fituto de Transparen o ala informacion Pubtica y
Proteccién do Dalos Personalas dol Estaca de México y Municipios

272019. Ano del Centésimo Aniversario Luctuoso de Emiliano Zapata Salazar, el Caudillo del Sur”.
Memorandum niimero: INFOEM/COM—]GLH/COOR/445/2019
Metepec, Estado de México a 14 de mayo de 2019

LICENCIADO ALEXIS TAPIA RAMIREZ
SECRETARIO TECNICO DEL PLENO
PRESENTE

De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI'y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, le hago llegar el Voto Particular del
Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez, respecto a la resolucién definitiva
presentada en la décima séptima sesién de este pleno:

* (01384/INFOEM/IP/RR/2019 y 01393/INFOEM/IP/RR/2019. Municipio de Toluca.

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

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

/

LIC. SOLEDAD ALICIA VELAZQUEZ DE PAZ
COORDINADORA DE PROYECTO

c.c.p. Maestro Javier Martinez Cruz. Comisionado .Para su conocimiento.
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencidn telefonica: 01 800 821 04 41

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN LA RESOLUCION DEL RECURSO DE REVISION
01384/INFOEM/IP/RR/2019 Y ACUMULADO.

LINEAS ARGUMENTATIVAS:

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

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

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

fundamental de acceder a la informacién publica gubernamehtal.

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

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

proteccion del derecho humano.

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

depender de un hecho desconocido.

Los ¢rganos del Estado, tienen el deber que tienen dentro del margen de sus

atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales.

Los pronunciamientos simples que realicen los Sujetos Obligados, deben estar
debidamente motivados, debiendo explicar de manera clara y precisa las causas por

las que no se cuenta con la informacién requerida, a efecto de brindar certeza juridica

Pino Sudrez $/N, actualmente tera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166
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de la omision a la entrega de la informacién por no poseer, generar o administrar lo

solicitado.

INDICE

L Consideraciones Generales. .............coourivireernsiooseecsissseonssesssosesoseeeee oo 2
II. De los requerimientos planteados en los recursos de revision.
II De la figura de los “actos consentidos” considerada en el estudio de la Ponencia.8

A. Los actos consentidos no deben invocarse en el derecho fundamental de acceder a

la informacién pliblica gUbernamental. ........cco....coowviveeeremmeooooossoooooooeoooooooeooeooeoooe 11
IV. Del pronunciamiento SImMPIe.......coo.ouuvuueieieereeeoeeeeeeeeee oo 18

A. Importancia de la fundamentacién y motivacién en respuestas de los Sujetos

Obligados........ccccevverrnnni: ettt n et e e r e 20

I. Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolucién emitida por el
Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Proteccién
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Décimo Séptima

Sesion Ordinaria de fecha nueve (09) de mayo de dos mil diecinueve, en los recursos

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica v
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722)2 26 19 807 Centro de atencién i

de revisién promovidos por una particular, en contra de las respuestas del
Ayuntamiento de Toluca, procedimientos a los cuales se les asignaron los niimeros

de expedientes 01384/INFOEM/IP/RR/2019 y 01393/INFOEM/IP/RR/2019.

2. A través del estudio realizado dentro de la resolucidn que al rubro se indica, la
Ponencia Resolutora determiné que resultaban parcialmente fundados los motivos
de inconformidad hechos valer por la RECURRENTE en términos del
Considerando CUARTO de la resolucidn, por lo que se consideré MODIFICAR las
respuestas del SUJETO OBLICADO.

3. 5in embargo, mi voto particular se deriva de dos situaciones consideradas en
dicha resolucion; la primera, el hecho de que se haya invocado la figura de actos
consentidos, resultando del todo innecesario hacer referencia a dicha figura, ya que
como en diversas ocasiones he manifestado no deben invocarse en el derecho de
acceso a la informacion publica; y, la segunda, que en uno de los puntos ordenados
se considerd que en caso de no contar con la informacién bastar4 con que se haga
del conocimiento de la parﬁcular mediante el simple pronunciamiento, hecho que
en reiteradas ocasiones he sefialado la importancia que tiene que el SUJETO
O.BLIGADO explique de manera clara y precisa las razones por las cuales no se
generd, poseyd y/o administro la informacién requerida, a fin de brindar certeza a

los particulares respecto del porque determinada informacién no se encuentra en

los archivos.

elefdnica: 01 800 821 04 41
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Broteccian de Datos Per:

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

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

II. De los requerimientos planteados en los recursos de revision.

5. Elparticular requirié del Ayuntamiento de Toluca sustancialmente Io siguiente:

* Inventario de bienes;

* Numero de unidades vehiculares;

* Procedimiento para informar a los delegados cual es el parque vehicular
que estard a su cargo;

* Documento que acredite que en caso de que las unidades vehiculares se
encuentren siniestradas, se le informa al Departamento de Combustible y
al Departamento de Mantenimiento Vehicular;

* Tipo de inspeccién fisica se realiza y en qué periodo de tiempo, para saber
que los bienes se encuentran en su lugar;

* Inventario emitido por control patrimonial, de las unidades vehiculares
oficiales a las cual se le asigna combustible;

*En que se basan para saber cual es el monto para suministrar gasolina a las

unidades vehiculares;

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
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* Cuanto se le suministra y en qué periodo de tiempo se les da gasolina a los
integrantes del Cabildo (Alcalde, Sindicos y Regidores) (Anexar recibos o
bitacoras de comprobacién); y,

" Modalidad bajo la cual se realizé el procedimiento adquisitivo y los

contratos con las gasolineras que actualmente trabajan.

