramientas que éstos proveen en la interpretacion de las normas y la aplicacion de estas.

A fin de abordar el tema propuesto en el presente, se analizaron de manera
preliminar algunas nociones sobre la indeterminacion y la racionalidad del derecho; asi,
se tuvo en primera instancia el desarrollo de temas relativos a la interpretacion y el apunte
hacia algunas teorias que detallan el fendmeno de la racionalidad en el derecho.

Como cuestion primigenia de la interpretacion y determinacion de las normas, se
puede partir de las ideas del pensador Tomés de Aquino, quien establecid como
parteaguas que la finalidad de la norma positiva estaba dada por el derecho natural, y se
deja al creador de la norma la libertad de elegir los medios més adecuados.

Por otra parte, se esbozaron también principios del naciente derecho a la buena
administracién, de donde nacen ahora paradigmas que definen qué es una buena
administracion y bajo qué principios se regira.

Se planted también la evolucion del principio de transparencia en la
administracioén publica, a fin de ilustrar la finalidad de las leyes que la enmarcan y con
ello dar luz sobre la influencia que la convencionalidad y otros sistemas juridicos han
ejercido sobre estas instituciones; de igual manera, se ilustro sobre la finalidad y alcances
que este principio tuvo en el sistema mexicano.

Una vez analizado el marco contextual, se realizé un analisis de caso concreto en
el que se aprecia la aplicacion de los criterios de indeterminacion y racionalidad del
derecho, de acuerdo con los alcances y propositos mismos de la norma vigente y como

estos influyen en la administracion de justicia.

II. REFLEXIONES SOBRE LA INDETERMINACION Y RACIONALIDAD EN
EL DERECHO

Se asume en principio de cuentas que el desarrollo mds interesante de la teoria de la
interpretacion viene no del significado abstracto de las normas como se plantea por
Kelsen, sino de la perspectiva del caso concreto desde donde se cuestiona la norma o se

busca la regla en cuestion!3°.

130 VIOLA, F. “Interpretacidn e indeterminacidn de la regla juridica”, en Caceres, Enrique, et al, (coords.),
Problemas contempordneos de la filosofia del derecho, México, UNAM Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2010, p. 22.
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Retomando los preceptos de Hart, en situaciones donde la norma es indeterminada
y existe una zona de penumbra en los casos dificiles, se considera que el juez tiene un
margen de discrecionalidad para resolverlos, es decir:

La indeterminacion, imprecision y la vaguedad de las normas juridicas, son

caracteristicas inherentes al proceso de constitucionalizacion del ordenamiento

juridico'!.
Otro campo dentro del cual se ha desarrollado la teoria de la interpretacion juridica es el
de la indeterminacion de la regla juridica, aspecto que tiene relaciéon con el caracter
general de la regla.!3?
A ese espacio de discrecionalidad, la Real Academia Espafiola, en su diccionario de
espanol juridico, indica que por concepto juridico indeterminado debe entenderse:

[...] Concepto utilizado por las normas del que no puede deducirse con absoluta

seguridad lo que aquellas han pretendido exactamente, siendo dificil alcanzar una

solucidn exacta. De esta dificultad surgio la doctrina del «margen de apreciaciony,
que deja cierta libertad, o al menos tolerancia juridica, para que al concretar un
concepto normativo puedan seguirse diversas opciones!3?,
De igual manera, la Real Academia sostiene la doctrina del margen de apreciacion que
permite a la administracion de justicia elegir entre varias opciones cuando existe
discrecionalidad en la aplicacion de los preceptos juridicos indeterminados. Sin embargo,
es importante destacar que la aplicacion de estos preceptos s6lo permite una solucion justa
para resolver las controversias planteadas.

La indeterminacidon normativa admite que es posible crear derecho por parte de
los tribunales, postura compartida por parte de Hart y Endicott, quienes abogan por la
indeterminacion, que da paso a la discrecionalidad judicial. En sentido contrario, se
encuentra la completitud del derecho, que defiende que el propio ordenamiento ofrece
una solucién a todos los casos posibles; postura compartida por Kelsen y Dworkin.

