



VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 04364/INFOEM/IP/RR/2018.

LÍNEAS ARGUMENTATIVAS:
Si bien es cierto que la fracción V del artículo 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios prevé la actualización del sobreseimiento en un recurso de revisión, cuando por cualquier motivo éste quede sin materia, el usar desproporcionadamente la fracción en mérito evita fundamentar las causales de sobreseimiento de una forma mayormente exhaustiva y detallada.

Las fracciones I, II, III y IV del numeral en comento prevén los cuatro escenarios en los que se pudiera actualizar un sobreseimiento de cara al análisis de hechos contenidos en las actuaciones del expediente electrónico de un recurso de revisión, sólo en el caso que no se lograr encuadrar un sobreseimiento mediante las primeras cuatro fracciones, se debería hacer uso de la fracción V.
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I. [bookmark: _Toc535853356]Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolución emitida por el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Segunda Sesión Ordinaria, celebrada el dieciséis (16) de enero de dos mil dieciocho, en el recurso de revisión al que se le asignó el número de expediente 04364/INFOEM/IP/RR/2018, en contra de la respuesta emitida por el Ayuntamiento de Tultitlán.

2. A través del estudio realizado dentro de la resolución que al rubro se indica, la Ponencia Resolutora, concluyó que la respuesta contenida en el informe justificado colmaba los requerimientos de la solicitud de información interpuesta por el particular, por lo que, en términos del Considerando Tercero de la resolución, determinó SOBRESEER el recurso de revisión; sin embargo, mi voto particular se deriva del hecho de que se haya sustanciado el sobreseimiento mediante la fracción V del numeral 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, cuando la fracción que actualizó el supuesto jurídico de la presente controversia fue la III.

3. Por tal motivo y en términos de lo señalado por los artículos 14 fracción XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, formulo el presente voto particular. 
II. [bookmark: _Toc535853357]De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

4. El particular requirió de la Secretaría de Movilidad lo siguiente:  

“CON FUNDAMENTO EN LA LEY DE GOBIERNO DIGITAL DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS, SOLICITO INFORME VÍA SAIMEX, CUAL ES LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DEL AYUNTAMIENTO DE TULTITLAN ENCARGADA DEL GOBIERNO DIGITAL, ASÍ COMO EL NOMBRE DE SU TITULAR”(Sic)

5. Resulta especialmente importante mencionar que el SUJETO OBLIGADO fue omiso en atender la solicitud de información.

6. En ese sentido, el particular, por medio del recurso de revisión 04364/INFOEM/IP/RR/2018, refirió como razones o motivos de inconformidad la falta de respuesta por parte del SUJETO OBLIGADO.

7. Es de destacar, que, a pesar de que el SUJETO OBLIGADO no atendió a la solicitud de información en el momento procesal oportuno, hizo uso del periodo de instrucción durante la sustanciación del recurso de revisión a efecto de entregar su informe justificado dando respuesta a la solicitud primigenia.

8.  Misma respuesta que fue analizada por la Ponencia Resolutora a efecto de cotejar el requerimiento señalado en la solicitud de información con la información entregada mediante el informe justificado, concluyendo que la solicitud había sido colmada en su totalidad.