6. El SUJETO OBLIGADO dio respuesta a la solicitudes de informacién,

sustancialmente de la siguiente manera:

Instituto de Transparencia, Acceso a Ia Informacién Pablica y
Proteccion de Daios Personales del Estado de México y Municipios

* Primer punto: Que la informacién podia ser consultada en la pagina oficial del
Ayuntamiento, y en el portal del IPOMEX, en la fraccién XXXVIII A, sobre el

inventario de bienes muebles. Asimismo, se anexé el inventario de bienes con los

que se cuentan a excepcion de patrullas y armamento, ya que mediante acuerdo
fueron reservados por un periodo de cinco afios.

Segundo punto: Se informé el niimero de unidades que tiene el Instituto

Municipal de Cultura Fisica y Deporte y el que reportd la Direccién de Servicios
Generales.

Tercer punto: Se informé el procedimiento, tanto del Instituto Municipal de
Cultura Fisica y Deporte, como de la Direccién de Servicios Generales.

Cuarto punto: Por parte del Instituto Municipal de Cultura en mérito, se informé
que las unidades se encuentran aseguradas y en caso de accidente se le informa
ala Coordinacién de la Administracién de Finanzas junto con la Unidad Juridica;
y, por parte de la Direccién de Servicios Generales se adjunté una circular donde

se indica el tramite a realizar, en caso de un siniestro.

(722) 226 19 80 * Centro de atencién telefonica: 01 800 821 04 4]
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* Quinto punto: Por parte del Instituto Municipal en comento se indicé que

realizan una revisién preventiva cada dos meses; v, que tanto la Secretaria del
Ayuntamiento como la Direccién de Servicios Generales indicaron que se

realizan dos inspecciones al afio de acuerdo a una Gaceta del Gobierno que
adjuntan.

" Sexto punto: Se adjuntd un inventario del Departamento de Control Patrimonial
de las unidades a las que se les asigné combustible, pero a su vez fue reservada

la informacién concerniente a las patrullas y parque vehicular.

* Séptimo punto: Para el caso del Instituto Municipal citado se indicé que se basan

en las actividades operativas programadas; y, por parte de la Direccién General
de Administracién y Servicios Generales se anexé un Gaceta del Gobierno donde

se puede consultar la asignacién mensual de combustible.

* Octavo punto: Que respecto al combustible que se les asigna a los integrantes del
Cabildo, se indico que por el momento no se asigna combustible al alcalde y para

los integrantes del cabildo no se ha determinado dicha prestacion.

* Noveno punto: Respecto del Instituto antes mencionado se manifesté que no

tiene contrato con ningun proveedor; asimismo, por parte de la direccién de
Recursos Materiales se informé que no obraba lo solicitado, ya que el

_presupuesto para el ejercicio fiscal dos mil diecinueve atin no habfa sido

aprobado.

7. A dicha respuesta se anexaron ocho archivos electrénicos denominados

INVENTARIO DE BIENES MUEBLES DE BAJO COSTO AL 11 DE FEBRERO DE

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Piiblica N4
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2019.xlsx, circular saimex 063.pdf, saimex 063 MVehicular.pdf, INVENTARIO DE
BIENES MUEBLES INVENTARIABLES AL 11 DE FEBRERO DE 2019
RESERVADO.xlsx, saimex 063 oficio.pdf, SAIMEX 63.pdf, CT SO 02 2018.pdf, (2)
Gaceta de Gobierno.pdf, N. INVENTARIO DE VEHICULOS OFICIALES.xsx,
saimex 060 RM.pdf y saimex 060 final.pdf, que sustentan la parte sustantiva de las

respuestas antes sefialadas.

8. En ese sentido, por un lado, la RECURRENTE en sus motivos de
inconformidad, ya no se duele por los requerimientos sefialados en los puntos 1, 2,
3,5, 6y7, yaque sus inconformidades derivaron tinicamente porque no se atendid
lo relacionado a: el documento que acredite que en caso de que las unidades
vehiculares se encuentren siniestradas, se le informara al Departamento de
Combustible y al Departamento  de Mantenimiento Vehicular; cuanto se le
suministra y en qué periodo de tiempo se les da gasolina a los integrantes del
Cabildo (Alcalde,  Sindicos y Regidores) (Anexar recibos o bitdcoras de
comprobacion); y, la modalidad bajo la cual se realizo el procedimiento adquisitivo
y los contratos con las gasolineras que actualmente trabajan; situacion que la
Ponencia Resolutoria determiné tener por atendidos los numerales 2, 3, 5 y7,y
entrar al analisis de los puntos 1y 6, a pesar de que el particular no se habia dolido
de dichos requerimiento, haciendo diferencia en estos por la reserva de la
informacion que realiz6 el SUJETO OBLIGADO, cuestién que a consideracion de

un servidor debid aplicar en todos los casos.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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stitte de T

Proteecion do O;

9. Y por el otro, de los documentos que se ordenaron poner a disposicion de la
particular, esta Ponencia advirtié un pronunciamiento simple en el caso de que uno

de los documentos no obrara en los archivos del SUJETO OBLIGADO.