Aunque es cierto que la propuesta de Kelsen en su teoria pura del derecho nos
acerca a una comprension cientifica del derecho y a la interpretacion de las normas desde

su estructura, ha habido varias criticas debido a la complejidad de valorar la interpretacion

131 | OPEZ SANCHEZ, R., “Indeterminacidn contenido esencial de los derechos humanos en la constitucion
mexicana.”, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Num. 37, julio-diciembre 2017, México, pp.
229-263.

182 VIOLA, F., op. cit., p. 23.

133Djccionario prehispanico del espafiol juridico. Disponible en: https://dpej.rae.es/ [consultado el 3 de
febrero de 2023].
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de la norma y la diversidad de casos que podrian presentarse. Estas criticas han llevado a
una reaccion en contra del positivismo, especialmente a raiz de eventos histdricos como
la Segunda Guerra Mundial, donde la aplicacion rigida del positivismo condujo a
contradicciones que los juristas resolvieron mediante la integracion del derecho natural a
través de los derechos fundamentales.

Este pensamiento del derecho puro llevaba a pensar que cualquier conflicto,
incluso si se tratare de conflictos entre normas, debe de resolverse a partir del mismo
derecho positivo como si no existieran lagunas.

Dentro del positivismo, podemos decir entonces que impera la idea de la sujecion
a la ley por parte del operador juridico, negando la posibilidad de que existan lagunas o
discrecionalidad de su parte a la hora de aplicar la norma.

Norberto Bobbio, citado por Lépez Sanchez, ha abordado los fundamentos del
positivismo juridico de manera mas elaborada a la época actual; mientras que Dworkin
con su vision tedrico-politico, de naturaleza neoiusnaturalista, sostiene la completitud del
ordenamiento juridico.!3*

Su modelo de la funcion judicial de resolucion de casos dificiles se relaciona con
la interpretacion que el juez hace de la norma fundamental; asi, su funcion es la de
adaptarse y justificar los arreglos basicos del poder politico de la comunidad.

Sin embargo, las criticas al modelo de Dworkin sefialan que al abordar el tema
bajo el enfoque del juez Hércules, este modelo se acerca mas a la idea de la completitud
que de la indeterminacion, ya que es éste capaz de encontrar las soluciones a los asuntos
planteados a partir de la integracion e interpretacion; de ahi que transite entonces al
antipositivismo juridico pues el modelo propuesto se ancla en un esquema de
indeterminacion.

Cabe aclarar que la integracion propuesta por el filésofo se compone a partir de
principios, que a su vez parten de exigencias de justicia, equidad o moralidad, haciendo
la diferencia entre estos principios y las reglas. !>

Los principios del estado de derecho y los derechos fundamentales son ideas que
se definen desde la abstraccion, pero, se podria decir que la manifestacion de estas ideas

se encuentra en las constituciones y en los sistemas politicos de tal o cual estado.

134 | OPEZ, SANCHEZ, R., op. cit., pp. 229-263.
135 fdem.
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Para el Estado democratico de derecho, la manifestacion del paradigma de éste
tiene como eje central, ademas de la legislacion en materia politica, la practica de las
decisiones judiciales y las decisiones en materia administrativa que los organos del
ejecutivo practican, siempre dentro de los limites que el marco legal vigente, los contextos
politicos y las fuentes histéricas, lo permiten.

Es importante tener en cuenta que las decisiones que se tomen deben basarse en
la particularidad del caso en cuestion, teniendo en cuenta sus circunstancias y contexto
especifico, en lugar de depender tinicamente de la formulacion abstracta de la regla; “[...]
es la regla la que sera de facil o de dificil interpretacion al ser llamada a dar solucion a un
caso concreto”!36,

Por otra parte, no escapa de vista que el uso limitado con el que utilizamos las
palabras da pie a abarcar una significacion mas amplia de la que utiliza cada sujeto en sus
contextos particulares; los términos que se incorporan al texto juridico adoleceran de
inexactitud o imprecision'?’.

Otro aspecto que acentta la indeterminacion es la voluntad del legislador, que,
segun Garcia de Enterria, citado por Del Real'3®, utiliza la indeterminacion como técnica
de normacion.

Por tltimo, aplicar o no a un caso en concreto un concepto juridico indeterminado,
presupone el haber fijado en principio su significado, en una labor de reconstruccion por
parte del operador juridico, quien realiza una valoracion sobre el concepto y la realidad
del caso a aplicarse.

