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LÍNEAS ARGUMENTATIVAS:


Permitir el acceso a la información relacionada con documentos que acrediten el último grado de estudios, de quien ocupe cargos en la administración pública o de quien emita y/o ejecute actos de autoridad actos de autoridad, permitirá a la ciudadanía conocer con toda certeza si los servidores públicos asignados en los cargos cuenta con la idoneidad de desempeñarlos así como la capacidad de desarrollar las actividades y atribuciones que se deriven de este.


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 información requerida, a efecto de brindar certeza jurídica de la omisión a la entrega de la información por no poseer, generar o administrar lo solicitado.
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I. [bookmark: _Toc11685813]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 la Vigésimo Segunda Sesión Ordinaria celebrada el doce (12) de abril de dos mil diecinueve, en el recurso de revisión promovido por un particular en contra de la respuesta del Ayuntamiento de Chiautla; procedimiento al que se le asignó el número de expediente 01907/INFOEM/IP/RR/2019.

2. La resolución determina que resultaban parcialmente fundadas las razones o motivos de inconformidad hechos valer por el RECURRENTE, en términos del Considerando QUINTO, por lo que la Ponencia Resolutora consideró dable MODIFICAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO y ordenar se pusiera a disposición del particular, en versión pública, lo siguiente:
“(…)
a) El documento o documentos en donde conste la información curricular del Presidente Municipal, Secretario del Ayuntamiento, Tesorero Municipal, Director de Obras Públicas, Director de Desarrollo Económico, Coordinador General Municipal de Mejora Regulatoria, Dirección de Ecología, Desarrollo Urbano y Protección Civil o equivalentes, adscritos al 21 de febrero de 2019.

b) Documento que acredite el grado de estudios (título y/o cédula profesional) del Director de Obras Públicas, Director de Desarrollo Económico, Coordinador General Municipal de Mejora Regulatoria, Dirección de Ecología, Desarrollo Urbano y del Director de Protección Civil o equivalentes, adscritos al 21 de febrero de 2019.

c) Documento en donde conste el último grado de estudios del Presidente Municipal al 21 de febrero de 2019.

Debiendo notificar al RECURRENTE el Acuerdo de Clasificación que emita el Comité de Transparencia, con motivo de la versión pública.

Para el caso de que EL SUJETO OBLIGADO no cuente con la información que se ordena en el inciso c), bastará que así se lo haga saber al RECURRENTE.

Para el caso de que no obre en los archivos del SUJETO OBLIGADO la información de la que se ordena su entrega en el inciso b), EL SUJETO OBLIGADO, deberá emitir el Acuerdo de Inexistencia en términos de los artículos 49, fracciones II y XIII, 169 y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.
(…)”

3. Sin embargo, mi voto particular se deriva por dos aspectos contenidos en la resolución; el primero, relativo a que la Ponencia Resolutora omitiera ordenar la entrega del documento que acredita el grado de estudios del Secretario del Ayuntamiento de Chiautla, el cual a pesar de que, si bien la normatividad prevé que para municipios con menos de 150 mil habitantes no existe obligación de contar con el título profesional en educación superior, lo cierto es que por el cargo que desempeña se debe contar con el documento que acredite su último grado de estudios; y, el segundo, consistente en el pronunciamiento simple, en el supuesto de que determinada información no obrara en los archivos del SUJETO OBLIGADO, situación que en reiteradas ocasiones he manifestado que a pesar de que la información no obre en los archivos es de vital importancia informar a los particulares los motivos por los cuales se arribó a tal circunstancia.

4. Por tal motivo y en términos de lo señalado por el artículo 14 fracción XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios formulo la presente voto particular. 
[bookmark: _Toc11685814][bookmark: _Toc473810012][bookmark: _Toc8208622]II. De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

5. El particular requirió sustancialmente del Ayuntamiento de Chiautla lo siguiente:
“Solicito la ficha curricular del Presidente Municipal, del Secretario del Ayuntamiento, Tesorero, Director de Obras Públicas, Director de Desarrollo Económico, Coordinador General Municipal de Mejora Regulatoria, Ecología, Desarrollo Urbano, y Protección Civil, así como su documentó probatorio del grado de estudios (Título Profesional, Certificado o Cédula Profesional).” (Sic)

6. En ese sentido, el SUJETO OBLIGADO en respuesta entregó cinco fichas curriculares, en versión pública, el Título Profesional del Tesorero Municipal como Contador Público, la Carta de Pasante como Licenciado en Economía del Director de Obras Públicas, un escrito que indica que el Director de Protección Civil está cursando el Diplomado en Urgencias Médicas; asimismo, se indicó que el Secretario del Ayuntamiento no cuenta con título profesional.

