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2017. Ao del Centenario de las Constituciones Mexicana y Mexiquense de 1917
Memorandum niimero: INFOEM/COM-JGLH/COOR/502/2017

Metepec, Estado de México a treinta y uno de octubre de 2017.
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De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI y 16, fraccion X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, le hago llegar la opinion particular
del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez respecto de la resolucién definitiva
presentada en la cuadragésima sesién ordinaria de este Pleno:

o 02194/INFOEM/IP/RR/2017 - Ayuntamiento de Cocotitlan,

Con el fin de que se agregue a la resolucién definitiva correspondiente para su archivo y

resguardo.
Sin otro particular me despido de usted y le envié un cordial saludo.

ATENTAMENTE

VA /Yl
P74 /f? A /ii:/ A
LIC SOLEDAD A}JICIA VELAZQUEZ DE PAZ

COORDINADORA DE PROYECTOS

/C.c.p. Maestro Javier Martinez Cruz, comisionado, para su conocimiento.
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OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 02194/INFOEM/IP/RR/2017.

Indice
L Consideraciones Generales ...t 1
IL La falta de respuesta a una solicitud de acceso a la informacion afecta el
derecho humano, lo que debe de ser reparado.........coiiminm 2
III. Sobre la respuesta que se emita a Ia solicitud...........ccooivvinnnnnne P 8
L Consideraciones Generales

1 He concurrido con mi Opinién Particular de la presente resolucién emitida
por el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su sesion del
dia treinta y uno de octubre en la cuatrigésima sesion ordinaria, en el recurso de
revisién promovido por I - contra de la respuesta del
Ayuntamiento de Cocotitlin procedimiento al que se le asigné el numero de

expediente 02194/INFOEM/IP/RR/2017.

2, La resolucién declara fundadas las razones y motivos de inconformidad

hechos valer por el particular ordenada al sujeto obligado atienda la solicitud de
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informacién nimero 00022/COCOTIT/IP/2017, y haga entrega al recurrente a través

del SAIMEX, lo siguiente:

a) El consumo de agua mensual por habitante en metros citbicos, registrado en el
municipio en el dos mil dieciséis al mayor grado de detalle posible.
b) La tarifa establecida por metro ciibico para el pago del servicio de agua vigente al

primero de enero de dos mil diecisiete.

3. Es por ello que, mi Opinién Particular se deriva en que el derecho de acceso
a la informacién publica es un derecho humano constitucionalmente reconocido y
todas las autoridades en el ambito de sus competencias tienen la obligacion de
respetatlo, protegerlo y garantizarlo tenjendo el deber de entregar la informacion
solicitada en los términos en los que esta fue generada, poseida o administrada, esto
esta constrefiido a dar atencién a las solicitudes de informacién que a traves del
SAIMEX o de via directa le sean presentadas en ejercicio del derecho humano de

acceso a la informacién publica, lo cual, en el caso no acontecio.

4. Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del

Estado de México y Municipios formulo la presente Opinién Particular.

II. La falta de respuesta a una solicitud de acceso a la informacién afecta el

derecho humano, lo que debe de ser reparado.
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5. Resulta evidente que las razones o motivos de inconformidad hechos valer en
el recurso de revisién resultaron fundadas y procedentes, en virtud de que el Sujeto

Obligado fue omiso en responder la solicitud de informacién en cuestién.

6. Dicha omisién implica un incumplimiento de las obligaciones que la norma
juridica le impone como sujeto obligado de la misma, tal y como se sefiala en el
articulo 23 fraccién IV de la Ley de Transparencia del Estado de México, que a la

letra dice:

Articulo 23. Son sujetos obligados a transparentar y permitir el

acceso a su informacion y proteger los datos personales que

obren en su poder:

L e
LV. Los ayuntamientos y las dependencias, organismos, organos

y entidades de la administracién municipal;

¢ De tal manera que, en su calidad de sujeto obligado de la Ley de la materia,
el SUJETO OBLIGADO se encuentra constrefiido a respetar y cumplir el derecho
humano de acceso a la informacién publica consignado por la Carta Magna y la

Constitucién Politica Estatal que disponen lo siguiente, respectivamente:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 6o. ...
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Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo se observard lo

siguiente:

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién, la
Federacion y las entidades federativas, en el dmbito de sus
respectivas competencias, se regirdn por los siguientes principios
y bases:

I Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad,
entidad, érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, érganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
piiblicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos piiblicos o realice actos de autoridad en el dmbito
federal, estatal y municipal, es piiblica y sdlo podrd ser reservada
temporalmente por razones de interés piiblico y seguridad nacional, en
los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho
deberd prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos
obligados deberdn documentar todo acto que derive del ejercicio

de sus facultades, competencias o funciones, la ley determinard los

supuestos especificos bajo los cuales procederd la declaracién de

inexistencia de la informacion.
Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de México

Articulo 5.- ...
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El derecho a la informacion serd garantizado por el Estado. La

ley establecerd las previsiones que permitan asegurar la
proteccion, el respeto y la difusion de este derecho.

Para garantizar el ejercicio del derecho de transparencia, acceso a la
informacién piblica y proteccién de datos personales, los poderes
piblicos y los organismos auténomos, transparentardn sus acciones, en
términos de las disposiciones aplicables, la informacién serd oportuna,
clara, veraz y de ficil acceso.

Este derecho se regird por los princivios y bases siguientes:

L. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad,

entidad, 6rgano y organismos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo

y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
piiblicos estatales y wmunicipales, asi como del gobierno y de la
administracién publica municipal y sus organismos descentralizados,
asimismo de cualquier persona fisica, juridica colectiva o sindicato que
reciba y ejerza recursos piiblicos o realice actos de autoridad en el dmbito
estatal y municipal, es piiblica y sélo podrd ser reservada
temporalmente por razones previstas en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos de interés publico y seguridad, en los

términos que fijen las leyes. En _la interpretacion de este derecho

deberd prevalecer el principio de mdxima publicidad. Los sujetos

obligados deberdn documentar todo acto que derive del ejercicio

de sus facultades, competencias o funciones, la ley determinard los
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supuestos especificos bajo los cuales procederd la declaracion de

inexistencia de la informacién.

8. En virtud de ello, en cuanto al derecho humano de acceso a la informacién
ptblica la informacién en posesién de las autoridades municipales es publica.
Aunado a ello, los Municipios son considerados Sujetos Obligados para efectos de
transparentar y permitir el acceso a la informacién publica que posean, y estan
obligados a documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades,
competencias o funciones. En ese sentido, debe privilegiarse en todo momento el

principio de méxima publicidad.

9 Por tanto, en cumplimiento a las obligaciones que la Carta Fundante Basica,
la Constitucién Estatal y la Ley de la materia le imponen, el Sujeto Obligado esta
constrefiido a dar atencién a las solicitudes de informacién que a través del SAIMEX
o de via directa le sean presentadas en ejercicio del derecho humano de acceso a la
informacién publica, lo cual, en el caso no acontecid, pues tal y como se ha
acreditado de la revisién del expediente electrénico formado en el SAIMEX por
motivo de la solicitud que dio origen a este recurso, el Sujeto Obligado fue omiso en

dar respuesta a la solicitud.

10.  Detal manera que la omision del Titular de la Unidad de Transparencia, como
primer responsable de ello de acuerdo de lo dispuesto por el articulo 53 fraccion II
de la Ley de la materia, a atender la solicitud de informacién, se traduce en una

conducta que ha vulnerado el derecho de acceso a la informacion.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Plblica y

Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencién telefénica: 01 800 821 04 41

Pino Suérez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

www.infoem.org.mx

[0 1) MO R i o 1T o0




Iisttta da Transparencia, ALcass a fa Iviarmacida paslicay
Protaccitn do Datos Personsies del Estedo e Mixico y Municiples

11.  Esde sefialar que, al actuar de esta forma, el Sujeto Obligado incumple con el
primer mandato contenido en el parrafo tercero del articulo primero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que establece el deber de
todas las autoridades, en el dmbito de sus atribuciones, de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos. En este mismo sentido, debe considerarse que segiin
lo dispuesto por el articulo 150 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Ptiblica del Estado de México y Municipios, el procedimiento de acceso a la informacién
es la garantia primaria del derecho en cuestién. Por lo tanto, la falta de respuesta a una
solicitud de acceso a la informacidén constituye un incumplimiento del Sujeto
Obligado a su deber de garantizar el derecho, lo que constituye una vulneracién al
mismo y resulta, totalmente aplicable, el ultimo mandato del mismo parrafo del
articulo constitucional antes citado que establece la obligacién del Estado Mexicano,

de investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

12.  El Organo Garante de este Instituto de Transparencia, como institucién
publica que forma parte del Estado Mexicano y en cuya representacion acttua al
substanciar el recurso de revisién, como garantia secundaria, es decir, como remedio
materialmente jurisdiccional ante las posibles afectaciones al derecho de acceso a la
informacién, segun el articulo 176 de la norma estatal antes citada, para reparar la
violacién al derecho humano de acceso a la informacion que se deriva del
incumplimiento del Sujeto Obligado de garantizarlo a través de las respuestas que

debe entregar a las solicitudes de acceso a la informacién, cumple con su alto deber
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de repararlo ordenando, en consecuencia, que el Sujeto Obligado responda a la

solicitud de acceso a la informacién publica.

III. Sobre la respuesta que se emita a la solicitud

13.  En cumplimiento de la resolucién, lo correcto debe ser que el Sujeto Obligado
de atencién a la solicitud de informacién, sin que sea materia de este recurso analizar
o prejuzgar si la informacién que le fue solicitada se encuentra en sus archivos o le
corresponde generarla, puesto que el silencio administrativo que hizo patente al
omitir dar respuesta, trae como consecuencia que se le ordene dar atencion a la
solicitud, lo cual deberd llevar a cabo en ejercicio de sus atribuciones y con arreglo a

lo dispuesto por la ley de la materia.

14.  En este caso, el Sujeto Obligado debera de sustanciar todo el procedimiento
de acceso a la informacién piiblica verificando si la informacién que le ha sido

requerida corresponde al ejercicio de sus facultades, competencias o funciones.

15.  Si dentro de las facultades, atribuciones y competencias no se encuentra la
de poseer la informacion requerida, debera hacerlo del conocimiento del particular
y en su caso orientar al solicitante sobre el o los Sujetos Obligados competentes, sin
pasar desapercibido que tal orientacién debi6 realizarse dentro de los tres dias
habiles posteriores a la recepcién de la solicitud, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 167 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado

de México y Municipios.
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16.  No estd por demas sefialar que la obligacién constitucional de documentar

todo acto que derive del ejercicio de las facultades, competencias o funciones de los
Sujetos Obligados, encuentra expresion legal en los articulos 19 de la Ley General de
Transparencia y de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del
Estado de México. Disposiciones que en su primer parrafo establecen que se
presume la existencia de la informacién cuando ésta se encuentre relacionada con
las facultades, competencias o funciones sefialadas en la ley. Esta presuncion puede
ser explicita, cuando las disposiciones juridicas expresamente sefialan el tipo
concreto de informacién, por ejemplo, cuando se establece la facultad de un sujeto
obligado de aprobar un presupuesto de egresos; o implicita, cuando se infiere
directa o indirectamente del propio texto normativo la existencia de ia informacion,
aun cuando ésta no se enuncie de manera precisa en la norma, por ejemplo, un
decreto que sin crear a un sujeto obligado, le cambia el nombre, que de manera
expresa no se encuentra enlistado en la primera fraccién de los articulos que
establecen las obligaciones de transparencia comunes pero que si forma parte del

marco normativo aplicable.

17. - En consecuencia, para responder a la solicitud de acceso a la informacién en
cuestién el Sujeto Obligado debera de verificar si esta corresponde a una facultad,
competencia o funcién explicita o implicita. Si no estuviera comprendida en éstas,
bastara con que su respuesta sefiale lo anterior. Pero si la informacién corresponde
al ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, debera de proceder, segun
lo establecido en el articulo 162 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién

Piblica del Estado de México, turnando la solicitud a todas las drea competentes que
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cuenten o deban tener la informacidén, con objeto de que realicen una busqueda

exhaustiva y razonable de la informacién solicitada.

18. Una vez que se la informacién sea localizada, los servidores publicos
habilitados deberan de valorar si se entrega en su totalidad, en versién publica o si

es susceptible de clasificarse.

19.  No obstante, también debe considerarse que aun cuando la informacién
requerida corresponda a alguna funcién, facultad o competencia del Sujeto
Obligado, es posible que esta informacién no se localice, bien porque no se haya

generado o porque no se encuentre disponible, en el momento de su busqueda.