10. De lo anterior, resulta necesario entrar al andlisis de ambas cuestiones, pero por
cuerdas separadas para precisar la postura que se debié adoptan y bajo la cual se

emite el presente voto.

II. De la figura de los “actos consentidos” considerada en el estudio de la
Ponencia.

11. Como ya se manifestd, la Ponencia Resolutora dio por atendidos los puntos 2, 3,
5y 7, bajo la figura de actos consen’tidos; sin embargo, entrd al anélisis de dos
requerimientos, de los cuales a pesar de que el particular no se inconformé por la
respuesta que el SUJETO OBLIGADO otorgd, por la importancia que derivo que se
realizara la reserva de la informacién en este asunto, postura que se debid adoptar

en los demads numerales sobre los cuales la particular ya no se inconformo.

12. En tal virtud, sobre los requerimientos que la Ponencia Resolutora dio por
atendidos porque ya no se adolece el particular, en el estudio y desarrollo de dicha
resolucion fueron invocados los llamados actos consentidos, tal y como se observa

en las siguientes lineas de la resolucién en comento:

“(...)

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica v
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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instituto de Transparendia, Acceso & Ja nformacion Publica y
Proteccian de Datos Personales dol Estarlo da México y Municipios

En ese sentido, se advierte que el particular no se inconformé de la informacion
entregada por el Sujeto Obligado que atiende los requerimientos marcados con los
numerales 1, 2, 3, 5, 6 y 7 razén por la cual este Pleno no deberia pronunciarse al
respecto, toda vez que se entiende que la Recurrente se encuentra conforme con lo
entregado, al no realizar manifestaciones que tendieran a demostrar lo contrario en el
momento procesal oportuno, en consecuencia los extremos de los mismos deberia de
tenerse como actos consentidos de manera tacita, ello de conformidad con el articulo 195
fraccién 1V del Cédigo de Procedimientos Administrativos del Estado de México! que
prevé que es improcedente el recurso contra actos consentidos tdcitamente, segun el
texto juridico de la Tesis Jurisprudencial Niimero 3%/].7/91, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta bajo el nilmero de registro 174,177 y la tesis
jurisprudencial niimero 176,608 del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

que establecen lo siguiente:

“REVISION EN AMPARO. LOS RESOLUTIVOS NO COMBATIDOS DEBEN
DECLARARSE FIRMES. Cuando algiin resolutivo de Ia sentencia irpugnada afecta a
la recurrente, y ésta no expresa agravio en contra de las consideraciones que le sirven de
base, dicho resolutivo debe declararse firme. Esto es, en el caso referido, no obstante que
la materia de la revisién comprende a todos los resolutivos que afectan a la recurrente,
deben declararse firmes aquéllos en contra de los cuales no se formulé agravio y dicha
declaracion de firmeza debe reflejarse en la parte considerativa Yy en los resolutivos debe

confirmarse la sentencia recurrida en la parte correspondiente.”

“ACTOS CONSENTIDOS. SON LOS QUE NO SE IMPUGNAN MEDIANTE EL
RECURSO IDONEQO. Debe reputarse como consentido el acto que no se impugné por
el medio establecido por la ley, ya que si se hizo uso de otro no previsto por ella o si se hace
una_simple manifestacién de tnconformidad, tales actuaciones no producen efectos
juridicos tendientes a revocar, confirmar o modificar el acto reclamado en amparo, lo que

significa consentimiento del mismo por falta de impugnacion eficaz.”

I De aplicacién supletoria en la Ley de la Materia de conformidad con el articulo 195 de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica del Estado de México y Municipios
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
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Sin embargo, en el caso que nos ocupa, solo se tendrd como actos consentido lo relativo
a los numerales 2, 3, 5, y 7, no obstante que los extremos de los mismos fueron colmados

por el Sujeto Obligado (...)"

(Enfasis afiadido)

13. Derivado de lo transcrito con anterioridad, considero que la incorporacirén de
dicho argumento en la resolucién en comento resulta a todas luces innecesario y,
ademas, no da lugar a invocarlos en el derecho humano fundamental de acceder a
la informacion ptblica gubernamental. Por lo que la mayoria considerd que las
respuestas quedaron firmes ante la falta de impugnacién re‘specto a cualquier otra
deficiencia u omisién por parte del | SUJETO OBLIGADO, para atender

debidamente la solicitud de informacién.

14. En el presente asunto que nos ocupa, es de sefialar que del andlisis hecho a la
resolucién en comento, se arriba a la conclusién que de la respuesta proporcionada
por el SUJETO OBLIGADO, en los requerimientos de los cuales la particular ya no
se adolece, y que la ponencia determind que se tenian por atendidos bajo esa figura,
si bien se proporciond la informacién para atender los mismos, a mi consideracién
resulta innecesario sefialar la figura de actos consentidos, en atencién a que éste
instituto como Organo Garante, tiene el deber de velar por el cabal cumplimiento al
derecho humano de acceso a la informacién, méas no limitarlo invocando el

multicitado argumento de actos consentidos, ello sin considerar que la Ponencia

Pino Suarez 5/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166
Pégina 10 de 36
www.infoem.org.mx




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

Resolutora entr¢ al estudio de fondo del asunto e inclusive determinéd MODIFICAR

las respuestas primigenias.

