Inettiuto de Transparencle Acceno a la Informacién Publica y
Proleccién de Dalos Personalea dal Eslado da México y Municlplos.

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 07014/INFOEM/IP/RR/2019.

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 requerida, a efecto
de brindar certeza juridica de la omisién a la entrega de la informacién por no

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

He concurrido con mi voto 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 Cuadragésima Segunda

Sesion Ordinaria celebrada el dia trece (13) de noviembre del dos mil diecinueve, en
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el recurso de revision interpuesto por el particular, en contra de la respuesta del
Ayuntamiento de Huehuetoca, procedimiento que le fue asignado el ntimero de

expediente 07014/INFOEM/IP/RR/2019.

1. La resolucion puntualmente determina MODIFICAR el recurso de revision,

tomando en consideracion la respuesta del Sujeto Obligado.

2. Estando de acuerdo con la resolucion formulada por el comisionado ponente,
mi voto particular consiste en que lo ordenado por este Pleno, no solo basta con el
simple pronunciamiento que el SUJETO OBLIGADO realice al momento de dar
cumplimiento a la misma, sino que debera manifestar de manera precisa y clara las
razones que expliquen las causas porilas que no se haya poseido, generado y/o

administrado la informacidn solicitada.

3. Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 fraccidén XI del
Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién

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

IL..  De los requerimientos planteados en el recurso de revision.
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En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuld
una solicitud de informaciéon dirigida hacia el Ayuntamiento de

Huehuetoca, en dicha solicitud planteé lo siguiente:

“se anexan preguntas en archivo electrénico”(sic)

El solicitante acompario a su solicitud, el archivo denominado ALUMBRADO
PUBLICO.docx de cuyo contenido se advierten los rubros intitulados:

* Modernizacion, Mantenimiento, Compra, Arrendamiento, Donacién de
Tecnologia LED, del que se desprenden siefe requerimientos.

I- PRESUPUESTO DEL SISTEMA DE._ALUMBRADO PUBLICO
MUNICIPAL, que a su vez consta de:seis requierimientos de informacion.

11.- INFRAESTRUCTURA DEL SISTEMA DE ALUMBRADO PUBLICO, de
cuyo contenido se advierte tres requerimientos bajo determinadas
especificaciones.

.- COBERTLIRA ( EXPANSION) DEL SISTEMA DE ALUMBRADO
PLIBLIC O, un. requerimiento, que a su vez contiene 9 incisos.

[V.- MODERNIZACION DEL SISTEMA DE ALUMBRADO PUBLICO, tres
n.’quér"imien tos, el primero de ellos con trece incisos adicionales.
V:=ADMINISTRACION DEL SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO, seis

requerimientos.
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4. Bajo esas consideraciones la Ponencia que resuelve el recurso de revision
para no realizar una afectacion al derecho de acceso a la informacion del particular,
decidi6 por cuenta propia entrar al estudio y analisis del asunto a efecto de verificar
si existe fuente obligacional por parte del Ayuntamiento de Huehuetoca, y asi

ordenar que se realice una busqueda exhaustiva en los archivos del SUJETO

OBLIGADO.

5. Por lo que respecta al andlisis que realizd el ponente se observé que el
SUJETO OBLIGADO no colmé la solicitud de informaciéon por parte del
solicitante, por lo que se ORDENA al Ayuntamiento de Huehuetoca, haga entrega

al recurrente, en version publica, a través'del SAIMEX, de lo siguiente:

¢ Del periodo del uno de enero de dos mil trece al veintinueve de julio de dos mil diecinueve:

1. Documento o documentos en donde conste el importe por concepto de alumbrado

publico facturado por la CFE.

2. Soporte documental en donde conste la partida (s) presupuestal (es) y monto (s)
erogado (s) y pagado (s) para cubrir las facturas por concepto de consumo de

enetgia eléctrica y el mantenimiento del sistema de alumbrado ptiblico.

