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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 02444/INFOEM/IP/RR/2017.

Resumen del voto: Los pronunciamientos simples que realicen los Sujetos
Obligados, deben estar debidamente motivados, debiendo explicar de manera clara
y precisa las causas por las que no se cuenta con la informacién reqﬁétida‘, a efecto
de brindar certeza juridica de la omisién a Ia entrega de la: Informacién por no

poseer, generar o administrar lo solicitado. o

Indice.

V. Conclusion. v, iy

I Co1lsidexaci‘c§1}es Gfé_:nerales

1. He,concurndo con mi voto particular de la presente resolucién emitida por el
Plenc. del Instltuto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Proteccion
de: Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Cuadragésima Quinta

Sesién Ordinaria celebrada el del dia seis (06) de diciembre de la presente anualidad,
en el recurso de revisién interpuesto por_ en contra de Ja
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respuesta del Ayuntamiento de Toluca, procedimiento que le fue asignado el nimero

de expediente 02444/INFOEM/IP/RR/2017.

2. La resolucién puntualmente determina MODIFICAR la informacién en el

recurso de revision, tomando en consideracién la respuesta del Sujeto Obligado.

3. Estando de acuerdo con la resolucién formulada por:el comisionado ponente,
mi voto particular se deriva del simple pronunéﬁgr{aiexifo que el SUJETO

OBLIGADO realizé al momento de emitir la respuéjsta a la_géﬁl'i'éiltud de informacién.

. V, \3 e } L,
4, Por tal motivo y en términos de lo heﬁal%;cio por el articulo 14 fraccién XI del
74 o

Transparencia y Acceso a la Informacién

Reglamento Interior del Instituto de

)

Priblica del Estado de México y M 105 formulo el presente voto particular.

If, anteéados en el recurso de revisidn.

k]

En ejercicio de;l_;_;-_defr_echo 'Y_éonstitucional que le asiste al particular, formulé una
solicitud de igjfdrgpac”ié'ﬁ:&i’rigida hacia el Ayuntamiento de Toluca, en dicha solicitud
planted lg;'si‘gy;'\en\té';?.i

”PﬁNTQ.:.'i'L; Que el Ayuntamiento proporcione la relacién e informacién de
":'pueétos fijos, semifijos y ambulantes mdviles que tiene autorizados y los que
estdn en proceso de autorizacién, paraocupar espacios publicos en la
Subdelegacién Terri_torial Sauces 5 Fraccionamiento Sauces Secciones I, 11, 111,

1V y V, asi como su ubicacién EXACTA con croquis y direccién de cada uno de
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ellos. La relacidn deberé contener y anexar la siguiente informacién: a) Ntmero
y fecha de solicitud b) Dictamen Técnico o como se le nombre, realizado por la
autoridad para determinar la ubicacién de cada uno de los puestos fijos,
semifijos y ambulantes méviles ) Copia de la Autorizacién o Convenio con los
Conddminos Propietarios para ocupar los bienes y dreas de uso Eémﬁn-
copropiedad de los Condéminos d) Numero de permiso otorgado al-io's.pue'stos
ya autorizados y fecha de autorizacién e) Niimero de folio de. Ppago de derechos
al Ayuntamiento y fecha de pago a los ya autorizados y ev1denc1a de su mgreso
a la Tesoreria Mun1c1pa1 f) Actividad o giro de cada uno de Ios puestos fijo,

semifijos y ambulantes méviles g) Copia de las autorlzac:lones y dictamen

VRN

técnico (0 como se le nombre) de las | omlslones“ de Palques Jardines y

Panteones, de Juventud y Deporte : Kde\Mowhdad y Transporte, por la

/'

ocupacién de espacios de jardine g).Lbhcos canchas deportivas y calles y

avenidas publicas utilizados p"m ‘la msta}acmn de los puestos fijos, semifijos y

ambulantes méviles tanto de los puestos ya autorizados como de los que estin

'/

en proceso de autorlzacm/‘ _h) Indicar la fase en que se encuentra la autorizacién

y pr0p01'c10nar--;e1 dlctamen tecmco 0 como se le nombre, de cada uno de los
permlsos 'ue estén ey ‘proceso de autorizacién y su ubicacién EXACTA con

croquls. A31 como tamblen la actividad o giro del puesto.” (Sic)