En contraste, tenemos que la problematica de la racionalidad de la administracion
de justicia plantea que si bien la dogmatica y la teoria del derecho se mueven bajo el
supuesto de que las leyes deben ser obedecidas en todo momento y que ello se sustancia
bajo la perspectiva del juez, la aplicacion del derecho en la administracion de justicia
presupone un surgimiento contingente de éste y el deber de los operadores juridicos de
fundamentar su aplicacién de modo racional, para asegurar asi la seguridad juridica y la

correccion de las normas de manera racional.

136 VIOLA, F., op. cit.

137 del REAL ALCALA, J., Sobre la indeterminacién del derecho y la ley constitucional. El caso del término
«nacionalidades» como concepto juridico indeterminado, Derechos y Libertades, Nim. 11, enero-
diciembre 2002, disponible en: https://bit.ly/3AGbYGY [consultado el 3 de febrero de 2023].

138 fdem.
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Por lo tanto, en virtud de la racionalidad, el operador juridico se enfrenta al desafio
de hacer valer determinaciones que no solo se basan en cuestiones puramente juridicas.
Por esta razén, es comprensible que el juez tenga la capacidad de utilizar su
discrecionalidad para tomar decisiones, teniendo en cuenta aspectos histdricos,
psicologicos y sociologicos que estan presentes en el caso en cuestion. Ademas, es
importante tener en cuenta que los procesos judiciales pueden ser influenciados por
intereses, bienestar social, actitud politica e incluso cuestiones personales y de ideologia
del operador juridico.

Tenemos que la evolucion misma de las leyes se sobrepone a la razén o la moral,
por lo que la seguridad juridica se muestra en la manera en que el positivismo viene a
plantear una solucion para los llamados casos dificiles (teoria de los derechos de Ronald
Dworkin), en la que las reglas son las normas juridicas en concreto y los principios
aparecen como las directrices juridicas a seguir cuando las primeras necesitan de
interpretacion, aplicindose ambas como complemento de si mismas desde una
perspectiva de logica de la argumentacion'®.

Los elementos antes relacionados son los que segun el modelo de Dworkin sirven
para la fundamentacion en la toma de decisiones. Bajo esa primicia, el derecho positivo
compuesto por reglas y principios garantiza a los individuos la seguridad juridica y la
aceptabilidad racional, ello a través de la administracion argumentada y logica.

Ahondando en lo anterior, el mencionado tratadista arranca su modelo a partir de
que en la administracion de justicia se han asimilado contenidos meramente morales, ya
que el derecho mismo parte a través de un procedimiento democratico de produccion de
leyes y, por consiguiente, de las razones morales o de justicia que permean el contenido
de éstas, pero que, al someterse a decodificaciéon experimentan un cambio en su
significado que les viene impuesto por la forma juridica.

Luego de un analisis profundo sobre el significado de dogmatica juridica, Manuel
Atienza concluye que:

[...] seria entonces una peculiar combinacion de técnica social y de filosofia

practica (moral y politica), un lugar de reunion de la razén instrumental u la razén

practica!#’,

139 MONTERO, A. Derecho y Moral Estudio Introductorio, CDMX: UNAM, 2011, p. 161.
140 ATIENZA RODRIGUEZ, M. Filosofia del Derecho y Transformacion Social, Madrid: Trotta, 2017, p. 192.
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En afiadidura, Atienza concluye que la actividad dogmatica debe acompaiiarse de
racionalidad, deliberacion sobre los fines y valores en que los mismos se sustenten'#!.

Respecto a la argumentacion juridica, mas adelante el precitado filosofo desarrolla
una teoria estandar de la argumentacion, como una argumentacion que pudiera
distinguirse a través de sefias predominantes; dicha propuesta a tenido frente a si la
existencia de dos problematicas: una de ellas es la utilidad o conveniencia que se aborda
como el problema de su indeterminacion, y la otra, el de la adscripcion de los modelos
teodricos de argumentacion juridica o, problema de la adscripcion.

Chavez-Fernandez, quien a su vez analizé la propuesta de Atienza, aprecia que en
su teoria estandar existen aspectos que deben tenerse en cuenta para determinar que se
trata de una teoria no positiva y con enfoque argumentativo: el uso del método analitico,
objetivismo moral, implantacion social y pragmatismo filosofico.