3. Documento o documentos en donde conste la informacion faltante del niimero de

luminarias sustituidas, arregladas o transformadas asi como sus caracteristicas y
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lugar de ubicacién, derivado del mantenimiento preventivo o correctivo del

sistema de alumbrado ptiblico.

4. En el supuesto de haberse realizado proyectos de electrificaciéon para ampliar el
sistema de alumbrado publico, el documento o documentos en donde conste: el
monto total de la inversion, tipo o fuente de financiamiento, cantidad de equipos
colocados y/o sustituidos, tipo de equipos, ubicacién, fecha de inicio y término de
la obra asi como la fecha de modificaciéon de nuevo copsﬁmo en el sistema de

facturacién de alumbrado publico, el medio de publicacién de los proyectos y de

ser posible la capacidad instalada.

5. En el supuesto de haberse realizado proyectos de modernizacidn de alumbrado
publico, el documento o documentos en donde conste: el monto total de la
inversion, tipo o fuente de financiamiénto, cantidad de equipos colocados y/o
sustituidos, tipo de equipos, u};)icacién, fecha de inicio y término de la obra, la
fecha de modificacién de nuevo consumo en el sistema de facturacién de
alumbrado publico, tipo %/e contrato celebrado, niimero y nombre de empresas
concursantes o convgcadas, criterios de seleccion utilizados por el comité de
adquisiciones para (;iegir a la empresa contratada, el acta de cabildo en la que se

autoriza el proyecto y de ser posible la capacidad instalada y georreferenciacién

de cada uno de los puntos de luz del nuevo alumbrado.

6. ‘Documento o documentos donde se desprenda el niumero de solicitudes para
ampliar el sistema de alumbrado publico mediante proyectos de electrificacion,

asi como las atendidas y concluidas.
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7. Convenio (s) para recaudar el Derecho de Alumbrado Ptiblico celebrado con la

Comision Federal de Electricidad.
¢ Del periodo del uno de enero de dos mil catorce al treinta de abril de dos mil diecinueve:
8. Saldo a favor del Municipio por concepto de derecho de alumbrado pablico.

9. Soporte documental que contenga el (los) monto (s) recaudado (s) por la CFE por

concepto de DAP a favor del Sujeto Obligado.

10

Documento en donde conste el monto y fecha del adeudo por consumo de energia

eléctrica en el alumbrado publico, el pago de la diferencia entre facturacion y el

DAP.

* Del periodo del uno de enero de dos mil catorce al treinta de abril de dos mil diecinueve:

11. La expresion documental, que dé cuenta de la informacion faltante de las vias

principales y ejes viales, vias primarias y colectores, vias secundarias
residenciales tipo A, vias secundarias residenciales prevé tipo B, vias
residenciales tipo C y areas verdes, plazas y techumbres, el nimero de luminarias

en cada una de ellas y las luminarias que se remplazaron o cambiaron.

¢ Del periodo del uno de enero de dos mil dieciséis al veintinueve de julio de dos mil

diecinueve:

12. La tecnologia, marca y potencia de luminarias remplazadas, que incluya de ser
posible el nimero de lamparas, la tecnologia y potencia que se sustituye por

tecnologia LED.
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ala Intormacion P

El soporte documental en el que conste, en su caso, el nimero de empresas a las
que se adjudicaron contratos por cumplir con las mas de 100 000 horas de vida
util del Iuminario solicitado; asi como los certificados de cumplimiento y

propuestas econémicas.

Documento que contenga la ubicacién, potencia, cantidad, marca y modelo de las

luminarias LED que el Gobierno Estatal ha donado al Municipio.
Numero de licitaciones para el cambio de luminarias de alumbrado piiblico.

Bases de licitacién que se publicaron para el reemplazo de luminarias del servicio

de alumbrado publico.
De los ejercicios 2016, 2017, 2018 o el mas actualizado al 2019 y su anterior.

Censo o el documento analogo donde conste el niimero de luminarias y balastros
en el municipio que contenga las instaladas en avenidas principales, asi como sus

caracteristicas, ubicacion, soporte y la referencia de que poseen aparatos de

medicion.