5. Ba]o esas con51derac10nes la Ponenc1a que resuelve el recurso de revisién para
no reahzar una afectaaon al derecho de acceso a la informacién del particular,

decidid por cuenta propia entrar al estudio y anélisis del asunto a efecto de verificar
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si existe fuente obligacional por parte del Ayuntamiento de Toluca y asf ordenar que

se realice una blisqueda exhaustiva en los archivos SUJETO OBLIGADO.

6. Por lo que respecta al andlisis que realizé el ponente para poder ORDENAR
el presente asunto se observé que el SUJETO OBLIGADO no colmé la solicitud del

particular y por ende hara entrega via SAIMEX de:

1) “Las solicitudes de permiso para realizar actividades comei’éiales de
los 48 comercios que reportd el Sujeto Obligado como. autorlzades ‘en informe
justificado y de los que estén por autorizarse; asi cq,mo el documento del que se
desprenda el niimero que la autoridad reCeptOLa les haya otorgado a cada

solicitud.

2) Los documentos de los que. s¢ desprenda eI numero de registro de cada

e sifautorizacion, (para el caso de que

permiso autorizado, as{ como la fech

éstos correspondan a los ya pr porcienados en informe justificado bastard con

que se informe dicha cizﬁtuns,féncxa).

3} Previa busqueda exhaustlva, el andlisis de factibilidad respecto los
permisos autonzados y«pcn automzar

4) Prewa busqueda exhaustiva, los documentos donde consten los pagos
a la}_;fesorena Mun1c1pa1 de los 31 folios informados en informe justificado

5) Los documentos de los que se pueda desprender la fase en la que se

JON

.ublca cada uno de los 48 tramites de solicitud de permiso reportados en informe
Jusnflcado
6) Los documentos que contengan la direccién exacta ¥ los croquis de

cada uno de los puestos autorizados y por autorizat.

2
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7. Sin embargo esta ponencia observé que la resolucién puntualmente indica lo

siguiente respecto al punto dos:

2) Los documentos de los que se desprenda el néimero de registro de cada
permiso autorizado, asi como la fecha de su autorizacién, (para el caso-de que
éstos correspondan a los ya proporcionados en informe justificado bastara con

que se informe dicha circunstancia).

8. Por esa razén, el ponente se manifestd al resp,e(;__t-ﬁ\)‘:égl_,‘fati;z_-an&o que en el caso
de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la '-m{onﬁéciéﬁ, bastara con que se
B R o

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular,
o N Ry

O

9. Por tal motivo el SUJETO Olﬁ%{@%&ﬁ?en cuestion debe de demostrar que

hacién que requiere el particular, debiendo

no genera, posee 0 administre la mf

motivar su respuesta en’ funcidrijde las causas que hayan generado tales

circunstancias.

II1. Del Derechgi‘déiéccegé a la informacién piiblica y el deber de motivar.

10.  Resultanhecesario establecer que el derecho de acceso a la informacién publica

es un derecho-fundamental reconocido a todas las personas en el articulo 6 de la

3

C(‘);ﬁé‘titﬁgién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 13 parrafos 1 y 2 del Pacto
de San José de Costa Rica, 11, 12, 13 de la Ley General de Transparencia y Acceso

a la Informacién Piiblica y 5 de la Constitucién Politica del Estado Libre ¥y
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Soberano de México; y, razén por la cual todos los 6rganos del Estado estdn
obligados no sélo a reconocerlo sino ain més, a salvaguardarlo y en caso de

contravencion, a este Instituto le corresponde restituirlo,

11, En efecto, el derecho fundamental de acceso a la inform_a_gién'p_ﬁblicei se

desarrolla en varias vertientes:

*Impone al Estado la obligacién de protegerlo. Esto es, ‘eé._gufiqiéﬁte con

4

que una persona realice una solicitud de informacién’ para que la

autoridad la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones

limitadas.

i

*Impone la obligacién a todos los, organismos de transparentar sus
e -

acciones como una forma cotidiana deactuar; de garantizar el acceso a la

informacién publica a través:dé;tenen disponible en cualquier momento

la informacién sin necesidad de que medie una solicitud del particular.
N nec ad de,
e Otorga a todos los documentos en posesién de las autoridades la

T

calidad de piiblicos y;inicamente pueden ser reservados temporalmente

por razoﬁé‘s;,glev.\i\ﬁi'{féfgs; publico y en los términos expresamente sefialados

enla ley\

-Estederecho se rige por el principio de méaxima publicidad, es decir, la
| ""infép{macién que generan, administren o posean los organismos publicos

son documentos de acceso a cualquier persona y para su restriccién debe

existir un bien jurfdico mayor que proteger.
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e Impone al Legislativo la obligacién de crear una ley que establezca los
procedimientos para su proteccién, respeto y difusién.
°Impone el derecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacién en poder del gobierno u administraciones publicas. .~

12. Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADQS hagan efecti{rzo'gl' de_i;echo de
las personas de buscar, recibir y difundir informacién pﬁbliéq,_‘lfnfonﬁécién que los
SUJETOS OBLIGADOS geﬁeren, administren o pos‘_ggn; yquedeben poner a
disposicion de los particulares los documentos enlosque :"cons'.t'e el ejercicio de sus
atribuciones legales o que por cualquier cil'cq;gsfgfé} \obre en sus archivos,

rencia es un principio juridico que se

et
concreta especialmente en el detecho fundamental de acceder a la informacién

13. Es necesario precisar que la transy

W

DT Y O, . ;
ptiblica y que la aplicacién delprincipio de transparencia y el respeto y garantia del
derecho de acceder a la informacién priblica, son elementos indispensables para

. . i i N .\;/ . ..
afirmar que existe un verdaderc estado social y democrético de derecho, en el cual

todas las per.:s_zo'f' as ?ug.@§ﬁ5é'participar activamente en los asuntos que las afecten y

una Administracién Piblica comprometida con el bienestar general.

14... Por otra parte, tenemos la rendicién de cuenta publica; que supone Ia
capacidad de las instituciones para hacer responsables a los gobernantes de sus actos
y decisiones en los distintos niveles de poder, eso permite evitar, prevenir y en su

caso, castigar el abuso de poder.
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15.  Por lo tanto, el principio de la rendicién de cuentas y la transparencia
encuentran un objetivo en comun, buscar conciliar el interés colectivo con el interés
particular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y
lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algtin poder politi’co,-saben
que puedan ser llamados a cuentas, que su accién pohtlca, su “desempefio
gubernamental y sus decisiones podrén generar efectos pomtwos o negatwos a su

\

interés personal, tendrén mayor diligencia en el momento de ejercex el poder y

atenderan, tanto el interés colectivo como la relacmn de medios y fines en el

quehacer gubernamental precisamente para.que el resultado de sus resoluciones no

afecte o perjudique el interés gener_al.,,\o elé>:pa1't1cular de sus gobernados vy
ST T

representados.

i,
25T

16.  La Constitucién Polifi;: ) de s Estados Unidos Mexicanos, adopta la ratio

decidendi en la sentenc1a de la‘ Corte Interamericana de Derechos Humanos, de que

en principio es poszble acceder a toda informacién pubhca, salvo que la ley de
manera ]ustlﬁlcada, p;oporaonada y razonable establezca alguna 1est11cc1on a dicho
acceso, de 'modo que las restricciones estan limitadas en el tlempo, pues el principio
acogldo es el de la méxima publicidad. Obviamente, este acceso se garantiza sin

menosqabo de la intimidad de la vida privada y de los datos personales.
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17, Por estas razones las leyes de transparencia y acceso a la informacién en
México, tienen como objetivo primordial el garantizar que los ciudadanos puedan
solicitar documentos que poseen las instituciones gubernamentales.

