Instituto de Transparencla, Acceso a la Informacién Péblica y
Protocclon de Datos Personales del Estado do México y Municipios

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 01019/INFOEM/IP/RR/2018.

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 informacion requé'rida, a efecto
de brindar certeza juridica de la omision a la entregé‘ de la informacion por no

poseer, generar o administrar lo solicitado.
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I. Consideraciones Generales

1L He concurrido con mi voto particular de la presente resolucion emitida por el
Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Décima C\j"éta‘va'Sesién
Ordinaria celebrada el dia dieciséis (16) de mayo del dos mil dieciochQ, en ei recurso
de revision interpuesto por_ en cont;a de la respuesta de la
Universidad Politécnica del Valle de Toluca, procedimiento que_.lé ﬂfl..le asignado el

numero de expediente 01019/INFOEM/IP/RR/2018.

2. La resoluciéon puntualmente determina MODIFICAR el recurso de revision,

tomando en consideracién la respuesta del'Sujeto Obligado.

3. Estando de acuerdo con la resplucién formulada por el comisionado ponente,
mi voto particular se deriva del simple pronunciamiento que el SUJETO

OBLIGADO realiz¢ al momento de emitir la respuesta a la solicitud de informacion.

4, Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 fraccion XI del
Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién

Ptblica del Estado de México y Municipios formulo el presente voto particular.

II.  Delos requerimientos planteados en el recurso de revision.
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5. En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formul6 una
solicitud de informacion dirigida hacia la Universidad Politécnica del Valle de Toluca,
en dicha solicitud planted lo siguiente “Relacion de nombramientos determinados e
indeterminados y evidencia de los nombramientos de los profesores de asignatura y tierpo completo,

del cuatrimestre septiembre - diciembre 2017 y enero - abril 2018, indicando tambzen si'son de base

o confianza o bajo que forma estdn contratados como se maneja en la ley del traba] J:;del estado " (sic)

6. Bajo esas consideraciones la Ponencia que resuelve ‘él rééﬁréo de revisién
para no realizar una afectacion al derecho de acceso a la infoffacion del particular,
decidio por cuenta propia entrar al estudio y analisis del.asunto a efecto de verificar
si existe fuente obligacional por parte de la Universidad Politécnica del Valle de
Toluca, y asi ordenar que se realice una busqueda exhaustiva en los archivos del

SUJETO OBLIGADO.

7s Por lo que respecta al aﬁlélisis que realizé el ponente para poder Modificar el
presente asunto se‘bbsel"Vé que el SUJETO OBLIGADO no colm¢ la solicitud de
informacion. pof pafté “del solicitante, por lo que se ORDENA a la Universidad
Politécnica déi‘Valle de Toluca, haga entrega via SAIMEX en version publica y previa
busqueda‘exhatstiva y razonable, de lo siguiente:

8 Nombramientos o documentos andlogos del personal faltante y de las
Ingenierias en Energia y Mecinica Automotriz por tiempo determinado de los
cuatrimestres del 1 de septiembre al 31 de diciembre de 2018 y del 8 de enero al
30 de abril de 2018.
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2. Nombramientos o documentos andlogos de todo el personal del Sujeto
Obligado por tiempo indeterminado de los cuatrimestres del 1 de septiembre al
31 de diciembre de 2018 y del 8 de enero al 30 de abril de 2018.

3. El documento o documentos en donde obre o se pueda advertir el
cardcter de todo el personal del Sujeto Obligado. '
Para el caso en que el Sujeto Obligado no cuente con personal contmfado Por e
tiempo indeterminado, bastard con que lo haga del conocimiento de la recurrente.
Para la entrega en versién piblica, se deberd emitir el Acuerdo del Comiteé de
Transparencia de acuerdo con la Ley de Transparencia y Accesoala Informacion
Piblica del Estado de México y Municipios, en el que funde y motive las razones
sobre los datos que se supriman o eliminen de los soportes.documentales objeto
de las wversiones publicas que se formulen y se pongan a disposicién del
recurrente, mismo que también hard de conotimientodel 'phrticular.

8. Sin embargo esta ponencia observo que la resolucion puntualmente indica lo
siguiente respecto-al numeral 2: Para el 'c‘a_so'e'n quie el Sujeto Obligado no cuente con personal

contratado por tiempo indeterminado, bastard con-que lo haga del conocimiento de la recurrente.

9. Por esa razon; el ponente se manifestd al respecto enfatizando que en el
caso de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacidn, bastara con

que se pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.

10. Por tal motivo el SUJETO OBLIGADO en cuestién debe de demostrar que
no genera, posee o administra la informacion que requiere el particular, debiendo

motivar su respuesta en funcion de las causas que hayan generado tales

circunstancias.
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IIL. Del Derecho de Acceso a la informacion publica y el deber de motivar.

