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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ DEL RECURSO DE REVISION 03314/INFOEM/IP/RR/2019.

Lineas argumentativas:

La falta de impugnacién respecto al resto de los requerimientos que no fueron

manifestados en el recurso de revisidn, no debe entenderse como actos consentidos.

La figura de actos consentidos no debe ser invocada en el derecho humano

fundamental de acceder a la informacién publica gubernamental.

El Organo Garante del derecho de acceso a la informacién publica no debe

imponerles las cargas formales del proceso jurisdiccional a los particulares.

Lo que este Organo Garante realice en materia de suplencia de la queja no afecta la

igualdad de las partes sino procura el cumplimiento de los deberes de proteccién

del derecho humano.

Reﬁstringi’r el derecho de acceso a la informacién publica del particular al no ordenar
la informacién solicitada por no impugnar la falta de entrega de los documentos
solicitados, debilita la efectividad de la garantia de este derecho humano al hacerla

depender de un hecho desconocido.
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Los organos del Estado, tienen el deber que tienen dentro del margen de sus

atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales.

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 requerida, a efecto de brindar certeza juridica
de la omision a la entrega de la informacién por no poseer, generar o administrar lo

solicitado.
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L Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolucién emitida por el
Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccidn de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su
Vigésima Séptima Sesion Ordinaria de fecha treinta y uno (31) de julio de dos
mil diecinueve, en el recurso de revisién promovido en contra de la respuesta
de la Ayuntamiento de Toluca, procedimiento al que se le ;éigné el nimero de

expediente 03314/INFOEM/IP/RR/2019.

2. Elsentido de la Resolucion puntualmente determind lo siguiente:

“Primero. Resultan parcialmente fundados los motivos de inconformidad hecho valer por el
RECURRENTE por lo que se MODIFICA la respuesta del SUJETO OBLIGADO, en

términos del Considerando Cuarto de la presente resolucion.

Segundo. Se ORDENA al SUJETO OBLIGADO atender la solicitud de informacién
00170/TOLUCA/IP/2019, para gue en términos del Conmsiderandos Cuarto de la
presente resolucin, haga entrega por medio del Sistema de Acceso a la Informacién

Mexiguense SAIMEX, en version piiblica, la informacion sigquiente:

- El soporte documental que fue testado de manera incorrecta expedido a favor

de la servidora piblica requerida, proporcionado en respuesta.
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- La certificacion en materia de transparencia a favor la actual Titular de la

Unidad de Transparencia.

Asimismo, el Sujeto Obligado deberd adjuntar el Acuerdo emitido por su Comité de
Transparencia que sustente la version publica de la informacion que entregue, enel que
se exporigan los fundamentos y razones que llevaron a la autoridad a testar, suprimir o
eliminar datos de dicho soporte documental y hacerlo del conocimiento del Recurrente.

En caso de que el Sujeto Obligado no posea en sus archivos la certificacién en materia
de transparencia ordenada, bastard que asi lo haga saber al particular.

Tercero. Remitase al Responsable de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado,
para que conforme a los articulo 186, ltimo pdrrafo y 189, pdrrafo sequndo de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Piiblica del Estado de México y Municipios
dé cumplimiento a lo ordenado dentro del plazo de diez dias hdbiles, debiendo informar
a este Instituto en un plazo de tres dias hdbiles siguientes sobre el cumplimiento dado a

la presente resolucion.

Cuarto. Hagase del conocimiento de la parte recurrente, la presente resolucion, asi
como, gue de conformidad con lo establecido en el articulo 196 de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Piiblica del Estado de México y Municipios,

podrd impugnarla via Juicio de Amparo en los términos de las leyes aplicables.

Quinto. Girese oficio al Contralor Interno de este Instituto para que actile en razén de

su competencia, en términos del Considerando 4 de la presente resolucién.”
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3. Mivoto particular se deriva de dos aspectos medulares, el primero, por el hecho
de que en el estudio del proyecto de resolucién hayan invocado los denominados
actos corsentidos, pues dicha accion trae como consecuencia que, no se analizan
los requerimientos plasmados en la solicitud de acceso a la informacién que no
fueron recurridos en el recurso de revision. Mientras que el segundo aspecto es
porque en los puntos resolutivos se haga mencién de que, de ser el caso 'que la
informacion solicitada no obre en los archivos del Sujeto Obligado bastard con
que se le haga de conocimiento a la parte recurrente, esto tltimo el llamado

“pronunciamiento simple”, dos temas que no comparto y serdn motivo de

analisis en lineas subsecuentes.