De primero de enero al veintinueve de julio de dos mil diecinueve.

Documento o documentos donde conste el niimero de juicios y/o controversias
promovidos por particulares, por el cobro del Derecho de Alumbrado Pablico, que

en su caso contenga el sentido de la resolucion.

Actualizada al veintinueve de julio de dos mil diecinueve:

[ransparencia, Acceso a la Informacion Pablica y

Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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19. Nimero de quejas presentadas por inconformidades en el alumbrado piiblico a

partir de la sustitucién de la Tecnologia LED en el municipio.

20. Soporte documental de donde se advierta el Registro M6vil de Usuario (RMU)

asignado al servicio de alumbrado publico.

21. El (los) ultimo (s) Contrato (s) celebrado (s) con la Comisién Federal de

Electricidad por concepto de suministro de energia eléctrica.

22. El dltimo convenio denominado “Peso por Peso”, celebrado con la Comisién

Federal de Electricidad.

23. Normatividad vigente, para operar y proporcionar el servicio de alumbrado

publico

Para la entrega de la informacién en version piiblica, se deberd emitir el Acuerdo del Comité
de Transparencia de acuerdo con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Piiblica
del Estado de México y Municipios, en el que funde y motive las razones sobre los datos que
se supriman o eliminen, mismo que también hard de conocimiento del particular.

Para el caso, que la informacion que se ordena en los numerales 4,5,6, 8, 10, 12, 13, 14, 16,
18 y 22 no se haya generado o se encuentre en posesion del Sujeto Obligado bastard con que
lo haga del conocimiento de la particular.

6. - 5in embargo esta ponencia observé que la resolucién puntualmente indica lo

siguiente respecto a la informacién solicitada en los numerales 4,5,6, 8, 10, 12, 13, 14,

16,18y 22 :
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Piiblica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfone: (722)2 26 1980 Contro due alencion telefonica: 01 800821 04 41
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Para el caso, que la informacion que se ordena en los numerales 4,5,6, 8, 10, 12, 13, 14, 16,
18 y 22 no se haya generado o se encuentre en posesion del Sujeto Obligado bastard con que
lo haga del conocimiento de la particular.

7. Por esa razom, el ponente se manifesté 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.

8. Por tal motivo el SUJETO OBLIGADO en cuestion debe de demostrar que
no genera, posee o administra la informacién que requiere el particular, debiendo
motivar su respuesta en funcién de las causas que hayan generado tales

circunstancias.

III. Del Derecho de Acceso a'la informacion ptiblica y el deber de motivar.

9. Resulta necesario esta‘blecer que el derecho de acceso a la informacién ptiblica
es un derecho fundamental reconocido a todas las personas en el articulo 6 de la
Constitucién 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
ala Informaciﬁn Pablica y 5 de la Constitucién Politica del Estado Libre y
Soberano de México; y, razén por la cual todos los érganos del Estado estan
obligados no so6lo a reconocerlo sino atin mas, a salvaguardarlo y en caso de
contravencion, a este Instituto le corresponde restituirlo.
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pitblica y

Proteccion de Datos Personales del Estade de México y Municipios

Telefomes (722) 226 1980 Coantro de atencion (elefonica: 01 SO0 H21 040 41
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10. En efecto, el derecho fundamental de acceso a la informacidon publica se

desarrolla en varias vertientes:

e Impone al Estado la obligacién 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, sah;o -excepciones
limitadas.

eImpone la obligacién a todos los organismos de transparentar sus
acciones como una forma cotidiana de actuar; de gai'antizar elacceso ala
informacion publica a través de tener disponible en cualquier momento
la informacion sin necesidad de qué medie una solicitud del particular.
e Otorga a todos los docufﬁéntos en posesion de las autoridades la
calidad de publicos y inicamente 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 méxima publicidad, es decir, la
informacion que generan, administren o posean los organismos publicos
SE)I} documentos de acceso a cualquier persona y para su restriccién debe
existir un bien juridico mayor que proteger.

e Impone al Legislativo la obligacién de crear una ley que establezca los

procedimientos para su proteccion, respeto y difusion.
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eImpone el derecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacién en poder del gobierno u administraciones publicas.