A. Los actos consentidos no deben invocarse en el derecho fundamental de

acceder a la informacion publica gubernamental.

15. En la resolucién se precisa, un criterio denominado actos consentidos. Al
respecto estoy convencido de que la garantia constitucional que se desahogé ante
esta autoridad corresponde a un procedimiento cuasi jurisdiccional que si bien
retine las formalidades bdsicas, resultando asi evidentemente mas flexible, mas laxo
y pretende ser de mayor proteccién al derecho humano, por eso es que contamos
con un sistema electrénico que asiste a la persona que realiza una solicitud o
presenta un recurso de revisién, de tal forma que se pretende que ejerza sus
derechos sin verse en la necesidad de acudir a un profesionista del derecho para
que le asista en la elaboracién de su promocidn; contrario a ello, nuestro sistema
pretende asistirle y facilitarle el procedimiento, esa flexibilidad se verfa seriamente
comprometi‘da si este Organo Garante decide imponer las cargas formalés del
proceso jurisdiccional y, al mismo tiempo no asegura otros derechos, el de la
defensa adecuada, por ejemplo, incumpliendo asf con lo dispuesto en los articulos
74 de la Ley de Transparencia de Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica

del Estado de México y Municipios y del 146 de la Ley General de Transparencia y

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
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Acceso a la Informacion Publica, que contemplan la figura de la suplencia de la

queja.

16. La figura de la suplencia de la queja, para Héctor Fix Zamudio “...puede
caracterizarse como el conjunto de atribuciones que se confieren al juez de amparo
para corregir los errores o deficiencias en que incurran los reclamantes que, por su
debilidad econémica y cultural, carecen de un debido asesoramiento, y que puede
expenderse, como ocurre en el proceso social agrario, a ios diversos actos procesales
de la parte débil incluyendo el ofrecimiento y desahogo de los medios de prueba” 2

"

Segun este mismo autor, “...es siempre obligatoria... respecto de los errores o
defectos de los conceptos de violacién expresados en la demanda, asi como los de

los agravios formulados en los recursos que el mismo ordenamiento establece” .3

17. Ademaés es necesario ’precisar que el presente es un procedimiento cuasi
jurisdiccional porque no hay partes en conflicto, por lo tanto lo que este Organo
Garante realice en materia de suplencia de la queja no afecta la igualdad de las partes
sino procura el cumplimiento de los deberes de proteccién del derecho humano a

partir del criterio que mas le favorezca.

18. No satisfecho con lo anterior, es necesario sefialar que en materia del derecho

de acceso a la informacién ptiblica, tiene una justificacién clara y precisa que se

? Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. México, Coed. Porrtia e Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001. Pag. 3593.
? [bidem. Pag. 3594,
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Phblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Muni
Teléfono: (722 2 26 19 80 * Centro de ater §

deriva de un aspecto de singular importancia, ya que lo que tratamosy pretendemos
resolver consiste en el ejercicio de un derecho humano constitucional y
convencionalmente reconocido. Por tanto, al tratar directamente con un derecho
humano, todas las autoridades nos vemos impuestas del suprefho, ‘mandato
constitucional consistente en la promocién, respeto, proteccién y garantié de los
derechos humanos, de tal forma que cualquier esfuerzo que se haga en el sentido
de cumplir con dicho mandato no resulta ocioso ni sobra sino demuestra el grado

de compromiso de la autoridad con este aspecto toral de la reforma constitucional

del 10 de junio de 2011.

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

“Queda claro, en consecuencia, que las obligaciones de promocion, respeto, proteccion y
garantia de los derechos corren a cargo de todos los poderes, incluso considerando que
algiin nivel de gobierno tenga obligaciones reforzadas hacia ciertos derechos. A
partir de tales deberes generales, podemos afirmar que las autoridades de todos los
niveles de gobierno también tienen la obligacién positiva de tomar todas las medidas
quesean pertinentes para tutelar y hacer eficaz un derecho” *

20. Porlo que restringir el derecho de acceso a la informacién publica del particular
suponiendo en el peor de los casos, que en efecto, no se hubiera ordenado la

informacién solicitada por no impugnar la falta de entrega del documento

* CARBONELL, MIGUEL. “Las obligaciones del Estado en el articulo 1°. de la Constitucién mexicana” en
CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, coords, La reforma constitucional de derechos humanos, 22,
Edicion, México. Coed. Porrtia e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012. Pag. 68.
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solicitado, debilita la efectividad de esta garantia al hacerla depender de un hecho
desconocido y, por lo tanto de dudosa acreditacién, ademés que se insiste fue en

todo momento innecesario sefialar el argumento de actos consentidos.

21. Enfrentar este silencio u omisién de los particulares a inconformarse por algtn
punto o requerimiento de origen solicitado, cuando es evidente que no le fue
entregada la informacién o satisfecho el derecho de acceso ala informacién ptblica
con las formalidades del proceso jurisdiccional nos ubicaria en sentido contrario a la
evolucién experimentada por el Estado Mexicano con la trascendental reforma a la
Constitucion Federal del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, ya
que con ella estamos dejando atras al Estado de la Ley, en el que la regla se impone
sobre el derecho y que coloca a conceptos como la seguridad juridica en la base
legitimadora de todo el sistema ya que como bien sefiala el Dr. Rodolfo Luis Vigo
“La seguridad juridica entendida como previsibilidad juridica fundada en las
normas generales reproducidas estrictamente por los jueces, o como el orden
pacifico surgido del libre goce y disponibilidad de los derechos individuales,

monopolizard el horizonte axioldgico de los juristas decimonénicos”.