9. Así las cosas, una vez demostrado lo anterior, la Ponencia Resolutora manifestó lo siguiente:
“Así, de los argumentos expuestos con anterioridad y del análisis realizado a las constancias que obran en el expediente electrónico del SAIMEX, identificado con folio 04364/INFOEM/IP/RR/2018, se determina que lo procedente es sobreseer el presente recurso de revisión por actualizarse la causal de sobreseimiento prevista en la fracción V del artículo 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios que se transcriben a continuación:
“Artículo 192. El recurso será sobreseído, en todo o en parte, cuando una vez admitido, se actualicen alguno de los siguientes supuestos:
(…)
V. Cuando por cualquier motivo quede sin materia el recurso.”
De lo establecido en el precepto legal citado se advierte que el sobreseimiento del recurso de revisión procede cuando por cualquier motivo quede sin materia o sin efectos, como en el presente caso, cuando al no existir una respuesta por parte del Sujeto Obligado, en un momento posterior al plazo que éste tiene para brindar respuesta, como lo es la tapa correspondiente a las manifestaciones, éste emita un acto a través de su informe justificado, con el cual deje sin materia el recurso de revisión.
10. De tal manera que la Ponencia Resolutora concluyó que la respuesta contenida en el informe justificado actualizaba la fracción V del artículo 192 la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, sin haber contemplado que las actuaciones contenidas en el expediente electrónico del recurso de revisión 04364/INFOEM/IP/RR/2018, actualizan, en realidad, la fracción III del mismo numeral.

III. [bookmark: _Toc535853358]Sobre los actos de autoridad.

11. En la resolución se precisa, que dado que la respuesta proporcionada por el SUJETO OBLIGADO mediante su informe justificado atendió en su totalidad los requerimientos del RECURRENTE, actualizaba el supuesto establecido en la fracción V, del artículo 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, el cual dicta lo siguiente:

“Artículo 192. El recurso será sobreseído, en todo o en parte, cuando una vez admitido, se actualicen alguno de los siguientes supuestos: 
I. El recurrente se desista expresamente del recurso; 
II. El recurrente fallezca o, tratándose de personas jurídicas colectivas, se disuelva; 
III. El sujeto obligado responsable del acto lo modifique o revoque de tal manera que el recurso de revisión quede sin materia; 
IV. Admitido el recurso de revisión, aparezca alguna causal de improcedencia en los términos de la presente Ley; y 
V. Cuando por cualquier motivo quede sin materia el recurso.”
(Énfasis añadido)

12. Al respecto, debe manifestarse que la fracción V del artículo 192 de la Ley de la Materia, efectivamente se actualiza en el recurso de revisión, ya que éste menciona de manera literal “cuando por cualquier motivo quede sin materia el recurso”, sin embargo, la existencia y uso desinteresado de la presente fracción deviene en consecuencia que no se estudien las anteriores cuatro fracciones contenidas en el numeral 192.

13. Dicho lo anterior, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, considera cuatro escenarios que pudieran ocurrir durante la sustanciación, estudio y resolución de un recurso de revisión para determinar el sobreseimiento de la controversia, las cuales son:
a. Que el RECURRENTE se desista del recurso.
b. Que el RECURRENTE fallezca o, de ser el caso de ser una persona jurídico colectiva, se disuelva.
c. Que el SUJETO OBLIGADO responsable del acto, lo modifique o revoque de tal manera que el recurso quede sin materia.
d. Que apareciera una causal de improcedencia contenida en el artículo 191 del mismo ordenamiento una vez admitido el recurso de revisión.

14. De tal manera que los cuatro escenarios considerados dentro de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, deberían ser vastos y suficientes para determinar sobreseer todo recurso de revisión que así lo amerite; el llamar a actualizar la fracción V, implica que ninguno de los primeros cuatro supuestos anteriormente mencionados actualizó de manera óptima y oportuna el escenario contenido en el recurso de revisión, y que, sin embargo, existen causas suficientes para decretar el sobreseimiento.

15. Dentro del presente recurso de revisión, debemos recordar que el SUJETO OBLIGADO tiene dos participaciones directas con el particular, la primera es en el momento que da atención a la solicitud de información, y la segunda es cuando debe entregar su informe justificado a efecto de reiterar, modificar o revocar su respuesta inicial.

16. Por ello, no debe ignorarse que el silencio de la autoridad contenido en la omisión o ausencia de respuesta a la solicitud de información, no exime el hecho jurídico de que el SUJETO OBLIGADO realizó un acto de autoridad.