4. Por tal motivo y en términos de lo sefialado por los articulos 14 fraccién XI del
Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién

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

II. De los requerimientos planteados en el recurso de revision.

5. La parte recurrente solicito lo siguiente:

- La doctimentacién probatoria que presento el servidor ptiblico que en la presente
administracion municipal 2019-2021 del municipio de Toluca ocupa la

responsabilidad de la Unidad de Transparencia, conforme a lo dispuesto en el
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articulo 57 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del

Estado de México y Municipios.

Los requisitos exigidos por los articulos 47, 48 y 49 de la Ley del Trabajo de los

Servidores Publicos del Estado de México y Municipios.

En respuesta, el SUJETO OBLIGADO proporciond diversos documentos, en supuesta
versién publica, relacionados con la Titular de la Unidad de Tréhsparencia, COmo SOmn:
reconocimientos, constancias, diplomas, titulo y cédula profesionales; acta de
nacimiento, curriculum vitae, certificado médico, Cédulas de Datos Personales emitidas
por el Municipio de Toluca, constancia de no inhabﬂitacién, nombramiento como Titular

de la Unidad de Informacidn, ficha curricular, entre otros documentos.

III.  Actos Consentidos.

Si bien es de destacar, que el Sujeto Obligado atiende la solicitud, también lo es
que el recurrente no se inconformé sobre la totalidad de la respuesta, sin
embargo, en el estudio y desarrollo de dicha resolucién fueron invocados los
ll'a'médgs “actos consentidos”, tal y como se observa en las siguientes lineas de la

resolucién en comento:

“Asimismo, cabe resaltar que el hoy RECURRENTE en su escrito de impugnacion a la

respuesta, solo se inconformé porque no le fue proporcionada la certificacion en materia
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de acceso a la informacion, transparencia y proteccion de datos personales que emite el
INFOEM, el registro de sanciones y de procedimientos administrativos correspondiente
al ario 2019 y el acuerdo de clasificacion de informacion confidencial niimero
CTSE/06/08/19 emitido por el Comité de Transparencia, no asi por cuanto a la
documentacion comprobatoria de la Titular de la Unidad de Transparencia para ocupar

el cargo referido relacionadas con las constancias  reconocimientos y. diplomas

proporcionadas por el SUJETO OBLIGADO.

En consecuencia, la informacion referida debe declararse atendida, pues se entiende que

el RECURRENTE esta conforme con la informacion entregada al no controvertirla.

Sirve de apoyo a lo anterior, por analogia, la Tesis Jurisprudencial Niuimero 3%/].7/91,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta bajo el niimero de

registro 174,177, que establece lo siguiente:

“REVISION EN AMPARO. LOS RESOLUTIVOS NO COMBATIDOS DEBEN
DECLARARSE FIRMES. C’uando algun resolutivo de la sentencia impugnada afecta
a la recurrente, y ésta no expresa agravio en contra de las consideraciones que le sirven
de base, dicho resolutivo debe declararse firme. Esto es, en el caso referido, no obstante
que la materié de la revisién comprende a todos los resolutivos que afectan a la
recurrente, deben declararse firmes aquéllos en contra de los cuales no se formuld
agravio y dicha declaracién de firmeza debe reflejarse en la parte considerativa y en los

resolutivos debe confirmarse la sentencia recurrida en la parte correspondiente.”

Asi, la parte de la solicitud que no fue impugnada debe declararse consentida por la el
RECURRENTE, toda vez que no se realizaron manifestaciones de inconformidad, por
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stituto de Transparancia, Acceso a la Infonmacion Piblica y
Proteccion de Datos Personales del Estao do México y Munizipios

lo que no pueden producir efectos juridicos tendentes a revocar, confirmar o modificar
el acto reclamado, pues en la Ley Local que rige la materia no existe dispositivo gue
permita a este é?‘gano Garante estudiar lo no combatido por los recurrentes, pues se
entiende que éstos al interponer sus recursos de revision, lo hacen con el fin de exponer
los agravios que se han cometido en su perjuicio, contrariamente, lo no expuesto se

presuime que no causa agravio a su persona.