11.  Resulta necesario establecer que el derecho de acceso a la informacion ptiblica
es un derecho fundamental reconocido a todas las personas en el articulo 6 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 13 parrafos 1 y2 _désl.“Paéto
de San José de Costa Rica, 11, 12, 13 de la Ley General de Transp&éﬁ&é&?&cceso
a la Informacién Publica y 5 de la Constitucion Politica del Esfado Libre y
Soberano de México; y, razén por la cual todos los .i‘érg;a’ﬂos dei Estado estan
obligados no s6lo a reconocerlo sino atin mas, a salvaguardarlo y en caso de

contravencion, a este Instituto le corresponde restituirlo.

12.  En efecto, el derecho fundamental de acceso a la informacién publica se

desarrolla en varias vertientes:

e Impone al Estggg 1a 6bligaciéﬁ de protegerlo. Esto es, es suficiente con
que una perséna féalice una solicitud de informacion para que la
autoridad “la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones
limitadas;

eImpone la obligacion a todos los organismos de transparentar sus
acciones como una forma cotidiana de actuar; de garantizar el acceso a la
informacion ptblica a través de tener disponible en cualquier momento

la informacion sin necesidad de que medie una solicitud del particular.
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eOtorga a todos los documentos en posesién de las autoridades la
calidad de ptiblicos y tinicamente pueden ser reservados temporalmente
por razones de interés ptblico y en los términos expresamente sefialados
en la ley. |

e Este derecho se rige por el principio de méxima publicidad,es dec1r, la ”
informacion que generan, administren o posean los organismoé‘ pt’iBlicbs
son documentos de acceso a cualquier persona y para st fest_riccién debe
existir un bien juridico mayor que proteger. h .,

e Impone al Legislativo la obligacion de crear una ley que establezca los
procedimientos para su proteccion, respeto"y\ diﬁisién.

eImpone el derecho de una persona de:buscar, recibir y difundir

informacién en poder del gobiernou administraciones ptiblicas.

13.  Por tanto, para que '168 SU]ETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de
las personas de buscar; recibir.'y difundir informacion publica, informacion que los
SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, y que deben poner a
disposicion dé los particulares los documentos en los que conste el gjercicio de sus

atribuciones legales o que por cualquier circunstancia obre en sus archivos.

14.  Es necesario precisar que la transparencia es un principio juridico que se
concreta especialmente en el derecho fundamental de acceder a la informacion

publica y que la aplicacién del principio de transparencia y el respeto y garantia del
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derecho de acceder a la informacion publica, son elementos indispensables para
afirmar que existe un verdadero estado social y democratico de derecho, en el cual
todas las personas pueden participar activamente en los asuntos que las afecten y

una Administracion Pablica comprometida con el bienestar general.

15.  Por otra parte, tenemos la rendiciéon de cuenta publica; que supone la
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.

16. Por lo tanto, el principio de la réndibiép de cuentas y la transparencia
encuentran un objetivo en comt’m, buscar conciliar el interés colectivo con el interés
particular de los gobernantes, si :ldS'. gobernantes, funcionarios, representantes y
lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algtin poder politico, saben
que puedan ser llamados a cuentas, que su accién politica, su desempefio
gubernamental y sus decisiones podran generar efectos positivos o negativos a su
interés persOnal; tendrén mayor diligencia en el momento de ejercer el poder y
atenderédn, tanto el interés colectivo como la relacién de medios y fines en el
quehacer 'g'ubernamental, precisamente para que el resultado de sus resoluciones no

afecte o perjudique el interés general o el particular de sus gobernados y

representados.
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17.  La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adopta la ratio
decidendi en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de que
en principio es posible acceder a toda informacién publica, salvo que la ley de
manera justificada, proporcionada y razonable establezca alguna restriqcit’)n a"\’di‘cho
acceso, de modo que las restricciones estan limitadas en el tiempo, pues él priﬁciﬁio
acogido es el de la maxima publicidad. Obviamente, este acceso S'é"gérahtiza sin

menoscabo de la intimidad de la vida privada y de los datds‘pe’rsona;le’s.

18.  Por estas razones las leyes de transparencia y acceso a la informacion en
México, tienen como objetivo primordial el garantizar que los ciudadanos puedan

solicitar documentos que poseen las instituciones gubernamentales.

19.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del
Estado de México y Muni'cipios, su proposito es transparentar el ejercicio de la
funcién publica, tutelar.y garantizar a toda persona, el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, a sus datos personales, asi como a la correccién y
supresion deésfos y proteger los datos personales que se encuentren en posesion de

los sujetos obligados.