20. A diferencia de la Ley General, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Ptiblica del Estado de México establece, en su articulo 19, dos supuestos generales
para proceder en el caso de informacidn inexistente pero cuya existencia se presume
por relacionarse con las facultades, competencias y funciones legales de los sujetos
obligados. El primer supuesto, que corresponde a lo sefialado en su segundo
parrafo, alude a actos no realizados y contemplados en alguna hipétesis juridica

pero:

a) cuya realizacion dependa de que un tercero demande la emision de un
acto de autoridad, la expedicién de una licencia, por ejemplo;
b) de un acontecimiento de realizaciéon probable, la Cuenta Ptblica

correspondiente a un ejercicio fiscal en curso, por ejemplo; o
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¢) una facultad potestativa, la firma de convenio de colaboracién, por

ejemplo.

21.  En estos casos, el Sujeto Obligado, al emitir su respuesta o cumplir con una
resolucién emitida por éste érgano garante, debera manifestar, de manera precisa y
clara, las razones que expliquen las causas por las que no se ha realizado el acto de

autoridad y, en consecuencia, no se ha documentado decision alguna.

22.  El segundo supuesto, que corresponde a lo sefialado en su ultimo parrafo del

articulo antes referido, alude a:

1.- Actos realizados sobre los cuales

a) no se generd, poseyd o administrd el documento que registre la
informacion solicitada;

b) habiendo sido generada, poseida o administrada, no se cuenta con la
informacién solicitada; o bien,

2.- El sujeto obligado fue omiso en el ejercicio de una facultad, competencia

o atribucion inexcusable.

23.  En estos casos, serd necesario acreditar que se cumplieron los supuestos del
articulo 169 del citado ordenamiento y emitir la resolucién que confirme la
inexistencia cumpliendo con las formalidades sefialadas en el articulo 170 de la

misma norma.
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24. En cualquiera de los casos, imperativamente, el sujeto obligado debe de

responder a la solicitud de acceso a la informacién puiblica, ya sea sefialando que
no cuenta con la informacion porque esta no corresponde al ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones, o bien, si la informacién si corresponde a
cualquiera de éstas, buscando, localizando y entregando la informacién de manera
integra, parcial o clasificindola en su totalidad por los supuestos que se sefialan en
la seccion siguiente o, en su defecto, de no localizar la informacién que debia tener,
procediendo segtin lo refieren los parrafos segundo o tercero del articulo 19 de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, pero emitiendo una

respuesta.

IV.  Cumplimiento a la resolucidn es susceptible de ser impugnado

25.  Por otra parte, es de destacar que atento a lo dispuesto por el parrafo final del
articulo 179 de la Ley de la materia, se encuentra previsto que en casos como el que
acontece, es decir, cuando los sujetos obligados emiten respuesta derivada de una
resolucion a un recurso de revisién que proceda por la causal prevista en la fraccién
VII de la Ley en cita, dicha respuesta es susceptible de ser impugnada de nueva
cuenta, mediante recurso de revisién ante el Instituto. Esto es, que el acto que genere
el Sujeto Obligado en cumplimiento a la resolucion, dicho en otras palabras, la
respuesta que genere al dar atencidn a la solicitud de informacién con arreglo a los
principios establecidos por la Ley de la materia en los términos planteados en la
resolucion, no es definitivo puesto que en caso de que la informacién que entregue

no sea satisfactoria del derecho de acceso a la informacién publica, queda al alcance
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de ]la persona la interposicién de un nuevo recurso de revision que independiente
del que se resuelve en este instrumento, versara sobre la revision de la respuesta que
le sea entregada. Lo cual proporciona al particular una herramienta para defender
su derecho de acceso a la informacién ante un posible cumplimiento defectuoso de

la presente.

26. Es en atencion a las consideraciones antes sefialadas el Sujeto Obligado
debera de dar atencidn a la solicitud de informacion que a través del SAIMEX le fue
presentada en ejercicio del derecho humano de acceso a la informacion puablica. Para
que |GGG <2 acceder en plenitud a su derecho de acceso a la
informacién ptuiblica sin la violacién de ningun derecho en su solicitud con arreglo

al procedimiento establecido en la ley.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO
(RUBRICA)

Esta hoja corresponde a la opinién particular emitida en el recurso de revisién
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