Sirve de sustento a lo anterior, por analogia, la tesis jurisprudencial m’tmem Vi.30.C.
J160, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta bajo el niimero de

registro 176,608 que a la letra dice:

“ACTOS CONSENTIDOS. SON LOS QUE NO SE IMPUGNAN MEDIANTE EL
RECURSO IDONEO. Debe reputarse como consentido el acto que no se impugno por
el medio establecido por la ley, ya que si se hizo ﬁso de otro no previsto por ella o si se
hace una simple manifestacion de incanformidad, tales actuaciones no producen efectos
juridicos tendientes a revocar, conﬁrmar 0 ﬁwdiﬁcar el acto reclamado en amparo, lo

que significa consentimiento del mismo por falta de impugnacion eficaz.””

8. He de manifestar que han sido varias las ocasiones en las que formulo votos

particulares, porque en el estudio de los proyectos de resolucién mencionan los

llamados “actos consentidos”.

9. Derivado de lo transcrito con anterioridad, considero que la incorporacién de dicho
argumento en la resolucion en comento resulta a todas luces innecesario y ademés no
da lugar a invocarlos en el derecho humano fundamental de acceder a la informacién

publica gubernamental. Por lo que la mayoria considerd que la respuesta quedé firme
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ante la falta de impugnacion respecto al resto de los requerimientos que no fueron
manifestados en el recurso de revisién. En el presente asunto que nos ocupa, es de
senalar que del analisis hecho a la resoluciéon en comento, no se discute que el SUJETO
OBLIGADO ha dado respuesta a la solicitud de informacién en lo particular, tan es asi
que al analizar la respuesta emitida se concluy6 que colmé con el derecho de acceso a
la informacién, lo que en mi parecer considero, es innecesario sefialar la figura de actos
consenticos, éste instituto como dérgano garante, es su deber velar po’r" el cabal
cumplimiento al derecho humano del acceso a la informacién, mas no limitarlo

invocando el multicitado argumento de actos consentidos,

i. Los actos consentidos no deben invocarse en el derecho fundamental
de acceder a la informacién ptablica gubernamental.

10. En la resolucién se precisa, uh criterio- denominado actos consentidos. Al
respecto estoy convencido de que la garantia constitucional que se deéahoga
ante esta autoridad corresponde a un procedimiento cuasi jurisdiccional que si
bien retne las formalidades bésicas, que no todas, del primero, también resulta
evidentemente mas flexible, mas laxo y pretende ser de mayor proteccién al
derecho humano, por eso es que contamos con un sistema electrénico que asiste
a la persona que realiza una solicitud o presenta un recurso de revisién, de tal
forma que se pretende que ejerza sus derechos sin verse en la necesidad de
acudir a un profesionista del derecho para que le asista en la elaboracién de su
prbmocién; contrario a ello, nuestro sistema pretende asistirle y facilitarle el

procedimiento, esa flexibilidad se veria seriamente comprometida si este érgano
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garante decide imponer las cargas formales del proceso jurisdiccional y, al
mismo tiempo no asegura otros derechos, el de la defensa adecuada, por
ejemplo, incumpliendo ast con lo dispuesto en los articulos 74 de la Ley de
Transparencia de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado
de Meéxico y Municipios y del 146 de la Ley General de Transparencia y Acceso

a la Informacion Ptblica, que contemplan la figura de la suplencia de la queja.