7. Derivado de la respuesta, el particular promovió el medio de impugnación, mediante el cual manifestó sustancialmente como razones de inconformidad que no se entregó la información solicitada.

8. La Ponencia Resolutora analizó y determinó que no se garantizó en su totalidad el derecho de acceso a la información del particular, por diversas cuestiones, entre las cuales se encuentra la falta de entrega de información de determinados servidores públicos, razón por la cual ordenó los documentos anteriormente precisados.

9. No obstante, como ya se ha mencionado, si bien se determinó ordenar la entrega de la información restante, lo cierto es que la Ponencia Resolutora; por un lado omitió la entrega del documento que acreditara el último grado de estudios del Secretario del Ayuntamiento; y, por el otro, en el supuesto de que en los archivos del SUJETO OBLIGADO no obre determinados documentos que se ordenan, bastara para colmar el requerimiento del particular mediante el simple pronunciamiento; cuestiones por las cuales no estoy de acuerdo en su totalidad con la determinación adoptada por la mayoría de los integrantes del Pleno que ocupa este Órgano Garante, por los siguientes argumentos.

[bookmark: _Toc464749287][bookmark: _Toc11685815]III. De los requisitos para ser Secretario del Ayuntamiento.

10. De conformidad con el artículo 32 de la Ley Orgánica Municipal del Estado de México,  para ocupar diversos cargos, entre ellos el de Secretario del Ayuntamiento se requiere lo siguiente:
“Artículo 32. Para ocupar los cargos de Secretario, Tesorero, Director de Obras Públicas, Director de Desarrollo Económico, Coordinador General Municipal de Mejora Regulatoria, Ecología, Desarrollo Urbano, o equivalentes, titulares de las unidades administrativas. Protección Civil, y de los organismos auxiliares se deberán satisfacer los siguientes requisitos: 

I. Ser ciudadano del Estado en pleno uso de sus derechos; 

II. No estar inhabilitado para desempeñar cargo, empleo, o comisión pública. 

III. No haber sido condenado en proceso penal, por delito intencional que amerite pena privativa de libertad; 

IV. Contar con título profesional y acreditar experiencia mínima de un año en la materia, anta el Presidente o el Ayuntamiento, cuando sea el caso, para el desempeño de los cargos que así lo requieran; y 

V. En su caso, contar con certificación en la materia del cargo que se desempeñará.”

(Énfasis añadido)

11. De manera particular el artículo 92 de la Ley en mérito indica que para ser Secretario del Ayuntamiento se requiere contar, además con los siguientes requisitos:
“Artículo 92.- Para ser secretario del ayuntamiento se requiere, además de los requisitos establecidos en el artículo 32 de esta Ley, los siguientes: 
I. En municipios que tengan una población de hasta 150 mil habitantes, podrán tener título profesional de educación superior; en los municipios que tengan más de 150 mil o que sean cabecera distrital, tener título profesional de educación superior;
II. Derogada 
III. Derogada 
IV. Contar con la certificación de competencia laboral expedida por el Instituto Hacendario del Estado de México, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que inicie sus funciones.”

(Énfasis añadido)

12. Como se puede apreciar de los preceptos jurídicos vertidos, uno de los requisitos para ser Secretario del Ayuntamiento, es contar con Título Profesional en educación superior; sin embargo, este supuesto resulta aplicable en aquellos municipios cuya población sea mayor a 150 mil habitantes.

13.  Para el caso concreto, es de señalar que el Municipio de Chiautla cuenta con una población de 29,159 habitantes, según estadísticas del Instituto Nacional de Geografía y Estadística, lo cual significa que para ser Secretario del Ayuntamiento del Municipio en mérito no es requisito obligatorio contar con Título Profesional; sin embargo, tal dispositivo jurídico no impide que el servidor público que ostente el cargo pueda contar con él o con el documento que acredite su último grado de estudios, como bien lo puede ser una licenciatura, maestría y doctorado, o bien, con una escolaridad, como lo puede ser de educación básica (pre-escolar, primaria y secundaria), educación media superior (preparatoria o bachillerato) la cual de manera enunciativa más no limitativa se podría colmar con un diploma, certificado o constancia.

