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ansparencla, Accasc a b o Publica
Protaccion de Datos Personales del Estado de Moxico y Muaicipios

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 06664/INFOEM/IP/RR/2019 y

acumulado.

Resumen del voto: Los pronunciamientos simples que realicen 108, Su
Obligados, deben estar debidamente motivados, debiendo explicar de'manera clara

y precisa las causas por las que no se cuenta con la inform ida, a efecto

de brindar certeza juridica de la omisién a la ent la informacion por no

poseer, generar 0 administrar lo solicitado.
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V. Conclusion

ideraciones Generales

He concurrido con mi voto particular de la presente resolucion emitida por el Pleno
del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de

Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Cuadragésima Segunda
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Instituto to Transparancia, Accuso a ta th
Profecsion de Datos Personales def Estada us

Sesion Ordinaria celebrada el dia trece (13) de noviembre del dos mil diecinueve, en
el recurso de revision interpuesto por el particular, en contra de la respuesta del

Ayuntamiento de Zinacantepec, procedimiento que le fue asignado el nimero de

expediente 06664/ INFOEM/IP/RR/2019 y acumulado.

1. La resolucién puntualmente determina MODIFICAR el recursop de revision,

tomando en consideracion la respuesta del Sujeto Obligado.

2. Estando de acuerdo con la resolucién formulada pot el comisionado ponente,

Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién

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

I1. e los requerimientos planteados en el recurso de revision.
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En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuld
dos solicitudes de informacion dirigidas hacia el Ayuntamiento de

Zinacantepec, en dichas solicitudes planted lo siguiente:

00128/ZINACANT/IP/2019

Instituto Hacendario del Estado de México del Director de Obras

a lo dispuesto en los articulos 32 y 96 Ter de la Ley Orgdin
de Meéxico. “(sic) -

Municiwal del Estado

00144/ZINACANT/IP/2019

si existe fuente obligacional por parte del Ayuntamiento de Zinacantepec, y asi

ordenar que se realice una buisqueda exhaustiva en los archivos del SUJETO
OBLIGADO.
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Instituto do Transparencia, Acceso a 1 Inform:
Proteccion de Dates Porsenales dst Estado de Mé:

5. Por lo que respecta al analisis que realizé el ponente se observd que el

SUJETO OBLIGADO no colmo las solicitudes de informacion por parte del

a) Secretario del Ayuntamiento

b) Tesorero Municipal

c) Director de infraestructura y Ob
d) Director de Desarrollo Econd

Informacion Publica del Estado de México y Municipios, en el que funde y motive

las razones sobre los datos que se supriman, mismo que también hard de

conocimiento del particular.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de Miéxico y Municipios
Teléfonor (722) 2 26 19 80 * Centro de atencién telefonica: 01 800 821 04 41

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

Col. LLa Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

. Pagina 4 de 29
www.infoem.org.mx




cceso a la Informacisn Pdbtica y

s dot Estado de Mexico y Municipios

De ser el caso, que a la fecha de dar cumplimiento a la resolucién atn no se cuente
con las certificaciones y titulos correspondientes, el Comité de Transparencia debera

emitir Acuerdo de Inexistencia, en términos de los articulos 49 fracciones II y XIII,

169 y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado
de México y Municipios, debiendo notificarlo al recurrente al

cumplimiento a la presente resolucion.

profesional referida envel numetal 2:

Por cuanto hace al inciso b del numeral 1 y la cédula profesional referida en el

numeral 2, en el caso que derivado de la bsqueda exhaustiva y razonable de la

informacién n

se localice adquisicion alguna, bastara con que lo haga del

conocimiento del recurrente.
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Instituto de Transparencia. Acooso a I Informacion Pdblica y
Proteccion de Datos Personales del Estado da México y Municipios

7. Por esa razon, el ponente se manifestd al respecto enfatizando que en el caso
de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacion, bastard con que se

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.