11. La figura de la suplencia de la queja, para Héctor Fix Zamudio “...puede
caracterizarse como el conjunto de atribuciones que se confieren al juez de
amparo para corregir los errores o deficiencias en que incurran los reclamantes
que, por su debilidad econdmica y cultural, carecen de un debido asesoramiento,
y que puede expenderse, como ocurre en el proceso social agrario, a los diversos
actos procesales de la parte débil incluyendo el ofrecimiento y desahogo de los
medios de prueba”.! Seglin este mismo autor, “...es siempre obligatoria...
respecto de los errores o defectos de los conceptos de violacidn expresados en la

demanda, asi como los de los agravios formulados en los recursos que el mismo

ordenamiento establece” .2

12. Ademas es necesario precisar que el presente es un procedimiento cuasi

jurisdiccional porque no hay partes en conflicto, por lo tanto lo que este Organo

!nstituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Meéxico, Coed. Porrta e Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001. P4ag. 3593.
2 Jbidem. Pag. 3594.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Péblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Mumnicipios

Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencidn telefdnica: 01 800 821 04 41
Pino Sudrez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 117,
Col. La Microacana, Metepec, E d S B2Y66

. Pagina 11 de 31
www.infoem.org.mx




Garante realice en materia de suplencia de la queja no afecta la igualdad de las
partes sino procura el cumplimiento de los deberes de proteccién del derecho

humanc a partir del criterio que mas le favorezca.

13. No satisfecho con lo anterior, es necesario sefialar que en materia del derecho
de acceso a la informacién ptblica, tiene una justificacion clara’;by precisa que se
deriva de un aspecto de singular importancia, ya que lo que tratamos y
pretendemos resolver consiste en el ejercicio de un derecho humano
constitucional y convencionalmente reconocido.  Por tanto, al tratar
directamente con un derecho humané,”todas las autoridades nos vemos
impuestas del supremo mandato constitucional consistente en la promocion,
respeto, proteccion y garantia de los deréchos humanos, de tal forma que
cualquier esfuerzo que se haga en el sentido de cumplir con dicho mandato no
resulta ocioso ni sobra siho demuestra el grado de compromiso de la autoridad

con este aspecto toral de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

14

.

En este sentido el Dr. Miguel Carbonell ha sefialado que:

”Queda; claro, en consecuencia, que las obligaciones de promocién, respeto,
protecciéﬁ y garantia de los derechos corren a cargo de todos los pbderés,
incluSo’ considerando que algn nivel de gobierno tenga obligaciones
reforzadas hacia ciertos derechos. A partir de tales deberes generales, podemos

afirmar que las autoridades de todos los niveles de gobierno también tienen la
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obligacion positiva de tomar todas las medidas que sean pertinentes para

tutelar y hacer eficaz un derecho” .

15. Por lo que restringir el derecho de acceso a la informacién publica del particular
suponiendo en el peor de los casos, que en efecto, no se hubiera ordenado la
informacion solicitada por no impugnar la falta de entrega de los documentos
solicitados, debilita la efectividad de esta garantia al hacerla depender‘ de un
hecho desconocido y, por lo tanto de dudosa acreditacién, ademés que se insiste

fue en todo momento innecesario sefialar el argumento de actos consentidos.

16. Enfrentar este silencio u omision de los pafticulares a inconformarse por algun
punto o requerimiento de origen solicitado, cuando es evidente que no le fue
entregada la informacion o satisfecho el derecho de acceso a la informacién
publica con las formalidades del proceso jurisdiccional nos ubicarfa en sentido
contrario a la evolucién experimentada por el Estado Mexicano con la
trascendental reforma a la Constitucién Federal del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, ya que con ella estamos dejando atras al Estado
de la Ley, enel que la regla se impone sobre el derecho y que coloca a conceptos
como la seguridad juridica en la base legitimadora de todo el sistema ya que

como bien sefiala el Dr. Rodolfo Luis Vigo “La seguridad juridica entendida

3 CARBONELL, MIGUEL. “Las obligaciones del Estado en €l articulo 1°. de la Constitucion mexicana” en
CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, coords. La reforma constitucional de derechos humanos. 2°.
Edicién, México. Coed. Porria e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012. P4g. 68.
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como previsibilidad juridica fundada en las normas generales reproducidas
estrictamente por los jueces, 0 como el orden pacifico surgido del libre goce y
disponibilidad de los derechos individuales, monopolizard el horizonte

axioldgico de los juristas decimonoénicos”.