22. Frente a esa realidad pasada, la reforma citada nos ubica completamente en
nuevas condiciones bajo los criterios del Estado Constitucional de Derecho que nos
debe conducir a valorar, junto con Sergio Cotta que “la obligatoriedad de la norma

depende de la validez de su justificacidn, que es, por consiguiente el fundamento de
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aquella” ® y no puede existir validez en la aplicacién de un criterio que propicia una

riesgosa afectacion al derecho de acceso a la informacién.

23. Mucho menos si consideramos el siguiente criterio:

DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS
DEL ARTICULO 10., PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS. El parrafo tercero del articulo 1o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone conto obligaciones
generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes en: i) Respetar; ii)
Proteger; iit) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con los
principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
De ahi que para determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién
a derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega 0 no a la obligacién de protegerlos.
Esta puede caracterizarse como el deber que tienen los o6rganos del Estado, dentro
del margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos
fundamentales, ya sea que provengan de una autoridad o de algiin particular y, por
ello, debe contarse tanto con mecanismos de vigilancia como de reaccién ante el
riesgo de vulneracion del derecho, de forma que se impida la consumacion de la
violacion. En este tlltimo sentido, su cumplimiento es inmediatamente exigible,
ya que como la conducta estatal debe encaminarse a resguardar a las personas
de las interferencias a sus derechos provenientes de los propios agentes del
Estado como de otros particulares, este fin se logra, en principio, mediante la actividad
legislativa y de vigilancia en su cumplimiento y, si esto es insuficiente, mediante las
acciones necesarias para impedir la consumacion de la violacién a los derechos. De ahi
“que, una vez conocido el riesgo de vulneracion a un derecho humano, el Estado incumple
su obligacién si no realiza accion alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios
agentes, estd obligado a saber todo lo que hacen. [TA] Tesis: XXVII.30.3 CS (10a.)
Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo 111, Pagina: 2840. \

> COTTA, Sergio. Justificacién y obligatoriedad de las normas. Madrid. Ed. Ceura, 1987. Pag. 10.
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24. Para el caso que nos ocupa y en general, es innecesario incorporar en las
resoluciones de un Organo Garante como lo es el Instituto de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Proteccién de Datos Personales del Estado de Mexico y
Municipios, a los actos consentidos, toda vez que los particulares al no impugnar
alguno de los requerimientos solicitados, y de la respuesta ofrecida por parte de los
SUJETOS OBLIGADOS sea evidente la falta de alguno de ellos, en ese tenor los
particulares se ven impedidos, en los hechos, a acceder a una informacién que fue
solicitada. Ante tales casos, considero, este Organo Garante debe cumplir con las
obligaciones sefialadas en el parrafo tercero del articulo primero de la Constitucién

Federal, lo que es posible a través de la suplencia de la queja, instrumento adecuado

para prevenir una posible vulneracién al derecho de acceso a la informacién y que

ademas se encuentra disponible para ser operado por esta autoridad.

25. Pero ademas, la figura de la sﬁplencia de la queja es central para apreciar la
verdadera fuerza de los derechos humanos, entre ellos el de acceso a la informacion,
que demandan una actuacién clara, contundente y eficaz por parte de todas las
autoridades, en el que ya no resultan admisibles las excusas de procedibilidad, ya
que en todo momento nos encontramos ante un derecho mds alto que, puede

considerarse en los siguientes términos:

“Las  Constituciones contempordineas intentan poner remedio a estos efectos
destructivos del orden juridico mediante la prevision de un derecho mds alto, dotado de

fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar y, por tanto,
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contener, orientdndolos, los desarrollos contradictorios de la produccion del derecho,
generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen
sobre el mismo” .6

26. Por lo tanto, frente a ese derecho més alto, los argumentos formales deben ser
derrotados por la obligacién que el legislador ordinario nos ha impuesto para
asegurar la efectiva proteccion del derecho en cuestion a-través dél 'ejercnicio de la
figura de la suplencia de la queja, con lo que se pretende a%egurar una efectiva
proteccion. Declinar esa obligacion por la experiencia pasada nos aleja del mandato
constitucional y pretende otorgar plena certeza a la presuncién de que la solicitud

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

27. Considero que no se justifica el argumento que se ha sefialado en mdultiples
ocasiones y que comparte la mayoria en relacion a “si no ésta expresa razén o motivo
de inconformidad en contra de todos los rubros solicitados, dichos rubros deben declararse
atendidos, pues se infiere Que el recurrente ésta conforme con la informacion entregada al no
contravenir lamisma”. Este’(’)rgano Garante debe revisar en forma minuciosa en todos
los casos, si se le entregd a los peticionarios todos y cada uno de los puntos que
fueron solicitados, de esta forma se podra verificar si el particular no se inconforma
porque en efecto le han sido colmadas sus peticiones y por ello se tiene por satisfecho
el Derecho de Acceder a la Informacion Pablica, o bien, no le han sido colmados

todos sus requerimientos y omite manifestarse al respecto, por diversos factores que

¢ Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dhictil. Ley, derechos, Justicia. Trad. Marina Gascén, 10%. Edicién,
Madrid, Ed. Trota, 2011. P4g. 40.
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a su alrededor ocurran y le puedan afectar. Ademas de ser un Organo Garante,
somos un Organo Revisor y en ese sentido no podemos pasar inadvertido el hecho
de no analizar la totalidad de requerimientos solicitados cuando no se pronuncien
al respecto, cuando sea evidente que no han sido colmados, en ese sentido no

estarfamos garantizando el derecho fundamental.