9. Resulta necesario establecer g

es un derecho fundamental rec

Constitucion Politica de lo

10.  En efecto, el derecho fundamental de acceso a la informacién publica se

desarrolla en varias vertientes:
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50 2 ta Informac

s sparencia, Acce
Prateccion de Datos Personales de! Estado de Wéxi

e Impone al Estado la obligacion de protegerlo. Esto es, es suficiente con
que una persona realice una solicitud de informacién para que la

autoridad la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones

limitadas.

en la ley.
e Este derecho se rige

informacion que gen

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

rmacion en poder del gobierno u administraciones ptblicas.
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i

instituto de Transparencia. Acceso & I Infarmacion Piblica y
Proteccion de Datos Personales dal Estado de Moxico y Municipios

11.  Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de

las personas de buscar, recibir y difundir informacidn publica, informacion que los

SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, y que deben poner a

y decisiones en los distintos niveles de poder, eso permite evitar, prevenir y en su

caso, castigar el abuso de poder.

14. lo tanto, el principio de la rendicién de cuentas y la transparencia

encuentran un objetivo en comun, buscar conciliar el interés colectivo con el interés

particular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y
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Institute de Transparenein, Aecoso & 13 laformacion Piblica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de Méxizo y Municipios

lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algin poder politico, saben
que puedan ser llamados a cuentas, que su accion politica, su desempefio

gubernamental y sus decisiones podran generar efectos positivos o negativos a su
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17.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del
Estado de México y Municipios, su propdsito es transparentar el ejercicio de la

funcién publica, tutelar y garantizar a toda persona, el ejercicio del derecho de

acceso a la informacion publica, a sus datos personales, asi como a la
supresion de éstos y proteger los datos personales que se encuentre;

los sujetos obligados.
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© 3 I Infecmacion Pibiics y
Estado de Wéxice y Municipios

»Si la posesion de la informacion es de caracter inexcusable, es decir si el
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, poseer

o administrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia debera emitir un acuerdo de inexistencia.

de todas las autoridades
indeperidientemente del grado jerdrquico con el que cuenten, y en el presente
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
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pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por

fundamentacién y motivacion, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacion v m

lo segundo, las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la.gittoridad

a_concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal

Alberto Gonzdlez Alvarez.

Revision fiscal 103/88. Instituto cang_del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente; A ijera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda

Rincon.

Amparo en revision333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de

votos. Ponente: ajera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.

Amparo<en revision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995.

imidad de votos. Ponente: Clementing Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:
era Molina.

ro directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Envigue Baigts

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

aemacien Pobficn y
e faexice ¥ Municinios

23.  Asienunacto de autoridad se cumple con la debida fundamentacidén cuando
se cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacion cuando se

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

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

24. Lo anterior a razdn de que el Sujeto Obligado se limito

> autoridad que realizo el Secretaria

de Finanzas del Estado de Méx respuesta a la solicitud carece de

fundamentacion y motivac lo ‘que en consecuencia no brinda seguridad y

certidumbre juridic articular, imposibilitando conocer si la postura adoptada

por el Sujeto Oblig 1do es apegada a derecho; y en segundo lugar el articulo 19

segundo parraf

ue senala “En los casos en que ciertas facultades, competencias o

25.  Por lo que si el Sujeto Obligado no genera, administra o posee la informacién

que solicito el particular, el mismo deberd fundar y motivar debidamente las razones

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y

Pino Sudrez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
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o circunstancias por las que no genera, posee o administra la informacion precisando
de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con

la informacion requerida en el presente asunto.

sus ciones, debe expresar los fundamentos legales que le dieron origen y las

razones por las que se deben aplicar al caso concreto.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
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

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

Pdgina 14 de 29

www.infoem.org.mx




Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios

ransparenaia,
atos Personals

29, Entonces, la fundamentacién y motivacion consiste en la obligacién que tiene
todo ente ptiblico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.

30. Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a

fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; cot

procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del Proceso”,

refiere que “...la garantia de fundamentacion impone a* ridades el deber de

precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos'de que se trate y que

sustenten su competencia, as{ como de. los razonamientos que

demuestren la aplicabilidad de dichas diépos nes, todo lo cual se debe traducir

en una argumentacion o juicio de d ero de igual manera, la garantia de

motivacion exige que las autorid (pongan los razonamientos con base en los

cuales llegaron a la conclusion de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir

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

de hecho....”