11.  Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de
las personas de buscar, recibir y difundir informacion pablica, 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 ejercicio de sus

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

12.  Es necesario precisar que la transparencia es un principio juridico que se
concreta especialmente en el derecho findamental de acceder a la informacién
publica y que la aplicacién del principio de trarisparencia y el respeto y garantia del
derecho de acceder a la informacién 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 Publica comprometida con el bienestar general.

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

caso, castigar el abuso de poder.
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14.  Por lo tanto, el principio de la rendicién de cuentas y la transparencia
encuentran un objetivo en comun, buscar conciliar el interés colectivo con el interés
particular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y
lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algtin poder 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, tendran mayor diligencia en el momento: de ejercer el poder y
atenderdn, tanto el interés colectivo como la relacion 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.

15.  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:accedet a toda informacién publica, salvo que la ley de
manera justificada, proporcionada y razonable establezca alguna restriccién a dicho
acceso, de modo que las restricciones estan limitadas en el tiempo, pues el principio
acogidoies el de la maxima publicidad. Obviamente, este acceso se garantiza sin

menoscabo de la intimidad de la vida privada y de los datos personales.

i
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16.  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.

17.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Ptiblica del
Estado de México y Municipios, su propdsito es transparentar el ejercicio de la
funcién publica, tutelar y garantizar a toda persona, el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion ptiblica, a sus datos personales, asi como a la correccién y
supresion de éstos y proteger los datos personales que se encuentren en posesién de

los sujetos obligados.

18.  Derivado de dicha obligacién 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 formacompleta'y actualizada.

19.  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.

20. Por lo que si en los puntos resolutivos se estd ordenando al SUJETO

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

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

e Si la 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 informacidn, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia debera emitir un acuerdo de inexistencia.

* O bien 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 senalarse 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.

21.  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

&

22.  Ennumerosas ocasiones he mencionado que la fundamentacion y motivacién
es una obligacion inherente y fundamental de todas las autoridades

independientemente del grado jerdrquico con el que cuenten, y en el presente
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recurso de revision que hoy nos ocupa no serd la excepcién en la que sefiale este
aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del
pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por

fundamentacién y motivacién, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motivacion

legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal aplicable al ¢aso, i 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 fundaniento.

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

Alberto Gonzdlez Alvarez.
Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.

Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda

Rincén.

Ampm‘o en ;ev:qmn 3%3!88 Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de
votos. Poneﬂrrz A: noldo Najera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.
A-mpa’-ro en revision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995.

“Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:

Gonzalo Carrera Molina.
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Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts

Muiioz.

23.  Asienunacto 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 tomé en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

24. Lo anterior a razén de que el Sujeto Obligado se limité simplemente a
manifestar “que no cuenta con la informacién” tal respuesta es considerada como un
pronunciamiento simple; sin embargo, carece de fundamentacién y motivacién,
toda vez que no explica de manera clara y precisa las razones por las que la
informacién no es generade;, 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 Secretaria

de Finanzas del Estado de México en respuesta a la solicitud carece de
fundamentacién y motivacién, lo que en consecuencia no brinda seguridad y
certidiumbre 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
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funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que

motiven tal circunstancia.”

25.  Por lo que si el Sujeto Obligado no genera, administra o posee la informacién
que solicito el particular, el mismo deberé fundar y motivar debidamente las razones
o circunstancias por las que no genera, posee o administra la informacién precisando
de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no'se cuenta con

la informacién requerida en el presente asunto.

26.  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 Constitucién Politica de los Estados Unidos 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 personas:

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

que fundey motive la causa legal del procedimiento.
27. De este precepto se deduce que en el régimen juridico mexicano, la
fundamentaciéon y motivacién de los actos o resoluciones no es exclusiva de los

érganos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las autoridades.
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28.  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.