17. Lo anterior es así, ya que la falta de respuesta a una solicitud implica una afectación directa al derecho humano que le asiste a la persona que solicita acceder a la información, De tal manera que el SUJETO OBLIGADO al haber sido omiso en emitir respuesta, trajo como consecuencia el no promover, proteger, respetar ni garantizar el derecho constitucional y convencionalmente reconocido de acceso a la información, toda vez que no brindó lo que le fue solicitado en el tiempo previamente establecido para tal efecto, provocando así que el particular tuviera de recurrir a “la garantía secundaria mediante la cual se pretender reparar cualquier posible afectación al derecho de acceso a la información pública…”  siendo éste el recurso de revisión.

18. Ahora bien, no debe perderse de vista que la omisión a atender una solicitud de información representa una afectación continua al derecho de acceso a la información, y es importante señalar que este derecho se colma una vez que se hace entrega del soporte documental que el SUJETO OBLIGADO posee, genera o administra en el ejercicio de sus atribuciones, es decir, para respetar adecuadamente el derecho se necesita que haga entrega de la información requerida o explique el procedimiento preciso que debe realizar la persona para acceder a la información en cuestión.

19. Dicho lo anterior, resulta mayormente factible discernir que, a pesar de que el SUJETO OBLIGADO no generó de manera literal, visible o palpable una contestación a los requerimientos del entonces SOLICITANTE, esa omisión representa un acto de autoridad que repercute en la afectación continua del derecho de acceso a la información pública del particular.
20. Lo anterior se robustece aún más si examinamos el contenido de los artículos 135 del Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México y Municipios, lo cual encuentra sentido ya que el Derecho Administrativo resulta ser la materia hermana del Derecho de Acceso a la Información, al considerar como partes en una controversia a un particular en contra de una autoridad, siendo la Litis en todo momento un acto de autoridad[footnoteRef:1]: [1:  Dentro del Derecho Administrativo este supuesto puede cambiar en atención a que puede existir una controversia no sólo entre autoridades y particulares, sino también entre autoridades en contra de otras autoridades.] 


“Artículo 135.- Las peticiones que los particulares hagan a las autoridades del Poder Ejecutivo del Estado, de los municipios y de los organismos descentralizados con funciones de autoridad, de carácter estatal o municipal, deberán ser resueltas en forma escrita y notificada, dentro de un plazo que no exceda de quince días hábiles posteriores a la fecha de su presentación, a excepción de los trámites que tengan plazo establecido en la Ley de la materia, los cuales deberán ser resueltos en el término señalado para tal efecto. 
Cuando se requiera al promovente para que exhiba los documentos omitidos o cumpla con requisitos, formales o proporcione los datos necesarios para su resolución, el plazo empezará a correr desde que el requerimiento haya sido cumplido. Si la autoridad omite efectuar el requerimiento, la resolución afirmativa ficta se configurará en términos del siguiente párrafo.
Transcurrido el plazo o término correspondiente sin que se notifique la resolución expresa, los interesados podrán solicitar a la autoridad ante la que presentó la petición, la certificación de que ha operado en su favor la afirmativa ficta, que significa decisión favorable a los derechos e intereses legítimos de los peticionarios. 
Dentro de los tres días hábiles posteriores a la presentación de la solicitud de la certificación, la autoridad deberá expedirla salvo cuando el interesado no cumpla con los supuestos de procedencia establecidos en la ley de la materia. 
En caso de que la autoridad competente no de respuesta a la solicitud de certificación dentro del plazo señalado en el párrafo anterior, los peticionarios acreditarán la existencia de la resolución afirmativa ficta, que producirá todos sus efectos legales ante las autoridades administrativas, con la presentación del documento que acuse de recibo original que contenga la petición formulada en el que aparezca claramente, o sello fechador original de la dependencia administrativa o la constancia de recepción con firma original del servidor público respectivo. 
La resolución afirmativa ficta operará tratándose de peticiones que den inicio a procedimientos en las materias reguladas por el Código Administrativo, excepto, tratándose de peticiones que tengan por objeto la transmisión de la propiedad o la posesión de bienes del Estado, municipios y organismos auxiliares de carácter estatal o municipal, la afectación de derechos de terceros, el otorgamiento o modificación de concesiones para la prestación de servicios públicos, autorizaciones de conjuntos urbanos, licencias de uso del suelo, normas técnicas, evaluaciones técnicas de factibilidad, dictamen único de factibilidad, así como el permiso para las casas de empeño y de las unidades económicas que ejercen la compra y/o venta de oro y/o plata y la resolución del recurso administrativo de inconformidad. Tampoco se configura la resolución afirmativa ficta cuando la petición se hubiese presentado ante autoridad incompetente, así como en los casos de la rescisión de las relaciones laborales con los policías. 
En todos los casos en que no opera la resolución afirmativa ficta, el silencio de las autoridades en el plazo de quince días hábiles posteriores a la presentación de la petición o el término establecido en la ley de la materia para dar respuesta, se considerará como resolución negativa ficta, que significa decisión desfavorable a los derechos e intereses de los peticionarios, para efectos de su impugnación en el juicio contencioso administrativo.
Las peticiones que los particulares hagan al Titular del Poder Ejecutivo, podrán ser turnadas para su respuesta a las Dependencias, Organismos o Entidades, quienes deberán notificar al peticionario tal supuesto; así como, la autoridad que conocerá y dará respuesta.