IV. Del pronunciamiento simple

28. Ahora, respecto de este apartado, la Ponencia Resolutora al momento de entrar
al analisis al presente asunto determiné MODIFICAR las respuestas emitidas a las
solicitudes de informacion y ordeno al SUJETO OBLIGADO poner a disposicion

de la particular, lo siguiente:

“(...)

1. El documento o documentos donde conste la cantidad de gasolina que se
suministra a los integrantes del Cabildo y bajo que periodos.

2. En wversion publica de resultar procedente, el soporte documental en el que
conste la modalidad de contratacién con las gasolineras que actualmente
suministran combustible al Ayuntamiento y sus respectivos contratos.

3. En versién publica el inventario de bienes muebles.

El Acuerdo del Comité de Transparencia en términos de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Piiblica del Estado de México y Municipios, en el que funde y
motive las razones sobre los datos que se supriman o eliminen, asi como de aquellos
clasificados como reservados, que deberd poner a disposicion de la Recurrente.
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En el supuesto de que la informacién ordenada en el numeral 1 no obre en sus archivos,
bastara con el sélo pronunciamiento del Sujeto Obligado para tener por colmado el
requerimiento de informacion, mismo que deberd hacer del conocimiento del Recurrente.

(...)" (Sic)

29. Sin embargo esta ponencia observé que la resolucién indica respecto de la

informacién ordenada en el numeral 1, lo siguiente:

“En el supuesto de que la informacién ordenada en el numeral 1 no obre en sus archivos,
bastara con el sélo pronunciamiento del Sujeto Obligado para tener por colmado el
requerimiento de informacién, mismo que deberd hacer del conocimiento del Recurrente.

“(Sic)

30. Al respecto, se tiene que el Ponente se manifesté en el sentido de referir que en
el caso de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacién, bastara con
que se pronuncie al respectoy lo haga del conocimiento del particular; situacién
que a consideracion de un servidor debi6 establecerse que, en el supuesto de que no
se generara, poseyera o administrara la informacién que se ordena, deberd de
manifestar de manera clara y precisa las razones por las cuales dicha informacién
no se encuentra en los archivos del Ayuntamiento de Toluca, a fin de que el
particulér conozca la causa por las que no se encuentra la informacién que requirid
en el presente asunto, de tal manera que el SUJETO OBLIGADO, al momento de
dar cumplimiento a la resolucién, motive su respuesta en funcion de las causas que

hayan generado tales circunstancias.
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A. Importancia de la fundamentacién y motivacién en respuestas de los Sujetos
Obligados

31. Ennumerosas ocasiones he mencionado que la fundamentacién y motivacién es
una obligacion inherente y fundamental de todas las - autoridades
independientemente del grado jerarquico con el que cuenten, y en el ‘prbesente
recurso de revision que hoy nos ocupa no sera 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 motivacidn, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacion y motivacion

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 diz’écto 194/88. Bufete Industrial Constricciones, S.A. de C.V. 28 de junio de
1988. Unanimidad de wvotos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
Alberto Gonzdlez Alvarez.

Revisién fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.
v Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda
Rincén.

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

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

Muiioz,

32. Asienun acto de autoridad se cumple con la debida fundamentacién cuando se
cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacién cuando se
expresan las razones, motivos o circunstancias que tomdé en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

33. Lo anterior a razén de que el SUJETO OBLIGADO se limité 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 prestacion” tal respuesta es
considerada como un pronundamiento 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 generada, poselda 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 motivacion, imposibilitando conocer si la
postura adoptada por el Sujeto Obligado es apegada a derecho; y en segundo lugar

el artfculo 19 segundo parrafo que seflala “En los casos en que ciertas facultades,
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competencias o funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las

causas que motiven tal circunstancia.”

34. Por lo que si el SUJETO OBLIGADO no genera, administra o posee la
informacién que solicité la particular, el mismo deberd fundar ’y’: motivar
debidamente las razones o circunstancias por las que no genera, posee 0 administra
la informacion precisando de manera clara, las razones que'expliquen las causas por

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

35. Para precisar los alcances de la fundamentacio’h y motivacion a que estan sujetos
todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al articulo 16, primer pérrafo
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se impone a
las autoridades la obligacién de fundar y motivar todo acto que implique una

molestia en la esfera de derecho de las personas:

Articulo 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.

36. De este precepto se deduce que en el régimen juridico mexicano, la
fundamentacion y motivacion de los actos o resoluciones no es exclusiva de los

drganos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las autoridades.
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37. 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.

38. Entonces, la fundamentacién y motivacién consiste en la obligacion que tiene
todo ente publico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.