29.  Entonces, la fundamentacion y motivacién consiste en la obligacién que tiene
todo ente publico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.

30. Han sido vastos los estudios doctrinatios relativos a estos derechos
fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el
procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del Proceso”,
refiere que “...la garantia de fundamentacién 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 aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual se debe traducir
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 =liégarcu_n ala conclusion de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir

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

de hecho....”
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31.  Asi, enunactode autoridad se surte la debida fundamentacidn cuando 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 derecho.

32.  En consecuencia, la fundamentacion y motivacién implica que; en el acto de
autoridad, ademds 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 que se sienta afectada pueda impugnar la decisién, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

33. 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, deberd 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 ﬁegativa del acceso a la informacion o su inexistencia, el
sujeto obffgado deberd demostrar que la informacion solicitada estd prevista en
alguna-de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que
lavinformacion no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o

funciones.
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34.  Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la
informacion que el particular solicitd sea inexistente de acuerdo 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 biisqueda fueron exhaustivos, asi
como sefialar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la
informacion, de manera que la autoridad no puede tinicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de determinada informacidn; sifio que debe hacerse

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

35.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento
de la inexistencia de la informacién solicitada, sino por el contrario, en estos casos
las autoridades deberan fundar y motivar Ilas 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.

V. Del articulo 19 de la ley de la materia.

i

36.  Para poder comprender lo que la “presuncién de la informacion”
impiicé\; es necesario analizar lo establecido en el articulo 19 de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica del Estado de México y

Municipios, que a la letra sefiala lo siguiente:
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“Articulo 19. Se presume que la informacion debe de existir si se refiere a las
facultades, competencias y funciones que los ordenamientos juridicos

aplicables otorgan a los sujetos obligados.

En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hiayan
ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que motiven tal

circunstancia.

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 deberd emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado

y motivado, en el que detalle las razones del por qué no obra en sus archivos”.

37.  Derivado del articulo anterior y con la finalidad de entender la naturaleza del
mismo, se procede a realizar un analisis deductivo, siendo que este es una estrategia
de razonamiento que se em?léa para deducir conclusiones légicas a partir de una
serie de premisas o principios y cuyo proceso de pensamiento va de lo general a lo
particular, por ‘lo' que se 'desprende que el precepto legal citado, estd compuesto por

las siguientes hipotesis.

a) Existencia y presuncion implicita o explicita de la informacién.
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38.  Esta hipodtesis sefiala que se presume que la informacion debe de existir en

archivos del SUJETO OBLIGADO, en razén de que éste tiene la obligacién, facultad

y/o competencia de generar la misma, para robustecer lo anterior se anexa el

siguiente criterio;

EXISTENCIA DE LA INFORMACION PUBLICA, PRESUNCION
IMPLICITA O EXPLICITA DE LA. La obligacion constitucional de
documentar todo acto que derive del ejercicio de las facultades,
competencias o funciones de los Sujetos Obligados, encuentra expresién
legal en los articulos 19 de la Ley General de Transparencia y de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Ptblica 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 éstablece 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 la
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
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la primera fraccién de los articulos que establecen las obligaciones de

transparencia comunes pero que si forma parte del marco normativo

aplicable.

b) Inexistencia de la informacion, por la falta de accién de un interesado.

39.  Estahipdtesis sefiala que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no haya
generado la informacidn, en razén de que la autoridad responsable no se encontréd
en la exigencia de ejercer las facultades, competencias y atribuciones que la ley le
confiere para generar informacién, ya que no existié particular alguno que realizara

una solicitud de acceso a la informacion.

40.  Por lo anterior y si fuera el caso, €l SUJETO OBLIGADO, debera sefialar de
manera fundada y motivada las razones que lo llevaron a la falta de su generacién,

asimismo se anexa el siguiente criterio.