14. Al respecto resulta necesario precisar el concepto de grado de estudios, y escolaridad, con la finalidad señalar el tipo de información a la que el particular pretende acceder. 

15. El Diccionario de la Real Academia Española refiere como Grado[footnoteRef:1]: [1:  Diccionario de la Real Academia Española, grado, disponible para su consulta en: https://dej.rae.es/lema/grado] 


“1. Adm. Ciclo de la enseñanza universitaria que tiene por finalidad la obtención por parte del estudiante de una formación general, en una o varias disciplinas, orientada a la preparación para el ejercicio de actividades de carácter profesional.

· Los planes de estudios son establecidos por las universidades y verificados de acuerdo con las condiciones que fija el ordenamiento jurídico. Real Decreto1027/2011, de 15 de julio, por el que se establece el Marco Español de Cualificaciones para la Educación Superior, art, 6.1(BOE n.° 185, de 3 de agosto de 2011); Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la ordenación de las enseñanzas universitarias oficiales, arts. 9 y 12 (BOE n.° 206 de 30 de octubre de 2007) en la redacción de la disposición final primera del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las enseñanzas oficiales  de doctorado (BOE n.° 35, de 10 de febrero de 2011)”

16. Luego entonces, el término de grado de estudios corresponde al nivel de estudios relativos a licenciatura, maestría y doctorado; por lo tanto, entre los  documentos que acreditan dichos niveles está el Título profesional o grado académico como el de la maestría o doctorado, y por lo que hace a la escolaridad esta corresponde al tiempo en que dura la educación básica o media superior, como lo es de educación básica (pre-escolar, primaria y secundaria), educación media superior (preparatoria o bachillerato), como ha quedado precisado.

17. Para el asunto en particular, es de señalar que en el Bando Municipal de Chiautla 2019, se aprecia que el Secretario del Ayuntamiento se ostenta como Maestro en Derecho, grado académico que al ostentarse de tal manera se infiere que dicho documento obra en los archivos del SUJETO OBLIGADO.
18. A fin de robustecer lo anterior, sirve insertar la siguiente imagen del Bando Municipal de Chiautla 2019, donde se aprecia el nombre, cargo y grado académico del Secretario del Ayuntamiento:
[image: ]
19. En consecuencia, a falta de pronunciamiento alguno del SUJETO OBLIGADO respecto del documento que acreditara el grado de estudios del Secretario del Ayuntamiento, a consideración de un servidor era legitimo ordenar dicho documento, y de manera particular el grado de Maestro en Derecho de dicho servidor público.
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20. Ahora, respecto de este apartado, la Ponencia Resolutora al momento de entrar al análisis al presente asunto determinó MODIFICAR la respuesta emitida a la solicitud de información y ordeno al SUJETO OBLIGADO poner a disposición del particular, lo mencionado en párrafos anteriores.  

21. Sin embargo esta ponencia observó que la resolución indica, respecto de la información ordenada en el inciso c), respecto del documento en donde conste el último grado de estudios del Presidente Municipal de Chiautla, lo siguiente:

“Para el caso de que EL SUJETO OBLIGADO no cuente con la información que se ordena en el inciso c), bastará que así se lo haga saber al RECURRENTE” (Sic)

22. Al respecto, se tiene que el Ponente se manifestó en el sentido de referir que en el caso de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la información, bastará con que se pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular; situación que a consideración de un servidor debió establecerse que, en el supuesto de que no se generará, poseyera o administrara la información que se ordena, deberá de manifestar de manera clara y precisa las razones por las cuales dicha información no se encuentra en los archivos del Ayuntamiento de Chiautla, a fin de que el particular conozca la causa por las que no se encuentra la información que requirió en el presente asunto, de tal manera que el SUJETO OBLIGADO, al momento de dar cumplimiento a la resolución, motive su respuesta en función de las causas que hayan generado tales circunstancias. 
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23. En numerosas ocasiones he mencionado que la fundamentación y motivación es una obligación inherente y fundamental de todas las autoridades independientemente del grado jerárquico con el que cuenten, y en el presente recurso de revisión que hoy nos ocupa no será  la excepción en la que señale este aspecto, para lo cual es importante hacer mención lo que el intérprete judicial del país ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por fundamentación y motivación, en los siguientes términos:
FUNDAMENTACIÓN Y MOTIVACIÓN. La debida fundamentación y motivación legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal aplicable al caso, y por lo segundo, las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal invocada como fundamento.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto González Álvarez.
Revisión fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Nájera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda Rincón.
Amparo en revisión 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Nájera Virgen. Secretario: Enrique Crispín Campos Ramírez.
Amparo en revisión 597/95. Emilio Maurer Bretón. 15 de noviembre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramírez Moguel Goyzueta. Secretario: Gonzalo Carrera Molina.
Amparo directo 7/96. Pedro Vicente López Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: María Eugenia Estela Martínez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts Muñoz.