Desde que se acuii¢ el nombre a dicha teoria se han distinguido dos momentos: la
decision judicial y su discurso de justificacion; integra también el aspecto l6gico-formal
que se ocupa del respeto por las reglas de la inferencia y, por otra parte, de la racionalidad
practica que se detendria sobre todo en el establecimiento de las premisas con las que se
realiza la inferencia!'#2.

Agregd que esta teoria distinguiria entre los casos judiciales faciles y dificiles y
sus fundamentos vienen a abonar al término de constitucionalismo pospositivista cuyos
fundamentos abarcan: normas como razonamiento practico; derecho como practica social,
no sélo normas sino procedimientos y valores; interpretacion como proceso racional;
reivindicacion del caracter practico del derecho; el paso de jurisdiccion legalista a una
principalista; correlacion entre el derecho y la moral; razon préctica, juridica, moral y

politica; la razon juridica guia a la justicia; y, la ambigiiedad del derecho!**.

141 |Idem.
142 cCHAVEZ-FERNANDEZ, J., “El enfoque argumentativo de Manuel Atienza y la teoria estandar: dos
problemas y un ensayo de solucién”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, NUm.13, enero-
diciembre 2019, pp. 129-160. Disponible en: https://bit.ly/3HrIm3Q [consultada el 21 de febrero de 2020].
143 |Idem.
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III. ASPECTOS RELEVANTES SOBRE LA RENDICION DE CUENTAS,
DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION Y TRANSPARENCIA EN
MEXICO

Del derecho a la buena administracion pasamos a la transparencia. Se pone como
contexto que, respecto a la region iberoamericana, la regulacion mexicana en la materia
de transparencia y acceso a la informacion destaca por su generosidad y por ser
especialmente avanzadas'#4; se tiene que para este y otros paises de la region, el derecho
de acceso estd garantizado a nivel constitucional. Sin embargo, segin datos de
Transparencia Internacional, América Latina sigue siendo considerada una de las regiones
mas corruptas del mundo'#.

Por su parte, Comision Interamericana de Derechos Humanos en conformidad con
lo que establece el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
mandata:

[...] el acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental de

los individuos. Los estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de este

derecho. Este principio s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar

establecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e

inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas!4S.

Por otro lado, la Organizacion de los Estados Americanos coloca como marco la Ley
Modelo de Acceso a la Informacion'#’, aprobada el dia 8 de junio de 2010, en la que se
propone ya como prerrogativa a favor del solicitante que éste pueda formular peticion de
informacion publica de manera an6énima y sin tener que justificar las razones por las
cuales solicita la informacion.

De igual manera, es de destacarse la jurisprudencia emitida en el caso Claude
Reyes vs Chile resuelto por parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
cuyo pronunciamiento sent6 las bases para el reconocimiento formal del derecho al acceso

a la informacion como parte del derecho fundamental de la libertad de expresion!*; de la

144 MONTERO, A, op. cit., p. 40.

145 MONTERO, A, op. cit., p. 41.

146 CIDH, Declaracidn de Principios sobre la Libertad de Expresidn, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, principio nim. 4. Disponible en https://bit.ly/2sGLtyy [consultada el 21 de febrero de 2020].
147 “Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacidén publica” en https://bit.ly/30P4KO0t,
[consultada el 20 de febrero de 2020].

148 INAP, Estudio comparativo sobre normativa internacional en materia de derecho de acceso a la
informacion publica, Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2016, p. 43.
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misma manera, esta sentencia prescribe que no es necesario motivar la demanda de
informacion puesto que no existe necesidad de corroborar el interés directo ni relacion
personal para obtener la informacién solicitada.

Luego entonces, en los paises latinoamericanos y en especial México, existié un
crecimiento econdmico y un desarrollo social tal que implico que la ciudadania voltease
ahora al reclamo de sus derechos politico-sociales, encontrando ahora como mecanismo
para su acceso y procuracion a la transparencia y el derecho al acceso a la informacion.