INEXISTENCIA DE LA INFORMACION, SUPUESTOS PARA
MANIFESTAR LA. A diferencia de la Ley General, la Ley de
Traﬁsparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de México
é’stablece, en su articulo 19, dos supuestos generales para proceder en el
caso de informacién 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
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su segundo parrafo, alude a actos no realizados y contemplados en
alguna hipétesis juridica pero a) cuya realizacién dependa de que un
tercero demande la emisién de un acto de autoridad, la expedicion de
una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacién
probable, la Cuenta Piiblica correspondiente a un ejercicio fiscal en curso,
por ejemplo; o, C) una facultad potestativa, la firma de convenio de
colaboracion, por ejemplo. 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.

¢) Inexistencia de la informacién, por incumplimiento de obligaciéon o

circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

41.  Esta hipétesis prevé que el SUJETO OBLIGADO si debi6 generar la
informacién solicitad a, en razon de que es una de sus facultades, atribuciones y
competencias, pero no lo hizo, o bien si fue generada poseida y/o administrada por
el mismc;,' pero ya no obra en sus archivos, en consecuencia y en ambos casos, la
autoridad responsable deberd manifestar de manera fundada y motivada las
razones que expliquen las causas que llevaron ante tal situacién -se anexa el
siguiente criterio-.
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INEXISTENCIA DE LA INFORMACION, SUPUESTOS PARA

EMITIR LA RESOLUCION DE LA. A diferencia de la Ley General, la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica del Estado de
Meéxico establece, en su articulo 19, dos supuestos generales para
proceder en el caso de informacién inexistente pero cuya existencia se
presume por relacionarse con las facultades, competencias y funciones
legales de los sujetos obligados. El segundo supuesto, que corresponde a
lo sefialado en su tltimo parrafo, alude a: 1.- Actos realizados sobre los
cuales a) no se generd, posey6 o administré el documento que registre la
informacién solicitada; b) habiendo sido generada, poseida o
administrada, no se cuenta cong la‘informacion solicitada; o bien, 2.- El
sujeto obligado fue omiso en el ejercicio de una facultad, competencia o
atribucién inexcusable. En estos casos, sera necesario acreditar que se
cumplieron los supuestos:del articulo 169 del citado ordenamiento y
emitir la resolucion que confirme la inexistencia cumpliendo con las

formalidades senaladas en el articulo 170 de la misma norma.

a) Existencia de la informacién y presuncién implicita.
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42.  En principio, el término presuncién se deriva de la voz latina “prae-sumere”,
que significa; resolver de antemano, anticipar, tomar una cosa cierta sin que esté probada o
conjeturar. En relacién con el conocimiento, aquel que “presume” es quien toma
anticipadamente como sabido aquello que desconoce. Se puede decir que la
presuncién equivale a suponer una cosa cierta sin que esta esté probada.

43.  Ahora bien, la presuncién es una conjetura probable sobre una cosa incierta,
puede ser de derecho cuando la determina la ley, o de hombre; si proviene de un
razonamiento de un juez o de una autoridad, de acuerdo con el Cédigo de

Procedimientos Administrativos del Estado de México, sefiala en su articulo 88 que:

“Articulo 88. La presuncién es la consecuencia que la ley, autoridad
administrativa o el tribunal deducen de un hecho conocido para averiguar
la verdad de otro desconocido; la primera se llama legal y la segunda humana.
Hay presuncién legal cuando Ia ley la establece expresamente. Hay presuncién
humana cunado de-un hecho debidamente probado se deduce otro que es

consecuencia ordinaria de aquel”.

44. Hablando en términos de efectos procesales; la doctrina norteamericana
expresa que: ..
“Ast como las cargas de la prueba estdn algunas veces situadas por razones de
equidad, algunas presunciones estin creadas para corregir un desequilibrio

resultante del mayor acceso que tiene a la prueba una de las partes”.
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45, Es decir, en algunos procedimientos juridicos y en diversas situaciones, la
parte demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de obligacién
de presentar las pruebas para corroborar los hechos a los que aluden, sin embargo,
en casos especificos, nos confrontamos a que las pruebas son mas accesibles para
una de las partes, generando con ello un estado de desequilibrio probatorio, y ante

este nace la figura de la presuncion.