17. Frente a esa realidad pasada, la reforma citada nos ubica comple{amente en
nuevas condiciones bajo los criterios del Estado Constitucional de Derecho que
nos debe conducir a valorar, junto con Sergio'Cotta que “la obligatoriedad de la
norma depende de la validez de su justificacién, que es, por consiguiente el
fundamento de aquella”,* y no puede existir validez en la aplicacién de un
criterio que propicia una riesgosa afectacidn al derecho de acceso a la

informacién.

18. Mucho menos si consideramos el siguiente criterio: DERECHOS HUMANOS.
OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO 1o,
PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. El parrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone como obligaciones generales
de lylas auforidades del Estado Mexicano las consistentes en: i) Respetar; ii)
Proteger; iii) Garantizar; y,1v) Promover los derechos humanos, de conformidad

con los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y

* COTTA, Sergio. Justificacion y obligatoriedad de las normas. Madrid. Ed. Ceura, 1987. P4g. 10.
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progresividad. De ahi que para determinar si una conducta especifica de la
autorided importa violacién a derechos fundamentales, debe evaluarse si se
apega o no a la obligacién de protegerlos. Esta puede caracterizarse como el
deber que tienen los o6rganos del Estado, dentro del margen de sus
atribuciones, de prevenir violaciones alos derechos fundamentales, ya sea que
provengan de una autoridad o de algin particular y, por ello, debe contarse
tanto con mecanismos de vigilancia como de reaécién ante el riesgo de
vulneracion del derecho, de forma que se impida la consumacién de la
violacion. En este dltimo sentido, su cumplimiento es inmediatamente
exigible, ya que como la conducta estatai debe encaminarse a resguardar a las
personas de las interferencias a sus derechds provenientes de los propios
agentes del Estado como de otros particulares, este fin se logra, en principio,
mediante la actividad legislativa y de vigilancia en su cumplimiento y, si esto es
insuficiente, mediante las acciones necesarias para impedir la consumacién de
la violacion a los derechos. De ahf que, una vez conocido el riesgo de vulneracién
a un derecho humano, el Estado incumple su obligacién si no realiza accién
alguna, sobre todo, pofque, en el caso de sus propios agentes, estd obligado a
saber todo lo que hacen. [TA] Tesis: XXVIL.30.3 CS (10a.) Tribunales Colegiados
. de Circuito. Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,

Libro 11, Octubre de 2014, Tomo III, Pagina: 2840.

19. Para el caso que nos ocupa y en general es innecesario incorporar en las resoluciones de

un Organo Garante como lo es el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion
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Pblica y Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios a los actos
consentidos toda vez que los particulares al no impugnar alguno de los requerimientos
solicitados, y de la respuesta ofrecida por parte de los SUJETOS OBLIGADOS sea
evidente la falta de alguno de ellos, en ese tenor los particulares se ven impedidos, en
los hechos, a acceder a una informacién que fue solicitada. Ante tales caéos, considero,
este Organo Garante debe cumplir con las obligaciones sefialadas en el pérrafo tercero
del articulo primero de la Constitucién Federal, lo que es posible a través de la suplencia
de la queja, instrumento adecuado para prevenir una posible {fuhleracién al derecho de

acceso a la informacion y que ademas se encuentra disponible para ser operado por esta

autoridad.

20. Pero ademds, la figura de la suplencia de la queja es central para apreciar la
verdadera fuerza de los derechos humanos, entre ellos el de acceso a la
informacion, que demandan una actuacion clara, contundente y eficaz por parte
de todas las autoridades, en el que ya no resultan admisibles las excusas de
proéedibilidad, ya que en todo momento nos encontramos ante un derecho més

alto que, puede considerarse en los siguientes términos:

“Las Constituciones contempordneas intentan poner remedio a estos efectos
destructivos del orden juridico mediante la prevision de un derecho mids alto, dotado de
fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar v, por tanto,

contener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccién del derecho,
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generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen

sobre el mismo” .5

Por lo tanto, frente a ese derecho més alto, los argumentos formaleé deben ser
derrotados por la obligacion que el legislador ordinario nos ha impuesto para
asegurar la efectiva proteccién del derecho en cuestion a través del ejercicio de
la figura de la suplencia de la queja, con lo que se pretende'asegurér una efectiva
proteccion. Declinar esa obligacién por la experiencia pasada nos aleja del

mandato constitucional y pretende otorgar plena certeza a la presuncién de que

la solicitud ha sido atendida, lo que de no ser asi, afecta el derecho humano.