18.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Péblica del
Estado de México y Municipios, su propdsito es transparentar eVI"_jej_éi'"'c-icio de la
funcién publica, tutelar y garantizar a toda persona, el ejéﬂ:icio del derecho de

acceso a la informacién publica, a sus datos personales,asi cormo a lIa correccién y

supresion de €stos y proteger los datos personales que se encuentren en posesion de

los sujetos obligados.

e

19.  Derivado de dicha obligacién‘se impone también la obligacién de preservar

sus documentos en archivos adm

los medios electrénicos -disponibles, la informacién que posean generen o

administren de forma completa,y actualizada.

-.:::‘i:‘. ‘ ‘V“:/_‘:f‘ . . Yy
20.  Bajo la-tesitura de'To anteriormente expuesto se presume que la informacion
debe existir 'si. se ‘refiere a las facultades, competencias y funciones que los

ordehémiéx}_t_ggfjﬁridicos aplicables otorgan a los sujetos obligados.

21, Por lo que si en los puntos resolutivos se estd ordenando al SUJETO

OBLIGADO realizar una busqueda de la informacién solicitada en términos del
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Considerando CUARTO, y entregarla al particular ya no cabe la manifestacién

simple y llana, sino que se deben observar dos puntos importantes:

*5i la posesion de la informacién es de cardcter inexcusable, es decir si el
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, poseer

0 administrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia.:
¢ O bien pudiera suscitarse el supuesto aplicable:al presente asunto, que
. & T N
la facultad sea de cardcter potestativo o que su realizacién dependa de
o L

un cardcter externo, en ese caso debg sefialarse se debe motivar la

€

o+ \.;"’

+ r PR \ . . N
respuesta en funcién de las causds’que mativen tal circunstancia, en el

410 ob¥a en sus archivos.

que detalle las razones del por qu

22.  Enrazén a las consideracion s antes seflaladas es que no puedo compartir el

sentido de la resolucidn adbp_tgda, y me permito manifestar lo siguiente en el

presente voto pa:ti’églar:

T

\ ’ \\"‘:\\ . T L )
IV. Del Pronunciamiento simple
< eid '«.,_Qr?‘ S

23, Enrfiumérosas ocasiones he mencionado que la fundamentacién y motivacién
es | i‘i'r'ia-:";,obligacién inherente y fundamental de todas las autoridades
independientemente del grado jerdrquico con el que cuenten, y en el presente
recurso de revision que hoy nos ocupa no sera la excepcién en la que sefiale este
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aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del
pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por

fundamentacién y motivacién, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La_debida_fundamentaéion y. -

motivacién legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del m‘e?céib_tok le‘szal

aplicable al caso, y_por lo segundo, las razones, motwos 0 cncunstancms

\

especiales gue llevaron a la autoridad a concluir que el caso articular encuadm

en el supuesto plewsto por la norma legal mvocada como fundament

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEX e CIRCUITO

Amparo directo 194/88. Bufete IndustrlaGCons u 1ones, S.AA. de CV. 28 de

G
junio de 1988. Unanimidad de votes, Ponente Gustavo Calvilto Rangel.