39. 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 “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 d’e dichas disposiciones, todo lo cual se debe traducir
en una argumentacién o juicio de derecho. Pero de igual manera, la garantia de
motivacién exige que las autoridades expongan los razonamientos con base en los
cuales IlegarOﬁ' a la conclusidn de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir

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

de hecho....”

40. Asi, en un acto de autoridad se surte la debida fundamentacién cuando se cita

el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacién cuando se

Instituto de Transparencia, Acceso a fa Informacion Pablicay
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 Centro de atencion telefdnica: 01 800 821 04 41

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

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de Miéxico, CP. 52166

) Pagina 23 de 36
www.infoem.org.mx




Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Mumnicipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centro de atencion telefdnica: 01 800 821 04 41

expresan las razones, motivos o circunstancias que tomé en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

41. En consecuencia, la fundamentacién 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 emitié el acto. De este
modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decisién, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

42. Es de mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIGADO, no contara con la
informacidn 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 negativa del acceso a la informacion o su inexistencia,
el sujeto obligado deberd demostrar que la informacion solicitada estd prevista en
alguna de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que
la informacioén no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o
funciones.” |

43. Por ‘lo anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la
informacion que el particular solicit 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 busqueda fueron exhaustivos, asf
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como senalar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la
informacion, de manera que la autoridad no puede tnicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de determinada informacién, sino que debe hacerse

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

44. Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento de
la inexistencia de la informacidn solicitada, sino por el contrario, en estos casos las
autoridades deberan fundar y motivar las razones por las que no cuentan con la
informacion ya sea porque nio realizaron dichos éctos 0 porque no se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.
V. Del articulo 19 de la ley de la materia.

45. Para poder comprender lo que la “presuncién de la informacién” implica, es
necesario analizar 1o establecido en el articulo 19 de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Pablica del Estado de México y Municipios, que a la letra

sefiala lo siguiente:

“Articulo 19. Se presume que la informacién debe de existir si se refiere a las
facultades, competencias y funciones que los ordenamientos juridicos
aplicables otorgan a los sujetos obligados.
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En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan

ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que motiven tal
circunstancia.

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 debera emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado

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

46. Derivado del articulo anterior y con la finalidad de entender la naturaleza del
mismo, se procede a realizar un analisis deductivo, siendo que éeste es una estrategia
de razonamiento que se emplea 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 él precepto legal citado, estda compuesto por

las siguientes hipotesis.
a) Existenciay presuncion implicita o explicita de la informacién.

47. Esta hipotesis sefiala que se presume que la informacién debe de existir en
archivos del SUJETO OBLIGADO, enrazén de que éste tiene la obligacion, 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 EXPLICITADE LA. La obligacion constitucional de documentar todo
acto que derive del ejercicio de las facultades, competencias o funciones de los Sujetos
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Obligados, encuentra expresion legal en los articulos 19 de la Ley General de
Transparencia y de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica del
Estado de México. Disposiciones que en su primer parrafo establecen que se presume la
existencia de la informacidn 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 informacion,

por ejemplo, cuando se establece la facultad de un sujeto obligado de aprobar_un

presupuesto de egresos; o implicita, cuando se infiere directa o indirectamente del pro;ﬁio
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 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.

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

una solicitud de acceso a la informacién.

49. Por 1oka‘nterior y si fuera el caso, el 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:
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“INEXISTENCIA DE LA INFORMACION, SUPUESTOS PARA
MANIFESTAR LA. A diferencia de la Ley General, la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacidn Publica del Estado de México 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 primer supuesto, que corresponde a lo sefialado en su segundo
parrafo, alude a actos no realizados y contemplados en alguna hipétesis juridica pero a)
cuya realizacién dependa de que un tercero demande la emision de un acto de autoridad,
la expedicion de una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacion
probable, la Cuenta Ptblica 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 drgano garante, deberd 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 algz/ma. "

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

circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

50. Esta hipotesis preve que el SUJETO OBLIGADO si debié generar la
informacién solicitada, en razén 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 mismo; 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 situacidén -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 Publica del Estado de México establece, en su articulo 19, dos

supuestos generales para proceder en el caso de informacion 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 ultimo pdrrafo, alude a: 1.- Actos realizados sobre los cuales a) no se generé, poseyé
0 administro el documento que registre la informacion solicitada; b) habiendo sido
generada, poseida o administrada, no se cuenta con la informacion solicitada;
0 bien, 2.- El sujeto obligado fue omiso en el ejercicio de una facultad, competencia o
atribucion inexcusable. En estos casos, serd 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 sefialadas en el articulo 170 de la misma

norma.”

a) Existencia de la informacioén y presuncién implicita.

51. 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

presuncion equivale a suponer una cosa cierta sin que esta esté probada.

52. 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 Cddigo de

Procedimientos Administrativos del Estado de México, sefiala en su articulo 88 que:
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“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 sequnda humana.

Hay presuncion legal cuando la ley la establece expresamente. Hay presuncion humana
cuando de un hecho debidamente probado se deduce otro que es consecuencia ordinaria

de aquel”.

53. 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 estdn creadas para corregir un desequilibrio
resultante del mayor acceso que tiene a la prueba una de las partes”.