Retomando del apartado préximo anterior, atendiendo a que México se encuentra
en el supuesto del estado democratico de derecho, es necesario acotar que, para hablar de
democracia, no nos podemos limitar solamente a la participacion de la poblacion en
elecciones. Por esta razon, los ciudadanos mexicanos ven en la transparencia y la
rendicion de cuentas herramientas valiosas para su participacion directa en el gobierno.
Es importante destacar que existe una diferencia entre la rendicion de cuentas, la
transparencia y el derecho al acceso a la informacion. A continuacion, se cita a Lopez
Ayllon y Merino para mayor claridad:

[...] la rendicion de cuentas no equivale al derecho de acceso a la informacion

publica ni es sindnimo de transparencia ([...]) el acceso a la informacion constituye

un derecho fundamental y un valor superior a la democracia, la transparencia es
algo mas que eso: es una politica deliberada del Estado para producir y emplear

sistematicamente informacién como un recurso estratégico, destinado a facilitar y

dotar el contenido a la participacion de los ciudadanos en los asuntos ptblicos'#.
Podemos concluir a partir de lo anterior que el derecho al acceso a la informacion es un
derecho fundamental y subjetivo en favor del individuo frente al estado democratico, en
este sentido:

[...] se refiere a la posibilidad de obtener informacién accesible, oportuna y

confiable en posesion de los gobiernos. Esta informaciéon permite conocer el

quehacer del gobierno, dar seguimiento puntual a las acciones emprendidas,
evaluar las mismas y conocer la evidencia detras de los procesos de toma de

decision!?O.

149 OPEZ AYLLON, S.; MERINO, M., “La rendicién de cuentas en México: perspectivas y retos”, Cuadernos
Sobre Rendicion de Cuentas. México DF: Secretaria de la Funcién Puablica, 2009. Disponible en
https://bit.ly/3ViObYG [consultada el 15 de febrero de 2020].

150 PEREZ, H.; TERRAZAS, R., “Acceso a la informacién y transparencia en México”, Fundar, Centro de
Anélisis e Investigacidn, AC, 2010. Disponible en: https://bit.ly/3LgZv17 [consultada el 15 de febrero de
2020].
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Por tanto, es diverso a la rendicion de cuentas, que “[...] implica la posibilidad de que,
una vez conocida la informacion sobre las acciones realizadas por las autoridades, €stas
puedan explicar la racionalidad de dichas acciones y asumir la responsabilidad de las
mismas”!3!,

En cambio, por transparencia, se tiene como aquella politica bajo la cual s6lo en
casos de excepcion, deberéd de producir, almacenar, emplear y facilitar para el ciudadano
todo contenido que resulte del que hacer y sea relativo a los asuntos publicos. Ello
naturalmente implica tanto el poner a disposicion apertura amplia y facil acceso del
ciudadano esta informacion, asi como de predisponer los medios para que éste pueda
solicitar tal contenido.

Luego entonces, la transparencia aparece como coadyuvante en la gobernabilidad
y la rendicion de cuentas de los departamentos del Estado, poniendo a disposicion la
informacion a través de programas, proyectos, facilitando los medios para su verificacion,
evaluacion y seguimiento.

Para finalizar la idea, se estima pertinente citar otra definicion de transparencia
gubernamental: “[...] cualidad aplicable a los flujos de informacioén que constituyen las
herramientas a través de las cuales identificamos, conocemos, entendemos y evaluamos
la accion gubernamental, tanto de los individuos como de grupos y organizaciones”!2,
Para México, el referido concepto de transparencia aparece originalmente en el ambito
electoral de los ochentas con la exigencia de elecciones transparentes!>, enfocandose
entonces al &mbito electoral y no a las decisiones y ejercicio del gobierno.

Posteriormente, se tiene como primer antecedente de un ordenamiento vinculante
la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en el que se establece la
obligacion contraida por el Estado Mexicano de publicar leyes, reglamentos, y
resoluciones relativas al tratado; disposicion que en su momento genero reticencia'>*.

Efectivamente, el derecho al acceso a la informacidn se encuentra consagrado en
la Carta Magna en el articulo 6° constitucional desde el afio 2007; sin embargo, como tal,

la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental fue

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 11 de junio de 2002; ésta fue

151 | dem.