24. Así en un acto de autoridad se cumple con la debida fundamentación cuando se cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivación cuando se expresan las razones, motivos o circunstancias que tomó en cuenta la autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

25. Lo anterior a razón de que el SUJETO OBLIGADO se limitó simplemente a manifestar “que por el momento no se asigna cobustible al alcalde, y respecto de los integrantes del cabildo a la fecha no se ha determinado la prestación” tal respuesta es considerada como un pronunciamiento simple; sin embargo, carece de fundamentación y motivación, toda vez que no explica de manera clara y precisa las razones por las que la información no es generada, poseída 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 razón de que el acto de autoridad que realizó el Secretaría de Finanzas del Estado de México en respuesta a la solicitud carece de fundamentación y motivación, imposibilitando conocer si la postura adoptada por el Sujeto Obligado es apegada a derecho; y en segundo lugar el artículo 19 segundo párrafo que señala “En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en función de las causas que motiven tal circunstancia.” 

26. Por lo que si el SUJETO OBLIGADO no genera, administra o posee la información que solicitó la particular, el mismo deberá fundar y motivar debidamente las razones o circunstancias por las que no genera, posee o administra la información precisando de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con la información requerida en el presente asunto.

27. Para precisar los alcances de la fundamentación y motivación a que están sujetos todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al artículo 16, primer párrafo de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se impone a las autoridades la obligación de fundar y motivar todo acto que implique una molestia en la esfera de derecho de las personas:

Artículo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

28. De este precepto se deduce que en el régimen jurídico mexicano, la fundamentación y motivación de los actos o resoluciones no es exclusiva de los órganos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las autoridades.

29. 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.

30. Entonces, la fundamentación y motivación consiste en la obligación que tiene todo ente público de expresar los preceptos jurídicos aplicables al asunto motivo del acto y las razones o argumentos de su actuar.

31. Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantías Constitucionales del Proceso”, refiere que “...la garantía de fundamentación impone a las autoridades el deber de precisar las disposiciones jurídicas que aplican a los hechos de que se trate y que sustenten su competencia, así como de manifestar los razonamientos que demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual se debe traducir en una argumentación o juicio de derecho. Pero de igual manera, la garantía de motivación exige que las autoridades expongan los razonamientos con base en los cuales llegaron a la conclusión de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir del análisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentación o juicio de hecho....”

32. Así, en un acto de autoridad se surte la debida fundamentación cuando se cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivación cuando se expresan las razones, motivos o circunstancias que tomó en cuenta la autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

33. En consecuencia, la fundamentación y motivación implica que, en el acto de autoridad, además de contenerse los supuestos jurídicos aplicables se expliquen claramente por qué a través de la utilización de la norma se emitió el acto. De este modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decisión, permitiéndole una real y auténtica defensa.

34. Es de mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIGADO, no contara con la información solicitada por no encontrarse dentro de sus facultades, competencias o funciones, deberá demostrarlo de manera fundada y motivada, de acuerdo al artículo 20 de la Ley de la materia, el cual establece que:

“Artículo 20. Ante la negativa del acceso a la información o su inexistencia, el sujeto obligado deberá demostrar que la información solicitada está prevista en alguna de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que la información no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o funciones.”

35. Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la información que el particular solicitó sea inexistente de acuerdo con el artículo 20 de la Ley, la autoridad debe informar al particular especificando los elementos que le permitan tener la seguridad de que los criterios de búsqueda fueron exhaustivos, así como señalar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la información, de manera que la autoridad no puede únicamente informar al solicitante sobre la inexistencia de determinada información, sino que debe hacerse todo lo necesario para satisfacer el derecho reclamado por el particular.

36. Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento de la inexistencia de la información solicitada, sino por el contrario, en estos casos las autoridades deberán fundar y motivar las razones por las que no cuentan con la información ya sea porque no realizaron dichos actos o porque no se encuentran en el ámbito de sus atribuciones.
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Para poder comprender lo que la “presunción de la información” implica, es necesario analizar lo establecido en el artículo 19 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, que a la letra señala lo siguiente: 
“Artículo 19. Se presume que la información debe de existir si se refiere a las facultades, competencias y funciones que los ordenamientos jurídicos aplicables otorgan a los sujetos obligados. 

En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en función de las causas que motiven tal circunstancia. 
Si el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debía generar poseer o administrar la información, pero ésta no se encuentra, el Comité de transparencia deberá 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 artículo anterior y con la finalidad de entender la naturaleza del mismo, se procede a realizar un análisis deductivo, siendo que este es una estrategia de razonamiento que se emplea para deducir conclusiones lógicas 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, está compuesto por las siguientes hipótesis. 

a) Existencia y presunción implícita o explícita de la información. 

38. Esta hipótesis señala que se presume que la información debe de existir en archivos del SUJETO OBLIGADO, en razón de que éste tiene la obligación, facultad y/o competencia de generar la misma, para robustecer lo anterior se anexa el siguiente criterio:

“EXISTENCIA DE LA INFORMACIÓN PÚBLICA, PRESUNCIÓN IMPLÍCITA O EXPLÍCITA DE LA. La obligación constitucional de documentar todo acto que derive del ejercicio de las facultades, competencias o funciones de los Sujetos Obligados, encuentra expresión legal en los artículos 19 de la Ley General de Transparencia y de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México. Disposiciones que en su primer párrafo establecen que se presume la existencia de la información cuando ésta se encuentre relacionada con las facultades, competencias o funciones señaladas en la ley. Esta presunción puede ser explícita, cuando las disposiciones jurídicas expresamente señalan el tipo concreto de información, por ejemplo, cuando se establece la facultad de un sujeto obligado de aprobar un presupuesto de egresos; o implícita, cuando se infiere directa o indirectamente del propio texto normativo la existencia de la información, 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 fracción de los artículos que establecen las obligaciones de transparencia comunes pero que si forma parte del marco normativo aplicable.”

b) existencia de la información, por la falta de acción de un interesado.

39. Esta hipótesis señala que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no haya generado la información, en razón de que la autoridad responsable no se encontró en la exigencia de ejercer las facultades, competencias y atribuciones que la ley le confiere para generar información, ya que no existió particular alguno que realizara una solicitud de acceso a la información. 

40. Por lo anterior y si fuera el caso, el SUJETO OBLIGADO, deberá señalar de manera fundada y motivada las razones que lo llevaron a la falta de su generación, asimismo se anexa el siguiente criterio:

“INEXISTENCIA DE LA INFORMACIÓN, SUPUESTOS PARA MANIFESTAR LA. A diferencia de la Ley General, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México establece, en su artículo 19, dos supuestos generales para proceder en el caso de información 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 señalado en su segundo párrafo, alude a actos no realizados y contemplados en alguna hipótesis jurídica pero a) cuya realización dependa de que un tercero demande la emisión de un acto de autoridad, la expedición de una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realización probable, la Cuenta Pública correspondiente a un ejercicio fiscal en curso, por ejemplo; o, C) una facultad potestativa, la firma de convenio de colaboración, por ejemplo. En estos casos, el Sujeto Obligado, al emitir su respuesta o cumplir con una resolución emitida por éste órgano garante, deberá 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 decisión alguna.”

a) Inexistencia de la información, por incumplimiento de obligación o circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

41. Esta hipótesis prevé que el SUJETO OBLIGADO sí debió generar la información solicitada, en razón de que es una de sus facultades, atribuciones y competencias, pero no lo hizo, o bien si fue generada poseída y/o administrada por el mismo, pero ya no obra en sus archivos, en consecuencia y en ambos casos, la autoridad responsable deberá manifestar de manera fundada y motivada las razones que expliquen las causas que llevaron ante tal situación -se anexa el siguiente criterio-. 