‘--,z' T

24, Asienuny acto de autondad se cumple con la debida fundamentacnon cuando

se cita el precep;a‘l\exz\galxaphcable al caso concreto y la deblda mot1vac10n cuando se

expresan las razones, motivos o circunstancias que tomé en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

25. Lo anterior a razon de que el Sujeto Obligado se limité simplemente a

manifestar “gue no cuenta con la informacién” tal respuesta es considerada como un

T

T
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pronunciamiento simple; sin embargo, carece de fundamentacién y motivacién,
toda vez que no explica de manera clara y precisa las razones por las que la
informacién no es generada, poseida o administrada y por tanto no obra en los
archivos del Sujeto Obligado, lo que en consecuencia contradice en primer lugar el
principio de certeza, en razén de que el acto de autoridad que realizo "el'lS'g':Cr-e'taria
de Finanzas del Estado de México en respuesta a la soIicitﬁ-ézi:l"Cal'éce de
fundamentacién y motivacién, lo que en consecuencia 115\"br‘ind_a; seguridad y

certidumbre juridica al particular, imposibilitando cgnbc_er si la p‘éstura adoptada

por el Sujeto Obligado es apegada a derecho; y e1/1 gegt,x;ndo' Ziugar el articulp 19

segundo parrafo que sefiala “En los casos en’ que. ciertas’ facultades, competencias o
funciones no se hayan ejercido, se debe motivgr Ia- ,e{ptceéta en funcion de las causas que

p

motiven tal circunstancia.”

0

&~

26. Porloquesiel Sujetd”Olfliga‘ciip no genera, administra o posee la informacién
Y b

que solicito el particular, el mismo deber4 fundar y motivar debidamente las razones
i wil, \\ \-.:;,
o circunstancias porlas queno genera, posee o administra la informacién precisando

de manera clara;ylas razories que expliquen las causas por las que no se cuenta con
RGOS

la informacién requierida en el presente asunto.
27, “:Para precisar los alcances de la fundamentacién y motivacidn a que estan
sujetos todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al articulo 16, primer

parrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se
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impone a las autoridades la obligacién de fundar y motivar todo acto que implique

una molestia en la esfera de derecho de las personas:

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,

papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento’ ™

28.  De este precepto se deduce que en el reglmen ]uudu:o mexicano, la
\

fundamentacién y motivacién de los actos o resolucmnes 1o es exclusiva de los

,, r.\_.

29.  En este contexto, en todo acto; que,la autondad pronuncie en el ejercicio de

30.  Entonces, la fundamentacmn y motivacion consiste en la obligacién que tiene
todo ente publxco de expresar los preceptos juridicos aphcables al asunto motivo del

actoy las razones o argumentos de su actuar.

3L Han'sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos
fundameritales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el
procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del Proceso”,

refiere que “...Ja garantia de fundamentacién i impone a las autoridades el deber de
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precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos de que se trate y que
sustenten su competencia, asi como de manifestar los razonamientos que
demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual se debe traducir
en una argumentacion o juicio de derecho. Pero de igual manera, la_garantia de
motivacion exige que las autoridades expongan los razonamiento_s_r_g_on':baé‘el en los
cuales llegaron a la conclusién de que esos hechos son ciertos, normélﬁénteh partir
del analisis de las pruebas, o cual se debe exteriorizar en una_é:‘ffg};_me”g‘tacién ojuicio

de hecho....”

) P ., )
32, Asi, enunacto de autoridad se surte la debida‘fundamentacién cuando se cita

el precepto legal aplicable al caso concreto\y, la debida motivacién cuando se

expresan las razones, motivos o circuiy {ig__g,:gue tomd en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundament;
33.  En consecuencia, la fundamentacién y motivacién implica que, en el acto de
autoridad, ademés de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen
claramente ppii:‘qué através de la utilizacién de la norma se emitid el acto. De este

modo, la persona qie se sienta afectada pueda impugnar la decisién, permitiéndole

una real y-auténtica defensa.