152 | GPEZ AYLLON, S., 2017, “La transparencia gubernamental”, en Esquivel, Gerardo, et al, (coords.), Cien
ensayos para el centenario, CDMX: UNAM/IIJ/IBD, 2017, Tomo Il. pp. 278-279. Disponible en
https://bit.ly/44rXQIN [consultado el 15 de febrero de 2020].

153 |bidem, p. 281.

154 |bidem, p. 282.
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abrogada con la emision de la respectiva Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, publicada en el 9 de mayo de 2016, y cuya tltima reforma data del
dia 27 de enero de 2017.

Los cuerpos normativos antes sefialados articularon los instrumentos eje que, bajo
la 6ptica del reconocimiento de la transparencia y el acceso a la informacion publica como
derecho fundamental de todos los mexicanos, se conforman ya, como el camino recorrido
hacia la consolidacion de un Estado democratico de derecho.

Un ejemplo de estos esfuerzos, lo conforma el primer plan de accion 2011-2012
relativo a la Alianza para el Gobierno Abierto (AGA) en México, habilitado por el
entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion Puablica'>®. Como parte de este
mandato, México elabord el plan de accidon con una lista de compromisos, perfectamente
medibles y con la meta de avanzar en transparencia, en participacion ciudadana y en
combate a la corrupcion. A pesar de lo anterior, muchos expertos sefialan que atin queda
mucho por hacer en este ambito. Algunos sugieren la implementacion de la cogestion
publica ciudadana como una forma de fomentar la gobernanza transparente y
participativa, permitiendo a los ciudadanos involucrarse en la toma de decisiones
relacionadas con el gasto publico; se pretende con dicha propuesta la planificacion
comunitaria de los recursos publicos como objetivo para que el ciudadano debata y
confronte sus preferencias en los gastos e inversiones a realizar!>®,

Esta participacion, a diferencia de la participacion electoral, se propone a realizar
de manera directa entre los niveles de gobierno mas proximos a los ciudadanos, como lo
son las sindicaturas y los municipios, y en lugar de inmiscuirse de manera directa e
individual se prefieren las formas asociativas, por la contingente existencia de cuestiones
técnicas.

Esta propuesta desarrollaria la democracia directa, representativa y la intervencioén
activa de los ciudadanos en los presupuestos publicos, suponiendo con ello una
planificacion comunitaria.

Lamentablemente, en México, el ejercicio mas cercano que se tiene de esta
naturaleza es la implementacion del presupuesto ciudadano, ejercicio que si bien estd

instituido para que los diferentes 6rdenes de gobierno hagan publico y en lenguaje

155 “Alianza para el Gobierno Abierto MX/1° Plan de Accién 2011-2012”. Disponible en:

https://bit.ly/40PFYus [consultado el 10 de febrero de 2020].
156 MOLINA MOLINA, 1., Ciudadano y gasto publico. Por una gobernanza transparente y participativa, 3a.
ed., Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2014, p. 140.
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ciudadano su Ley de Ingresos y Presupuesto de Egresos, el verdadero ejercicio de esta
dinamica lo encontramos en la publicacion del presupuesto ciudadano del afio 2012!%7, en
donde se explica de manera sencilla y coloquial pero clara y precisa qué es y como se
hace un presupuesto.

El fomento de la transparencia mencionado anteriormente podria ser el primer
paso para empoderar a la ciudadania y permitirles revisar, cuestionar y exigir que los
gobiernos manejen los recursos publicos de manera eficiente, eficaz y equitativa. Sin
embargo, sin una participacion ciudadana directa como se propone en el modelo de
cogestion, es poco probable que este ejercicio resulte en un control ciudadano efectivo
para erradicar la corrupcion. En su lugar, se confiara en las contralorias internas y en los
6rganos de pesos y contrapesos propios de la division de poderes, lo que podria no ser
suficiente para garantizar la transparencia y la rendicion de cuentas necesarias.

Finalmente, es de resaltarse que “[...] la poca participacion y la desigualdad social

estan intimamente unidas|...]”!%

, por lo que no basta con implementar politicas de
transparencia, tener la cultura de la rendicion de cuentas y reconocer el derecho de acceso
a la informacion; los retos que tiene México y Latinoamérica frente a su poblacion son
entre muchos, el freno a la corrupcion, que, por ende, repercute de manera directa en la

desigualdad social.