21. Por lo anterior, se entiende que el silencio de una autoridad puede actuar en favor o en contra de una petición formulada por un particular a una autoridad, ya que sin importar el hecho de que la autoridad no otorgara una respuesta a la petición, transcurridos quince días hábiles de haber promovido el requerimiento, el acto de respuesta se entenderá como un silencio, el cual puede ser reconocido como una respuesta afirmativa o negativa a la solicitud según sea el caso, pero siempre como un acto de autoridad.

22. Sirve como criterio orientador la Tesis IV.1º.a.84 a (10ª.), de la Décima Época, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación en el Libro 54, en mayo del dos mil dieciocho, tomo III, bajo el registro 2016830:

RECONSIDERACIÓN ADMINISTRATIVA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 36, PÁRRAFO TERCERO, DEL CÓDIGO FISCAL DE LA FEDERACIÓN. LA NEGATIVA FICTA CONFIGURADA ANTE LA FALTA DE RESPUESTA A LA PETICIÓN RELATIVA, CONSTITUYE UNA RESOLUCIÓN DEFINITIVA CONTRA LA QUE PROCEDE EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL. “La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la tesis aislada 2a. X/2003, publicada en la Novena Época del Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo XVII, febrero de 2003, página 336, de rubro: "TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. ‘RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS DEFINITIVAS’. ALCANCE DEL CONCEPTO A QUE SE REFIERE EL ARTÍCULO 11, PRIMER PÁRRAFO, DE LA LEY ORGÁNICA DE DICHO TRIBUNAL.", al interpretar el alcance del artículo 11, fracción IV, de la Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa abrogada, precisó que las resoluciones definitivas no sólo eran aquellas que no admitan recurso o, admitiéndolo, sea optativo, sino que también debe considerarse la naturaleza jurídica de la resolución, sea ésta expresa o ficta, la cual debe constituir el producto final o la voluntad definitiva de la administración pública, como última resolución dictada para poner fin a un procedimiento, y como manifestación aislada que no requiere de un procedimiento que le anteceda para poder reflejar la última voluntad oficial. Por tanto, contra la negativa ficta configurada ante la falta de respuesta a la petición de la reconsideración administrativa que prevé el artículo 36, párrafo tercero, del Código Fiscal de la Federación, conforme al artículo 3, fracción V, de la Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, vigente a partir del 19 de julio de 2016, procede el juicio contencioso administrativo, en observancia al derecho fundamental de acceso a la justicia, previsto en el artículo 17 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, ya que al tener un origen meramente fiscal, es viable que por dicha vía sea reclamada la abstención en que incurre la autoridad tributaria en la solicitud del contribuyente pues, de otra manera, se le dejaría en completo estado de indefensión y su petición jamás tendría un pronunciamiento positivo o negativo, lo que de suyo resulta violatorio de los derechos fundamentales de legalidad, seguridad jurídica y audiencia, previstos en los artículos 14 y 16 de la Carta Magna.”
(Énfasis añadido)