54. Es decir, en algunos procedimientos juridicos y en diversas situaciones, la parte
demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de obligacion de
presentar las prueb’asvpiar'a corroborar los hechos a los que aluden, sin embargo, en
casos especificos, nos confrontamos a que las pruebas son mas accesibles pafa una
de las partes, geﬁerando con ello un estado de desequilibrio probatorio, y ante este

nace la figura de la presuncion.
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55. 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.

56. No se debe olvidar que la presuncién se trata de la aplicacion de métodos
logicos, reglas de experiencia y andlisis de concordancia. Al sujeto que favorezca la
presuncion, no requiere probarla, basta que muestre el hechb base, por ejemplo; La
ley en materia civil, sefiala que “la posesién de una cosa hara presumir la tradicién”,
es decir, si se celebrd 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 entreg6 y que dicha entrega materializo la tradicién, es decir el hecho base es

la posesion del objeto.

57. En materia de transparencia, esta hipStesis se encuadra de la siguiente manera:
El hecho base es la facultéd, 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

7 Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1.
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informacion, éste debe de permitir su acceso a través del Derecho de Acceso a la

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

58. Respecto a la segunda hipotesis prevista en el articulo objeto del analisis,
tenemos que posicionarnos 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.

59. 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 juridica.

60. 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 pretensién, se puede llegar

a la accidén como una de las formas de materializarla.

8 Teorfa General del Proceso. Gémez Lara. Oxford.
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61. Entender la figura de la “accion” en términos procesales, es comprender que
como regla fundamental no se entiende jurisdiccidn sin accion; esto es, que la justicia

no se mueve si no hay quien la solicite.

62. 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 décir, distintos
ordenamientos juridicos, como; la Ley de Transparencia del Estado de México, prevé
en sus articulos la facultad de los sujetos obligados de genéfar, poseer y administrar
informacién y, cuya esencia es de interés publico, luego entonces, el derecho
subjetivo se configura como la facultad que otorga dicha norma, para que el
particular pueda acceder a la informacién generada por el sujeto obligado, todo ello
se materializara a través de una accién del particular al pretender acceder a la

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

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

lo que puede o no existir dicha voluntad.

64. De lo anterior se colige que en muchos casos la generacion de la informacion

deriva netamente de que exista un solicitante que requiera conocer la informacion,
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en caso de que no exista, la facultad, atribucién o competencia del SUJETO
OBLIGADO puede o no ser ejercida y por ende la informacién puede o no ser
generada y en éste supuesto, el sujeto obligado deberd motivar y fundamentar su

respuesta en funcion de las causas que motiven tal circunstancia.

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

circunstancias ajenas al sujeto obligado:

65. Respecto a este supuesto, nos situamos en que existe el ordenamiento juridico
que establece la facultad, la atribucién y las fuhciones e incluso la obligadén del
sujeto obligado para generar informacion, témbién existe la pretension de conocer
informacion relativa a éste y por ende, también existe la solicitud de informacién del
particular, sin embargo, el SUJETO OBLIGADO; 1) No ejercié lo que por ley le
correspondia, lo que implica que deberd 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 0 administrar la documentacién solicitada no lo hizo y no se
encuentra en su posesion, o bien 2) EISUJETO OBLIGADO si ejercié las facultades,
atribu‘c’ibnes, y fﬁnciones que la ley le confiere y “cumplié” con la obligacién de
generar la informacién que le correspondia, sin embargo, un particular desed
conocer lo que por sus facultades generd, y el SUJETO OBLIGADO sefiald que pese
a la busqueda exhaustiva que realizd en sus archivos y en todas sus éareas

competentes, por causas ajenas a €l, no tiene la informacion solicitada, por lo que, en
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el mismo sentido también debera de fundamentar y motivar de manera precisa y

clara las razones por las cuales no se encuentra la informacién en su posesién.

66. Ademas es necesario sefialar que el incorporar en la resolucién “bastara con que
asf lo manifieste” o “bastara con el sélo pronunciamiento del Sujeto Obligado, para
tener por colmado el requerimiento de informacién”, 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 btisqueda no se hubiese ubicado el
documento, pues que asi lo informe; situacién que resulta inadecuado, dado que si
de la busqueda no se localiza esto es porque nunca se generd, poseyé o administré
es decir, no se ejecuto la atribucién y esto trae como consecuencia que la informacién
no exista, porque no es lo mismo, no generaﬂa a no tenerla, por no localizarla, lo
cual solo reflejaria una mala gestién 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 explicacién (motive y de
ser el caso fundamente) adecuadamente de porque contando con esas facultades,

competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentacién

solicitada no lo hizo.

V. Conclusiéon

67. Por lo anteriormente mencionado, por un lado considero que adoptar la posicién

que propongo, por cuanto hace a la figura de “actos consentidos” invocada en las
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resoluciones, pretende ordenar un acto de plena certeza, el que siempre pue‘de ser
matizado por un “en su caso” que restringe la medida ordenada a que ésta no se
haya realizado ya, lo que puede constituir un exceso, cierto, pero a todas luces
admisible en materia de proteccion del derecho humano lo que, considero, fortalece

al Estado Constitucional de Derecho, en lugar de vulnerarlo.

68. Y por el otro, considero que es de suma importancia kque 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 particularb tenga
certeza juridica de que en todo momento se estd actuando con estricto apego a
derecho, de lo contrario este instituto como Organo Garante contribuirfa 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

(RUBRICA)

JGLH/DAG.
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