IV. ANALISIS DE CASO PRACTICO

El caso practico propuesto a andlisis se plantea en principio por Gustavo Fondevila,
especificamente el relativo a la transparencia en el ayuntamiento, sesiones y comodatos y
donaciones de espacios publicos contra la seguridad nacional'™’.

En este caso, se expone una solicitud de un ciudadano que busca el amparo y
proteccion de la justicia de la federacion a fin de conocer qué hacen los servidores
publicos en pro de los ciudadanos, ello, invocando los articulos 6, 14 y 16 de la

Constitucion en relacion con los contratos de arrendamiento y comodato de espacios de

uso comun que son propiedad del ayuntamiento.

157 “presupuesto ciudadano 2012”. Disponible en: https://bit.ly/3NgAx2e [consultado el 22 de febrero de
2020].

158 |bidem, pp. 115y 116.

159 FONDEVILLA, G. Filosofia del Derecho. Estudio de casos, México, Oxford University Press, CIDE, 2010,
pp. 224 - 240.
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La problematica para dilucidar plantea que, en pro del ciudadano y la salvaguarda
de su derecho al acceso a la informacion, no se debe de limitar el acceso a las actas de
sesion de cabildo, puesto que dicha restriccion resultaria en un ejercicio viciado y
discrecional del ayuntamiento.

En primera instancia, se le resolvié que, respecto de las actas de las decisiones
tomadas en el cabildo, éstas le fueron negadas ya que no acredit6 los extremos de contar
con interés legitimo, por lo que en ese entonces tribunal de garantias le neg6 la proteccion
y amparo.

Posteriormente, a través del recurso de revision, el recurrente argument6 que la
ley de la materia que considera como inconstitucional, no sefialaba qué era el interés
legitimo para el caso que le ocupa, y que su principal pretension de obtener las actas de
decisiones del cabildo estriba en que el aparato del ayuntamiento estaba llevando a cabo
enajenacion de areas verdes y areas comunes; decisiones que segun lo argiiido van en
contra del interés de la sociedad de ese municipio.

Al respecto, en revision el drgano jurisdiccional resolvid que no es necesario
definir la falta del interés legitimo dentro del texto de la ley controvertida, puesto que es
un concepto por demas conocido y el cuerpo de las normas no puede convertirse en un
diccionario; ademas, sefial6 que éste es por demas comprensible y no tiene que ver con la
discrecionalidad, puesto que es una potestad reglada por normas de la logica y el derecho;
ademas infiere que la falta del interés legitimo bien puede constituir una causa de
sobreseimiento mas no para negarse el amparo.

Asimismo, el tribunal interpretdé que el articulo 6 constitucional contempla el
derecho a la libertad de expresion en sentido amplio: comprende el derecho de buscar,
recibir y difundir informacion e ideas.

Asi, en un sentido amplio, segun dicha interpretacion, el derecho a la informacioén
contemplado en el precepto precitado incluye el derecho a ser informado sobre los temas
del orden publico y de interés general, siempre y cuando esta informacion sea razonable,
logica, y cause el pago de los derechos correspondientes a cargo del solicitante.

Otras limitantes que esta interpretacion sefiala para el derecho al acceso a la
informacion publica tienen que ver con que la liberacion y publicacion de la informacion
no contravenga los intereses nacional e internacional, el interés social y la proteccion de
una o mas personas; este tipo de limitantes, segun la interpretacion dan lugar a la reserva

de la informacion.
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El tribunal concluye que el acceso a la informacion representa un derecho que no
debe de entrar en conflicto con otros derechos; por tanto, regresando a los hechos que
dieron lugar al litigio, se tiene que no existen limitaciones al acceso a las actas de sesion
del cabildo, a personas que en verdad cuenten con interés legitimo, puesto que estas
sesiones son por regla publicas y s6lo por excepcidn serdn secretas.

Por ultimo, y a modo de comentario, es evidente que este asunto se ventilé antes
de las reformas al tema de la transparencia mas reciente, atendiendo a que actualmente el
derecho al acceso a la informacién no tiene como limitante que quien solicite el acceso o
copia de archivos publicos compruebe tener interés legitimo en su contenido, pues basta
que dicho contenido no contravenga las reservas de informacién impuestas por seguridad
y se respete en todo momento los datos personales y sensibles de terceros, es decir, que
dicha informacion se proporcione en version publica.