46.  Parra Quijano' establece que las presunciones se originan por razones de
equidad, debido a la dificultad de traer al proceso hechos de imposibilidad
probatoria; no son hechos imposibles, sino hechos que son normales pero no hay

medios probatorios para traerlos al proceso.

47.  No se debe olvidar que la presuncion se trata de la aplicacién de métodos
l6gicos, reglas de experiencia y analisis de concordancia. Al sujeto que favorezca la
presuncién, norequiere probarla, basta que muestre el hecho base, por ejemplo; La
ley en materia civil; sefiala que “la posesién de una cosa hara presumir la tradicién”,
es decir, si se celebré un contrato de compraventa, y el comprador tiene en la
actualidad: la cosa objeto del contrato en su poder, la ley presume que el vendedor

se la entrego y que dicha entrega materializo la tradicién, es decir el hecho base es

la posesion del objeto.

! Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1.
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48.  En materia de transparencia, esta hipdtesis se encuadra de la siguiente
manera: El hecho base es la facultad, la competencia y las funciones que la ley
aplicable otorga a los sujetos obligados para generar la informacién, luego entonces,
si la facultad, la competencia y las funciones de la autoridad, dan como resultado la
generacion de la informacién, se presupone que el SUJETO OBLIGADO: debe de
poseer y administrar la misma, y por lo consecuencia, al poseer y administrar la
informacion, éste debe de permitir su acceso a través del Derecho de Acceso a la

Informacion.
b) Inexistencia de la informacién, por la falta.de accién de un interesado.

49.  Respecto a la segunda hipotesis prevista en el articulo objeto del anélisis,
tenemos que posicionarnes desde una Optica procesal, por lo que es menester

sefialar y entender que el concepto de derecho tiene dos particulares puntos de vista;

objetivos y subjetivos.

50.  En el primer caso, el derecho objetivo, es aquel conjunto de normas, leyes,

costumbres, resoluciones judiciales y preceptos doctrinarios, en el segundo caso, el

5

derecho subjetivo versa sobre las facultades que tienen las personas para actuar en

la vida juridica.
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51.  Es asi que dentro del proceso, el derecho objetivo se va a entender como el
precepto legal que contempla el quehacer de la autoridad, y por otro lado, el derecho
subjetivo, es entendido como algo que se tiene o no se tiene, es decir “un derecho” y
de la existencia de éste, se puede derivar una pretension, la cual es concebida como
un querer, una voluntad o una intencién exteriorizada, para someter el interés ajeno
al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretension, se puede llegar

a la accidn como una de las formas de materializarla.

52.  Entender la figura de la “accion” en términos procesales, es comprender que
como regla fundamental no se entiende jurisdiccién sin accién; esto es, que la justicia

no se mueve si no hay quien la solicite.

53.  En el caso concreto del derecho de acceso a la informacion, hablamos de la
existencia de un derecho objetivo cuando existe un ordenamiento juridico y/o
precepto legal, que de origen a un derecho subjetivo. Es decir, distintos
ordenamientos juridicos, como; la Ley de Transparencia del Estado de México, prevé
en sus articulos la facultad de los sujetos obligados de generar, poseer y administrar
informacion y, cuya esencia es de interés publico, luego entonces, el derecho
subjetivo se coﬁfigura como la facultad que otorga dicha norma, para que el

particular pueda acceder a la informacién generada por el sujeto obligado, todo ello

2 Teoria General del Proceso. Gdmez Lara. Oxford.
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se materializara a través de una accién del particular al pretender acceder a la

informacidn relativa que la autoridad genera, la cual es la solicitud de informacion.