20. Derivado de dicha obligacion se impone también la obligacion de preservar

sus documentos en archivos administrativos actualizados y publicaran a través de
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los medios electronicos disponibles, la informacién que posean generen o

administren de forma completa y actualizada.

21.  Bajo la tesitura de lo anteriormente expuesto se presume que la‘infor‘r}macic')n
debe existir si se refiere a las facultades, competencias y fun_ciqr;é“‘s'?‘q;l; ios
ordenamientos juridicos aplicables otorgan a los sujetos obligados. Y d

22,  Por lo que si en los puntos resolutivos se.esta ordenando al SUJETO
OBLIGADO realizar una busqueda de la informacién solicitada en términos del
Considerando CUARTO, y entregarla al pa_rticulaf:yé": no cabe la manifestacién

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

¢ Sila posesion de la informacion es de caracter inexcusable, es decir si el
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, poseer
0 administrar la“informacion, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia debera emitir un acuerdo de inexistencia.

O bi.en"pudiera suscitarse el supuesto aplicable al presente asunto, que
la facultad sea de caracter potestativo o que su realizacion dependa de
un v,carécter externo, en ese caso debe sefialarse se debe muotivar la
respuesta en funcién de las causas que motiven tal circunstancia, en el

que detalle las razones del por qué no obra en sus archivos.
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23.  Enrazon a las consideraciones antes sefialadas es que no puedo compartir el
sentido de la resolucién adoptada, y me permito manifestar lo siguiente en el

presente voto particular:

IV. Del Pronunciamiento simple

‘24, Ennumerosas ocasiones he mencionado que la fundéﬁien’ca,ciéri y motivacién
es una obligacion inherente y fundamental:“de “todas las autoridades
independientemente del grado jerarquico con.el que cuenten, y en el presente
recurso de revision que hoy nos ocupa no sera ié*‘egcepcién en la que sefiale este
aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del
pais ha establecido en una jurispruld'e.rivc\.i»a‘"fé}specto a qué debe entenderse por

fundamentacién y motivacion;:en los'siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y M OTIVACION. La debida fundamentacion y motivacion

legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal aplicable al caso, y por

lo segundo, las'razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad

a_concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal

invocada.como fundamento.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de

1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
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Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda
Rincon.

Amparo en revisién 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de
votos. Ponente: Arnoldo Néjera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos ké?m’fei.
Amparo en revision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel ,Gbyzueta. Secretario:
Gonzalo Carrera Molina. | |

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de:1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez -Cardif;li Seé?;‘etario: Enrique Baigts

Muriioz.

25.  Asienun acto de autoridad se cumple con la debida fundamentacién cuando
se cita el precepto legal aplicable al.caso concreto y la debida motivacion cuando se
expresan las razones, motivos o/circunstancias que tomd en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundarhentos de derecho.

26. Lo aﬁ‘teﬁora razéon de que el Sujeto Obligado se limitd simplemente a
manifestar “que no cuenta con la informacién” tal respuesta es considerada como un
pronunc__iamiento simple; sin embargo, carece de fundamentaciéon y motivacién,
todé ;‘\./;ez’.fque no explica de manera clara y precisa las razones por las que la
informacion no es generada, poseida o administrada y por tanto no obra en los

archivos del Sujeto Obligado, 1o que en consecuencia contradice en primer lugar el
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principio de certeza, en razén de que el acto de autoridad que realizé el Secretaria
de Finanzas del Estado de Meéxico en respuesta a la solicitud carece de
fundamentacién y motivacion, lo que en consecuencia no brinda seguridad y
certidumbre juridica al particular, imposibilitando conocer si la postura adoptada

por el Sujeto Obligado es apegada a derecho; y en segundo lugar, el articulo 19

segundo parrafo que sefiala “En los casos en que ciertas facultades, competencias o

funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de’las causas que

motiven tal circunstancia.”

27.  Porlo que si el Sujeto Obligado no genera} ‘é{‘dr‘r‘iinistra o posee la informacion
que solicito el particular, el mismo deberd fundary métivar debidamente las razones
o circunstancias por las que no genera, posee 0 administra la informacién precisando
de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con

la informacion requerida en el presente asunto.

28.  Para precisar los alcances de la fundamentacién y motivacién a que estan
sujetos todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al articulo 16, primer
parrafo de la Cpnstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se
iymporvlve a lassautoridades la obligacién de fundar y motivar todo acto que implique

una molestia en la esfera de derecho de las personas:
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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.