23. De tal manera que, al regresar de nueva cuenta a nuestra Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, podemos concluir que el sobreseimiento decretado en el recurso de revisión 04364/INFOEM/IP/RR/2018, por supuesto que actualiza en lo general la fracción V del numeral 192, empero, derivado del estudio del fondo del asunto, se concluye que en lo particular se sustenta el sobreseimiento en atención a la fracción III del dispositivo legal en cita, el cual manifiesta lo siguiente:

“Artículo 192. El recurso será sobreseído, en todo o en parte, cuando una vez admitido, se actualicen alguno de los siguientes supuestos: 
(…)
III. El sujeto obligado responsable del acto lo modifique o revoque de tal manera que el recurso de revisión quede sin materia;
(…)”
(Énfasis añadido)

24. De tal manera que el acto virtud del cual se promovió en contra el recurso de revisión resulta ser el silencio de la autoridad; por otro lado, la modificación o revocación (en el caso particular resulta ser lo segundo) de ese acto de silencio u omisión, se configura a través del informe justificado emitido por el SUJETO OBLIGADO dentro del apartado de Manifestaciones del SAIMEX, dando contestación a los requerimientos planteados en la solicitud primigenia.

25. No omito mencionar que la Ponencia Resolutora refirió, en el último párrafo de la página 10 de la resolución lo siguiente:

“De la revisión al documento enviado por el Sujeto Obligado, se pudo determinar que modificaba su acto inicial, es decir, que ante su omisión de brindar contestación a la solicitud de acceso a la información pública revocó su acto al anexar un oficio que contenía la respuesta al planteamiento inicial, por lo tanto la información fue puesta a la vista del particular el ocho de enero de los corrientes, como se observó en la imagen anterior, ya que en el documento adjunto se puede apreciar la respuesta a la solicitud (…)”

26. De lo anterior reluce que la Ponencia Resolutora está reconociendo implícitamente la actualización del supuesto contenido en la fracción III del artículo 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, siendo que el SUJETO OBLIGADO hubiera modificado o revocado el acto (la omisión de respuesta), de tal manera que el recurso quedara sin materia al haber atendido los requerimientos planteados en la solicitud de información a través de su informe justificado. Robusteciendo aún más las razones por las que resultaba innecesario invocar la fracción V del numeral 192.

[bookmark: _Toc535853359]IV. Conclusión.

27. Es por lo anterior que respetuosamente emito el presente voto particular, a efecto de ser exhaustivos en el análisis e interpretación de cada uno de los recursos de revisión, ya que si bien es cierto la fracción V del artículo 192 de la Ley de la Materia se actualiza, al considerar de manera general, cualquier escenario por el que se deba sobreseer el recurso de revisión, lo cierto es que las fracciones I, II, III y IV del mismo artículo prevén escenarios específicos que actualicen el sobreseimiento, como en el caso que nos ocupa, resulta ser la fracción III.

28. Adoptar la posición que propongo, la cual es evitar hacer un uso indebido e innecesario de la fracción V del artículo 192 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, para en su lugar realizar el formal y profundo estudio del análisis del caso a efecto de buscar el supuesto de actualización de alguna causal de sobreseimiento contenido en las fracciones I, II, III o IV del numeral en comento, reviste a nuestras resoluciones con los principios de certeza, eficacia, legalidad y objetividad, al erogar resoluciones exhaustivas en su sustanciación.



JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO
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