Ahora bien, de acuerdo con el ejercicio del andlisis del caso planteado por el autor
Fondevila se extrae que, de acuerdo con la teoria de Dworkin, el juzgador esta frente a la
tentativa de integrar las definiciones de las propuestas para darle una solucion realista,
positivista y usando la hermenéutica; dicho en otras palabras, busca explicar como la
practica de las decisiones judiciales puede satisfacer la exigencia de seguridad juridica y
aceptabilidad racional en la solucion de conflictos.

Por tanto, es de concluirse que las decisiones tomadas por el tribunal en el caso
antes narrado se asumieron gracias a que el juzgado resolvid con base a principios de
derecho, interpretando e integrando la norma de manera armonica con el resto del texto
constitucional atenido a algo llamado como el espiritu de las leyes que no es otra cosa
mas que la voluntad del legislador.

A diferencia de la hermenéutica, los principios de derecho utilizados en los
argumentos de los juzgadores no siempre son tomados de contextos historicos. En este
caso particular, la interpretacién constructiva se basa en la racionalidad del derecho
vigente trayéndolo a concepto. Bajo esa Optica, estamos ante una interpretacion judicial
de naturaleza positivista, en tanto que, usando un procedimiento constructivo, se busca
compensar la indeterminacion del derecho, para asi, echando mano de la teoria,
pudiésemos encontrar un derecho en general.

Podemos ver también que el Unico derecho invocado es aquél emitido por el
organo legislativo, en tanto que, en la integracion de la norma que el recurrente

consideraba como inconstitucional, solamente se hace uso de los principios plasmados
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dentro del mismo texto constitucional, derecho cuya fuente es solamente la norma
vigente.

Empero, si se tiene en cuenta la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del afio 2011 que vino a incluir en nuestra legislacion el nuevo orden juridico
relativo a los convencionalismos, es inadmisible que se resuelva en el sentido de que, para
que la informacion que el recurrente pretende acceder, éste tenga que acreditar primero
su interés legitimo.

Por tanto, las primeras resoluciones emitidas en el asunto en tratamiento so6lo
pudieran concebirse si €ste tuviese su origen en un conflicto previo a la referida reforma

constitucional.

V. CONCLUSIONES

Analizadas las puntualizaciones relativas a la indeterminacion y la racionalidad del
derecho, se tiene que, mas alla del estudio e interpretacion de la norma abstracta, tenemos
como campo de accion las decisiones emitidas por los organos jurisdiccionales y las
resoluciones en materia administrativa, aplicando dicha norma al asunto en concreto. Por
lo que se tienen diversos aspectos que atafien a la interpretacion y aplicacion de la norma
por parte de los operadores del derecho. Uno de ellos es el contenido mismo de la norma
al caso concreto, y otro, los pardmetros o principios del derecho (marco constitucional);
con ello se presupone que se satisfaga un minimo de seguridad juridica y racionalidad en
la aplicacion del derecho.

Sin embargo, existen otros aspectos que influyen en la discrecionalidad de los
jueces, ademds de los mencionados anteriormente. Estos factores pueden afectar la
interpretacion y resolucion de los casos que se presentan ante ellos.

Tales tintes a la discrecionalidad lo son: intereses politicos, fines del gobierno en
turno, cuestiones econdmicas, incluso percepciones personales, ideologias, inclinaciones
y preferencias propias del operador del que se trate, entre otras; que dan entonces con el
punto de la problematica de la racionalidad en la aplicacion del derecho.

En otras palabras, el caso en cuestion plantea dudas sobre la negativa del poder
publico a proporcionar informacion a un ciudadano, ya que no existen disposiciones
legales que permitan retener o negar informacion, excepto en los casos de seguridad
nacional y proteccion de datos personales, y estas excepciones deben estar debidamente

fundamentadas y justificadas por la autoridad. Después de las reflexiones aqui esbozadas
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sobre los parametros convencionales y nacionales en materia de transparencia, rendicion
de cuentas y participacion ciudadana, en este caso particular, no se han presentado las
justificaciones necesarias para retener o negar la informacion solicitada por el recurrente,
por lo que deberia ser protegido y amparado por la justicia federal.
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