Considero que no se justifica el argumén’co que se ha sefialado en multiples
ocasiones y que comparte la mayoria en relacién a “si no ésta expresa razén o
motivo de inconformidad en contra de todos los rubros solicitados, dichos
rubros deben declararse afendidos, pues se infiere que el recurrente ésta
conforme con la informacion entregada al no contravenir la misma”. Este

Organo Garante debe revisar en forma minuciosa en todos los casos, si se le

entrego a los peticionarios todos y cada uno de los puntos que fueron solicitados,

de esta forma se podra verificar si el particular no se inconforma porque en
efecto le han sido colmadas sus peticiones y por ello se tiene por satisfecho el

Derecho de Acceder a la Informaciéon Piblica, o bien, no le han sido colmados

3 Zagrebelsky, Gustavo. £l derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon, 10%. Edicién,
Madrid, Ed. Trota, 2011. Pag. 40.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teldfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencion telefdnica: 01 800 821 04 41

Pino Suarez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

. Pagina 17 de 31
www.infoem.org.mx




todos sus requerimientos y omite manifestarse al respecto, por diversos factores
que a su alrededor ocurran y le puedan afectar. Ademas de ser un Organo
Garante, somos un Organo Revisor y en ese sentido no podemos pasar
inadvertido el hecho de no analizar la totalidad de requerimientos solicitados
cuando no se pronuncien al respecto, cuando sea evidente que no han sido

colmados, en ese sentido no estariamos garantizando el derecho fundamental.

23. Adoptar la posicion que propongo pretende ordenar un acto de plena certeza,
el que siempre puede ser matizado por un “en su caso” que restringe la medida
ordenada a que ésta no se haya realizado ya, 1o que puede constituir un exceso,
cierto, pero a todas luces admisible en materia de proteccion del derecho
humano lo que, considero, fortalece al Estado Constitucional de Derecho, en

lugar de vulnerarlo.

IV.  Del Pronunciamiento Simple

24. Fl seguﬁdo aspecto el cual formulo el presente voto particular, es en razédn de
que el ponente se manifestd al respecto enfatizando que en el caso de que el
SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacién, bastara con que se

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.
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25. Por tal motivo el SUJETO OBLIGADO en cuestién debe de demostrar que no
genera, posee 0 administre la informacién que requiere el particular, debiendo

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

circunstancias.

a) Del Derecho de Acceso a la informacién ptiblica y el deber de mOtivar.

26. Resulta necesario 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
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 13 parrafos 1y 2 del
Pacto de San José de Costa Rica, 11,12, 13 de la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica y 5 de la Constitucion Politica del Estado
Libre y Soberano de México; y, razén por la cual todos los érganos del Estado
estan obligados no s6lo a reconocerlo sino atin m4s, a salvaguardarlo y en caso

de contravencion; a este Instituto le corresponde restituirlo.

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

desarrolla en varias vertientes:

e Impone al Estado la obligacion de protegerlo. Esto es, es suficiente con
que una persona realice una solicitud de informacién para que la
autoridad la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones
limitadas.
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e Impone la obligacién a todos los organismos de transparentar sus
acciones como una forma cotidiana de actuar; de garantizar el acceso
a la informacion publica a través de tener disponible en cualquier
momento la informacion sin necesidad de que medie una solicitud del

- particular.

« Otorga a todos los documentos en posesién de las autoridades la
calidad de publicos y dUnicamente pueden ser reservados
temporalmente por razones de interés publico y en los términos
expresamente sefialados en la ley.

» Este derecho se rige por el principio de nimé‘xima publicidad, es decir,
la informacién que generan, administren 0 posean los organismos
publicos son documentos de acceso a :cualquier persona y para su
restriccion debe existir uri‘bie_n juridico mayor que proteger.

* Impone al Legislativo la obiigaCién de crear una ley que establezca los
procedimientos para su proteccion, respeto y difusion.