“INEXISTENCIA DE LA INFORMACIÓN, SUPUESTOS PARA EMITIR LA RESOLUCIÓN DE LA. A diferencia de la Ley General, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México establece, en su artículo 19, dos supuestos generales para proceder en el caso de información 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 señalado en su último párrafo, alude a: 1.- Actos realizados sobre los cuales a) no se generó, poseyó o administró el documento que registre la información solicitada; b) habiendo sido generada, poseída o administrada, no se cuenta con la información solicitada; o bien, 2.- El sujeto obligado fue omiso en el ejercicio de una facultad, competencia o atribución inexcusable. En estos casos, será necesario acreditar que se cumplieron los supuestos del artículo 169 del citado ordenamiento y emitir la resolución que confirme la inexistencia cumpliendo con las formalidades señaladas en el artículo 170 de la misma norma.” 

b) Existencia de la información y presunción implícita.

42. En principio, el término presunción 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 relación con el conocimiento, aquel que “presume” es quien toma anticipadamente como sabido aquello que desconoce. Se puede decir que la presunción equivale a suponer una cosa cierta sin que esta esté probada. 

43. Ahora bien, la presunción 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 Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México, señala en su artículo 88 que:

“Artículo 88. La presunción 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 presunción legal cuando la ley la establece expresamente. Hay presunción humana cuando 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:
“Así como las cargas de la prueba están algunas veces situadas por razones de equidad, algunas presunciones están creadas para corregir un desequilibrio resultante del mayor acceso que tiene a la prueba una de las partes”. 

45. Es decir, en algunos procedimientos jurídicos y en diversas situaciones, la parte demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de obligación de presentar las pruebas para corroborar los hechos a los que aluden, sin embargo, en casos específicos, nos confrontamos a que las pruebas son más accesibles para una de las partes, generando con ello un estado de desequilibrio probatorio, y ante este nace la figura de la presunción.

46. Parra Quijano[footnoteRef:2] 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.  [2:  Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1. ] 


47. No se debe olvidar que la presunción se trata de la aplicación de métodos lógicos, reglas de experiencia y análisis de concordancia. Al sujeto que favorezca la presunción, no requiere probarla, basta que muestre el hecho base, por ejemplo;  La ley en materia civil, señala que “la posesión de una cosa hará presumir la tradición”, es decir, si se celebró 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 entregó y que dicha entrega materializó la tradición, es decir el hecho base es la posesión del  objeto.

48. En materia de transparencia, esta hipótesis 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 información, luego entonces, si la facultad, la competencia y las funciones de la autoridad, dan como resultado la generación de la información, se presupone que el SUJETO OBLIGADO debe de poseer y administrar la misma, y por lo consecuencia, al poseer y administrar la información, éste debe de permitir su acceso a través del Derecho de Acceso a la Información. 

a) Inexistencia de la información, por la falta de acción de un interesado.

49. Respecto a la segunda hipótesis prevista en el artículo objeto del análisis, tenemos que posicionarnos desde una óptica procesal, por lo que es menester señalar 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 derecho subjetivo versa sobre las facultades que tienen las personas para actuar en la vida jurídica. 

51. Es así 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 pretensión, la cual es concebida como un querer, una voluntad o una intención exteriorizada, para someter el interés ajeno al interés propio[footnoteRef:3], luego entonces, de la existencia de la pretensión, se puede llegar a la acción como una de las formas de materializarla.  [3:  Teoría General del Proceso. Gómez Lara. Oxford. ] 


52. Entender la figura de la “acción” en términos procesales, es comprender que como regla fundamental no se entiende jurisdicción sin acción; 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 información, hablamos de la existencia de un derecho objetivo cuando existe un ordenamiento jurídico y/o precepto legal, que de origen a un derecho subjetivo. Es decir, distintos ordenamientos jurídicos, como; la Ley de Transparencia del Estado de México, prevé en sus artículos la facultad de los sujetos obligados de generar, poseer y administrar información y, cuya esencia es de interés público, luego entonces, el derecho subjetivo se configura como la facultad que otorga dicha norma, para que el particular pueda acceder a la información generada por el sujeto obligado, todo ello se materializará a través de una acción del particular al pretender acceder a la información relativa que la autoridad genera, la cual es la solicitud de información.