29. De este precepto se deduce que en el régimen juridico mexicano, la
fundamentacién y motivacién de los actos o resoluciones no es exclusiva de los

érganos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a‘todas las autoridades.

30.  En este contexto, en todo acto que la autoridad pronuncie en el ejercicio de
sus atribuciones, debe expresar los fundamentos legales'que le dieron origen y las

razones por las que se deben aplicar al caso conereto.

31.  Entonces, la fundamentacién y mbfiVaCién consiste en la obligacion que tiene
todo ente puiblico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.

32. Han »sid(i) vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos
fundamentales y:al‘”principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el
procesalista ]osé Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del Proceso”,
refiere que # Ja garantia de fundamentacion impone a las autoridades el deber de
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

msfRRNRSHETAE ARIGARIIAAC. 8, Fhchas isposiciones, todo lo cual se debe traducir
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en una argumentacion o juicio de derecho. Pero de igual manera, la garantia de
motivacién exige que las autoridades expongan los razonamientos con base en los
cuales llegaron a la conclusion de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir

del analisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentacion o juicio

de hecho....”

33.  Asi, enunacto de autoridad se surte la debida fundamentacioncuando se cita
el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacién cuando se
expresan las razones, motivos o circunstancias que tomé en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derech_o.

34.  En consecuencia, la fundamentaciéon y motivacion implica que, en el acto de
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen
claramente por qué a través de la utilizacién de la norma se emiti6 el acto. De este

modo, la persona quesse sienta afectada pueda impugnar la decisidn, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

35. Es de mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIGADO, no contara con
la informacion'solicitada por no encontrarse dentro de sus facultades, competencias
o} furiciones, debera demostrarlo de manera fundada y motivada, de acuerdo al

articulo 20 de la Ley de la materia, el cual establece que:
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Articulo 20. Ante la negativa del acceso a la informacion o su inexistencia, el sujeto
obligado deberd demostrar que la informacién solicitada estd prevista en alguna de las
excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que la informacion no

se refiere a alguna de sus facultades, competencias o funciones.

36.  Sirve de sustento el siguiente criterio del Segundo Tribunal Cd’i"eg‘i'adovd‘él Sexto

Circuito.

o

FUNDAMENTACION Y  MOTIVACION/ DE “=L0S  ACTOS
ADMINISTRATIVOS. De acuerdo con el artic"ulol'& »c;onstitucional, todo acto de
autoridad debe estar suficientemente fundado y motivédo;zentendiéndose por lo primero
que ha de expresarse con precision el préceﬁtq legal aplicable al caso y por lo segundo,
que también deben sefialarse con pre‘cisié‘n,‘ las circunstancias especiales, razones
particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion para la emision
del acto, siendo necesario adenids, que exista adecuacion entre los motivos aducidos y
las normas aplicables,. es decir, que en el caso concreto se configure la hipdtesis
normativa. Esto 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 legal del procedimiento, estd
exigiendo a todas las autoridades que apeguen sus actos a la ley, expresando de que ley
s_evtrata 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 estén aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos normativos en
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que se encuadra la conducta del gobernado para que esté obligado al pago, que serdn
sefialados con toda exactitud, precisdndose los incisos, subincisos, fracciones y preceptos
aplicables, y b).- Los cuerpos legales, y preceptos que otorgan competencia o facultades

a las autoridades para emitir el acto en agravio del gobernado.

37.  Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para los ‘cAas.,c\)'s "er.f"'\que la
informacion que el particular solicitd sea inexistente de acuer‘cﬁi"o con el articulo 20 de
la Ley, la autoridad debe informar al particular especificando los elementos que le
permitan tener la seguridad de que los criterios de bﬁsqueda fueron exhaustivos, as
como sefialar detalladamente las circunstancias qué generaron la inexistencia de la
informacién, de manera que la autoridad no puede tnicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de detefm‘,inada, iﬁformacién, sino que debe hacerse

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

38.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento
de la inexistencia de la iriformacién solicitada, sino por el contrario, en estos casos
las autoridades deberan‘fundar y motivar las razones por las que no cuentan con la

informacion ya sea porque no realizaron dichos actos o porque no se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.
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V. Conclusion.

39.  Porlomencionado 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 o motivos por las que
no genera, posee o administra lo solicitado, de tal manera que el baf;ﬁcUlaf tenga
certeza juridica de que en todo momento se esta actuandcl)k con estricto apego a
derecho, de lo contrario este instituto como Organo ,Garah-t‘g' c'c;ntribuiria a la
afectacion al derecho de acceso a la informacion de los partiétilafes al consentir tales

deficiencias por parte de los Sujetos Obligados.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO
(Rabrica)
JGLH/VMM
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