» Impone el derecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacion en poder del gobierno u administraciones ptblicas.

28. Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de
las personas de buscar, recibir y difundir informacién ptblica, informacién
que los SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, y que deben

poner a disposicion de los particulares los documentos en los que conste el
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ejercicio de sus atribuciones legales o que por cualquier circunstancia obre en

sus archivos.

29. Es necesario precisar que la transparencia es un principio juridico que se
concreta especialmente en el derecho fundamental de acceder a la informacién
publica y que la aplicacion del principio de transparencia y el respeto y garantia
del derecho de acceder a la informacién publica, son elementos indispensables
para afirmar que existe un verdadero estado sodal y democratico de derecho,
en el cual todas las personas pueden participar acti\‘f-y'amente en los asuntos que
las afecten y una Administracion Ptblica comprometida con el bienestar

general.

30. Por otra parte, tenemos la rendicién 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.

31. Porlo tanto, el principio de la rendicién de cuentas y la transparencia encuentran
uﬁ objetivo en comun, buscar conciliar el interés colectivo con el interés
pa_r‘ticular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y
lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algun poder politico, saben

que puedan ser llamados a cuentas, que su accién politica, su desempefio
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gubernamental y sus decisiones podran generar efectos positivos o negativos a
su interés personal, tendran mayor diligencia en el momento de ejercer el poder
y atenderan, tanto el interés colectivo como la relacién de medios y fines en el
quehacer gubernamental, precisamente para que el resultado de sus
resoluciones no afecte o perjudique el interés general o el particular de sus

gobernados y representados.

32. 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 inférmacién publica, salvo que la ley
de manera justificada, proporcionada y razonable establezca alguna restriccién
a dicho acceso, de modo que Iaé restricciones estan limitadas en el tiempo, pues
el principio acogido es el de la maxima publicidad. Obviamente, este acceso se
garantiza sin menoscabo de la intimidad de la vida privada y de los datos

personales.

33. 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.

34. En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado

de México y Municipios, su propésito es transparentar el ejercicio de la funcién
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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 de éstos y proteger los datos personales que se encuentren en

posesion de los sujetos obligados.

35. Derivado de dicha obligacion se impone también la obligacién de preservar sus
documentos en archivos administrativos actualizados y publicaran a través de
los medios electrénicos disponibles, la informacién que posean generen o

administren de forma completa y actualizada.

36. Bajo la tesitura de lo anteriormente expuesto se presume que la informacién
debe existir si se refiere a las facultades, competencias y funciones que los
ordenamientos juridicos aplicables otorgan a los sujetos obligados.

37. Por lo que si en los puntbs resblutivos se estd ordenando al SUJETO
OBLIGADO realizar una btusqueda de la informacién solicitada en términos del
Considerando CUARTO, y entregarla al particular ya 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 o administrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el
Comité de Transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia.
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e Obien pudiera suscitarse el supuesto aplicable al presente asunto, que
la facultad sea de caracter potestativo o que su realizacién dependa de
un caracter externo, en ese caso debe sefialarse se debe motivar 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.

38. En razdn a las consideraciones antes sefialadas es que no puedo compartir el

sentido de la resolucion adoptada, y me permito manifestar lo siguiente en el

presente voto particular:

b) De la fundamentacién y motivacion.

39. Ennumerosas ocasiones he mencionado que la fundamentacién 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 révisién que hoy nos ocupa no sera la excepcion en la que sefiale este
aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial
del pafs ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse

por fundamentacién y motivacién, en los siguientes términos:
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FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motivacién

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 divecto 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
Alberto Gonzilez Alvarez.

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

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de
votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.
Amparo en revision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:
Gonzalo Carrera Molina.

Amparodirecto 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de
V0103, ‘Pb'nente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrigue Baigts

Muiioz.

40. Asien un acto de autoridad se cumple con la debida fundamentacién cuando se

cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacion cuando
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se expresan las razones, motivos o circunstancias que tomd en cuenta la

autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

41. Lo anterior arazon de que el Sujeto Obligado se limitd simplemente a manifestar
“que no cuenta con la informacidn” tal respuesta es considerada como un
pronunciamiento simple; sin embargo, carece de fundamentacién y'motivacion,
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 realizé el
Secretarfa de Finanzas del Estado de México en respuesta a la solicitud carece
de fundamentacion 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.”