34,  Esde mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIGADO, no contara con

la informacién solicitada por no encontrarse dentro de sus facultades, competencias
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o funciones, debera demostrarlo de manera fundada y motivada, de acuerdo al

articulo 20 de la Ley de la materia, el cual establece que:

Articulo 20. Ante la negativa del acceso a la informacién o su inexistencia; el
sujeto obligado deberé demostrar que la informacion solicitada estépréﬁ-is_tafeh
alguna de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostralque
la informacién no se refiere a alguna de sus facultades, gompéféilcias o

funciones.

35.  Sirve de sustento el siguiente criterio del:Se

Circuito.
FUNDAMENTACION Y LOS  ACTOS

ADMINISTRATIVOS. De acuérdo'don &l articulo 16 constitucional, todo acto

de autoridad debe estar su ent‘émente fundado y motivado, entendiéndose
por lo primero quehade eig;esarse con precision el precepto legal aplicable al
caso y po;,:)_ldisegur\i\_'_‘_go, que también deben sefialarse con precision, las
circunstax{éi_qg gépé‘éiéiies, razones particulares o causas inmediatas que se
hayaﬁj':{é{g_gioi‘én consideracién para la emisidn del acto, siendo necesario
adé;gés, que exista adecuacién entre los motivos aducidos y las noimas
Iy gﬁii_;able;, es decir, que en el caso concreto se configure la hipétesis normativa,
Eé.&ttéi'es, que cuando el precepto en comento previene que nadie puede ser
molestado en su persona, propiedades o derechos sino en virtud de

mandamiento escrito de autoridad competente que funde y motive la causa
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legal del procedimiento, estd exigiendo a todas las autoridades que apeguen sus
actos a la ley, expresando de que ley se trata y los preceptos de ella que sirvan
de apoyo al mandamiento relativo. En materia administrativa, especificamente,
para poder considerar un acto autoritario como correctamente fundado,»es
necesario que en €l se citen: a).- Los cuerpos legales y preceptos que se esten
aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos nmmahvos en que se

encuadra la conducta del gobernado para que esté obligado ; al pago, que seramn

e \\ -

sefialados con toda exactitud, precisandose los i 1nc1sos, submmsos, fraccmnes ¥

preceptos aplicables, y b).- Los cuerpos legales,-y., preceptos que otorgan

mitir el acto en agravio del

competencia o facultades a las autoridades par

gobernado.

A ke

permitan tener la segurldad‘d que los criterios de busqueda fueron exhaustivos, as

como seflalar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la

1nforrnac1on,/__,l,;dje maneggi

“que la autoridad no puede tinjcamente informar al

solicitante-sobre la i'1‘,1_-*_¢e>‘<.istencia de determinada informacién, sino que debe hacerse

todo lo necesario para satisfacer el derecho reclamado por el particular.

37.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento
de la inexistencia de la informacién solicitada, sino por el contrario, en estos casos

las autoridades deberan fundar y motivar las razones por las que no cuentan con la
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informacién ya sea porque no realizaron dichos actos o porque no se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.

V. Conclusién.

38.  Porlo mencionado anteriormente, considero que es de suma importancia que
en los casos que el Sujeto Obligado emita un pronunciamiento simple este debe estar

debidamente fundado y motivado demostrando las razones ‘6‘Alrr.1\oti\7r_gé por las que

no genera, posee o administra lo solicitado, de tal maiiera que. el
y N i

ctuando-éon estricto apego a

particular tenga

certeza juridica de que en todo momento se esta'a

derecho, de lo contrario este instituto comd \rgan(_)_-;;@arante contribuirfa a la

afectacion al derecho de acceso a la inforrxfacié‘\n\.de los particulares al consentir tales
N

<F

deficiencias por parte de los Sujetos @bhgados/

. JOSE‘GUADALUPE LUNA HERNANDEZ

COMISIONADO

(RUBRICA)

JGLH/JTC

Pino Sudrez S/N, actualmente Canetéfa TFoluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Mlichoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

www.infoem.org,mx

Pagina 17 de 17