54.  En conclusién, la norma existe, la facultad o derecho del particular para
acceder a la informacién también existen, todo ello de manera unilateral, Es entonces
que la existencia de la pretensién de conocer informacién relativa a un SUJETO
OBLIGADO y con ello una solicitud de informacién, es a voluntad de terceros, por

lo que puede o no existir dicha voluntad.

55.  De lo anterior se colige que en muchos casos la generacién de la informacién
deriva netamente de que exista un solicitante que requiera conocer la informacién,
en caso de que no exista, la facultad, atribuciéon o competencia del SUJETO
OBLIGADO puede o no ser ejetcida y por ende la informacién puede o no ser
generada y en éste supuesto, el sujeto obligado debera motivar y fundamentar su

respuesta en funcion de las causas que motiven tal circunstancia.

c) Inexistencia de la informacién, por incumplimiento de obligacién o

circunstancias ajenas al sujeto obligado:

56.+. Respecto a este supuesto, nos situamos en que existe el ordenamiento juridico
que establece la facultad, la atribucién y las funciones e incluso la obligacién del
sujeto obligado para generar informacion, también existe la pretensién de conocer

informacion relativa a éste y por ende, también existe la solicitud de informacién del
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particular, sin embargo, el SUJETO OBLIGADO; 1) No ejercié lo que por ley le
correspondia, lo que implica que debera probar o acreditar tal circunstancia, al tenor
de que debe explicar (motivar o en su caso fundamentar) de manera correcta y
adecuada por qué contando con esas facultades, competencias o funciones para
generar, poseer o administrar la documentacion solicitada no lo. hizo 'y no se
encuentra en su posesion, o bien 2) El SUJETO OBLIGADO si ejercid las facultades,
atribuciones y funciones que la ley le confiere y “cumplié¢” con la obligacién de
generar la informacion que le correspondia, sin embargo, un particular desed
conocer lo que por sus facultades generd, y el SUJETO OBLIGADO sefial6 que pese
a la busqueda exhaustiva que realizé en sus archivos y en todas sus areas
competentes, por causas ajenas a €I, no tiene la informacion solicitada, por lo que, en
el mismo sentido también deberd de fundamentar y motivar de manera precisa y

clara las razones por las cuales no se encuentra la informacioén en su posesion.

57.  Ademas es necesario sefialar que el incorporar en la resolucién “bastara con
4 o I 1" 4 4 : 1 1
que asi lo manifieste” o “bastara con que asi lo informe” cuando del mismo
resolutivo se desprende que “en caso de no localizar o de no contar” puesto que esta
redaccion alude a que en caso de que una vez concluida la biisqueda no se hubiese
ubicado el documento, pues que asi lo informe; situacion que resulta inadecuado,
dado que si de la bisqueda no se localiza esto es porque nunca se generd, poseyo o
administro es decir, no se ejecuto la atribucidn y esto trae como consecuencia que la

informacioén no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no
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localizarla, lo cual solo reflejaria una mala gestion documental. Por ello, contrario a
lo que dicen ciertas voces aisladas, explicar las razones por las cuales no se ejercieron
ciertas facultades, competencias o funciones no implica que se pruebe o acredite tal
circunstancia, sino que el SUJETO OBLIGADO haga una explicacion (motive y de
ser el caso fundamente) adecuada de porque contando con ‘esas facultades,

competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentacion

solicitada no lo hizo.
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V. Conclusion.

58.  Porlo mencionado anteriormente, considero que es de suma importancia que
en los casos que el Sujeto Obligado emita un pronunciamiento simple este debe estar
debidamente fundado y motivado demostrando las razones o:motivos por las que
no genera, posee o administra lo solicitado, de tal manera qﬁe el particular tenga
certeza juridica de que en todo momento se estd actuando con estricto apego a
derecho, de lo contrario este instituto como Organo Garante contribuiria a la
afectacion al derecho de acceso a la informacion de los particulares al consentir tales

deficiencias por parte de los Sujetos Obligados.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO

(Rabrica)

JGLH/VMM
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