42. Por lo que si el Sujeto Obligado no genera, administra o posee la informacién
qué‘ solicito el particular, el mismo debera fundar y motivar debidamente las

razones o circunstancias por las que no genera, posee o administra la
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43.

44.

45.
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informacion precisando de manera clara, las razones que expliquen las causas

por las que no se cuenta con la informacién requerida en el presente asunto.

Para precisar los alcances de la fundamentacién y motivacion a que estan sujetos
todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al articulo 16, primer
parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unid_os Mexicanos, en el que
se impone a las autoridades la obligacion de fundar y motivar todo acto que

implique una molestia en la esfera de derecho de las pefsonasi

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,

gue funde y motive la causa legal del procedimiento.

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
¢rganos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las

autoridades.

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 concreto.
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46. Entonces, la fundamentacion y motivacién consiste en la obligacién que tiene
todo ente ptblico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo

del acto v las razones o argumentos de su actuar.

47. Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos
fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidoéj como éjemplo, el
procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del
Proceso”, refiere que “...la 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 demuestren la aplicabilidadjde‘dichas disposiciones, todo lo
cual se debe traducir en una argumentacion o juicio de derecho. Pero de igual
manera, la garantfa de motivacion exige que las autoridades expongan los
razonamientos con base en los cuales llegaron a la conclusién de que esos hechos
son ciertos, normalmente a partir del analisis de las pruebas, lo cual se debe

exteriorizar en una argumentacién o juicio de hecho....”

48. Asi, en un acto de autoridad se surte la debida fundamentacién cuando se cita
el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacién cuando se
expresar las razones, motivos o circunstancias que tomé en cuenta la autoridad

para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.
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49. En consecuencia, la fundamentacion y motivacion implica que, en el acto de
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen
claramente por quée a través de la utilizacion de la norma se emiti¢ el acto. De
este modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decision,

permitiéndole una real y auténtica defensa.

50. 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 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 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.

51. Sirve de sustento el siguiente criterio del Segundo Tribunal Colegiado del Sexto

Circuito.

FUNDAMENTACION Y  MOTIVACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS. De acuerdo con el articulo 16 constitucional, todo acto de
autoridad debe estar suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero
que ha de expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso y por lo sequndo,
que también deben sefialarse con precision, las circunstancias especiales, razones
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particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracién para la emision
del acto, siendo necesario ademds, que exista adecuacion entre los motivos aducidos y
lés 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 apequen 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
correctariente fundado, es necesario que en él se citen: a).- Los cuerpos legales y
preceptos que se estén aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos normativos en
que se encuadra la conducta del gobernado para que esté obligado al pago, que serin
sefialados con toda exactitud, precisindose 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.

52. Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la
informacién que el particular solicité sea inexistente de acuerdo con el articulo
20 _de’ lé Ley, la autoridad debe informar al particular especificando los
eleméntos que le permitan tener la seguridad de que los criterios de bisqueda
fuerQn exhaustivos, asi como sefalar detalladamente las circunstanciés que
generaron la inexistencia de la informacién, de manera que la autoridad no

puede tnicamente informar al solicitante sobre la inexistencia de determinada

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Phblica y
Proteccidn de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Telefono: (722) 226 19 80 * Centro de atencion telefonica: 01 800 821 04 41

actualmente Carretera Toluca-ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estadio de Méxice, C.P. 52166

Pino Sudrez 5

. Pagina 30 de 31
www.infoem.org.amx




ia, Aceeso 3 Ja taformacion Pablica y

informacion, sino que debe hacerse todo lo necesario para satisfacer el derecho

reclamado por el particular.

53. Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento de
la inexistencia de la informacion solicitada, sino por el contrario, en estos casos
las autoridades deberan fundar y motivar las razones por las que no cuentan
con la informacién ya sea porque no realizaron dichos actos o porqué no se

encuentran en el &mbito de sus atribuciones.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
| COMISIONADO

(Ribrica)

JGLH/ADM.
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