54. En conclusión, la norma existe, la facultad o derecho del particular para acceder a la información también existen, todo ello de manera unilateral. Es entonces que la existencia de la pretensión de conocer información relativa a un SUJETO OBLIGADO y con ello una solicitud de información, 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 generación de la información deriva netamente de que exista un solicitante que requiera conocer la información, en caso de que no exista, la facultad, atribución o competencia del SUJETO OBLIGADO puede o no ser ejercida y por ende la información puede o no ser generada y en éste supuesto, el sujeto obligado deberá motivar y fundamentar su respuesta en función de las causas que motiven tal circunstancia. 

b) Inexistencia de la información, por incumplimiento de obligación o circunstancias ajenas al sujeto obligado:

56. Respecto a este supuesto, nos situamos en que existe el ordenamiento jurídico que establece la facultad, la atribución y las funciones e incluso la obligación del sujeto obligado para generar información, también existe la pretensión de conocer información relativa a éste y por ende, también existe la solicitud de información del particular, sin embargo, el SUJETO OBLIGADO; 1) No ejerció lo que por ley le correspondía, lo que  implica que deberá 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 documentación solicitada no lo hizo y no se encuentra en su posesión, o bien  2) El SUJETO OBLIGADO sí ejerció las facultades, atribuciones y funciones que la ley le confiere y “cumplió” con la obligación de generar la información que le correspondía, sin embargo, un particular deseó conocer lo que por sus facultades generó, y el SUJETO OBLIGADO señaló que pese a la búsqueda exhaustiva que realizó en sus archivos y en todas sus áreas competentes, por causas ajenas a él, no tiene la información solicitada, por lo que, en el mismo sentido también deberá de fundamentar y motivar de manera precisa y clara las razones por las cuales no se encuentra la información en su posesión.

57. Además es necesario señalar que el incorporar en la resolución “bastará con que así lo manifieste” o “bastará con el sólo pronunciamiento del Sujeto Obligado, para tener por colmado el requerimiento de información”, cuando del mismo resolutivo se desprende que “en caso de no localizar o de no contar” puesto que esta redacción alude a que en caso de que una vez concluida la búsqueda no se hubiese  ubicado el documento, pues que así lo informe; situación que resulta inadecuado, dado que si de la búsqueda no se localiza esto es porque nunca se generó, poseyó o administró es decir, no se ejecutó la atribución y esto trae como consecuencia que la información no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no localizarla, lo cual solo reflejaría una mala gestión 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 explicación (motive y de ser el caso fundamente) adecuadamente de porque contando con esas facultades, competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentación solicitada no lo hizo.
[bookmark: _Toc491682718][bookmark: _Toc11685819]VI. Conclusión

58. En atención a las consideraciones antes señaladas consideró legítimo que se ordenara entregar la información consistente en el documento que acreditara el último grado de estudios del Secretario del Ayuntamiento, dada la falta de pronunciamiento del SUJETO OBLIGADO, más aun cuando dicho servidor público se ostenta con un grado de maestría.

59. A lo anterior, la falta de ordenar dicho documento en la resolución aprobada por la mayoría, impide que se acceda de manera completa e íntegra a la información solicitada, por lo que el recurso de revisión, considerado como una garantía de reparación del derecho afectado por la respuesta generada por el SUJETO OBLIGADO, ha sido inefectiva, en lo que a esta parte se refiere, lo que puede constituir una afectación adicional al derecho de acceso a la información pública, ya que la resolución no observa el estándar interamericano de protección al derecho humano, lo que es de estricta y obligada observancia para este Órgano Garante que se ubica, una vez más, en rebeldía a los mismos provocando el riesgo de que, si el resto de las instituciones son inefectivas, el Estado Mexicano pueda ser declarado internacionalmente responsable de la violación de derechos convencionalmente protegidos. 

60. De igual manera, respecto del segundo punto sobre el cual se formuló el presente voto, considero que es de suma importancia que en los casos que el SUJETO OBLIGADO emita un pronunciamiento simple este debe estar debidamente fundado y motivado demostrando las razones o motivos por las que no genera, posee o administra lo solicitado, de tal manera que el particular tenga certeza jurídica de que en todo momento se está actuando con estricto apego a derecho, de lo contrario este instituto como Órgano Garante contribuiría a la afectación al derecho de acceso a la información de los particulares al consentir tales deficiencias por parte de los Sujetos Obligados.
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