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
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cceso ata toformaeion Pablico y
nales dei Estado de México y Mutticipios

32. En consecuencia, la fundamentacion y motivacion 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 decision, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

33.  Esde mencionar que en caso de que el SUJETO OB

autoridad debe informar al particular especificando los elementos que le
permitan tener la seguridad de que los criterios de buisqueda fueron exhaustivos, ast
como sefialar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pidblica y

Proteccién de Datos Personales del Estado de México ¥y Municipios
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Instituto do Trans,
Proteccion de Datos

2 1a nfermacion Piblic y
stado de Hexico y Municipios

informacion, de manera que la autoridad no puede Gnicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de determinada informacién, sino que debe hacerse

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

35.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento

de la inexistencia de la informacién solicitada, sino por el contrario, én estos casos

las autoridades deberdn fundar y motivar las razones por [ nouentan con la
informacion ya sea porque no realizaron dichos actos:0 porque no se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.

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

36.  Para poder compren > 1as”presuncion de la informacion”

implica, es necesario anali lecido en el articulo 19 de la Ley de

Transparencia y A a la Informacion Publica del Estado de México y

fiala lo siguiente:

. Se presume que la informacion debe de existir si se refiere a las
competencias 'y funciones que los ordenamientos juridicos

les 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 p

archivosdel SUJETO OBLIGADO, enrazén de que éste tiene la obligacion, facultad
y/0 competencia de generar la misma, para robustecer lo anterior se anexa el

siguiente criterio;

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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EXISTENCIA DE LA INFORMACION PUBLICA, PRESUNCION
IMPLICITA O EXPLICITA DE LA. La obligacién constitucional de

documentar todo acto que derive del ejercicio de las facultades,

competencias o funciones de los Sujetos Obligados, encuentra ex
legal en los articulos 19 de la Ley General de Transparencia y

de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del

b) Inexistencia de la informacidn, por la falta de acciéon de un interesado.
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39.  Estahipotesis sefiala que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no haya

generado la informacién, en razéon de que la autoridad responsable no se encontrd

en la exigencia de ejercer las facultades, competencias y atribuciones que la ley le

ero demande la emision de un acto de autoridad, la expedicion de

una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacién

probable, la Cuenta Ptiblica correspondiente a un ejercicio fiscal en curso,

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de Méxicoy Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atenciéon telefénica: 01 500 821 04 41
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Michoacana, Metepec, E
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por ejemplo; o, C) una facultad potestativa, la firma de convenio de
colaboracién, por ejemplo. En estos casos, el Sujeto Obligado, al emitir su

respuesta o cumplir con una resolucion emitida por éste érgano garante,

debera manifestar, de manera precisa y clara, las razones que ex
las causas por las que no se ha realizado el acto de autori

consecuencia, no se ha documentado decision alguna.

anifestar de manera fundada y motivada las

causas que llevaron ante tal situacién -se anexa el

EMITIR LA RESOLUCION DE LA. A diferencia de la Ley General, la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de

Meéxico establece, en su articulo 19, dos supuestos generales para
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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 senialado en su ultimo parrafo, alude a: 1.- Actos realizados so

formalidades senaladas en el artic 70"de la misma norma.

a) Existencia de lainformacion y presunciéon implicita.

anticipadamente como sabido aquello que desconoce. Se puede decir que la

presuncion equivale a suponer una cosa cierta sin que esta esté probada.
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stituto de Transparencia. Access a la tnfarmacion Pablica y
Proteceian de Datos Personales del Estada de México y Municipios

43.  Ahora bien, la presuncidn es una conjetura probable sobre una cosa incierta,
puede ser de derecho cuando la determina la ley, o de hombre, si proviene de un

razonamiento de un juez o de una autoridad, de acuerdo con el Cédigo de

administrativa o el tribunal deducen de un hecho conocide para gveriguar

la verdad de otro desconocido; la primera se llamale la segunda humana.

Hay presuncion legal cuando la ley la estable resamente. Hay presuncion

humana cunado de un hecho debidan 0 se deduce otro que es

consecuencia ordinaria de aquel”.

ctos procesales; la doctrina norteamericana

ueba estdn algunas veces situadas por razones de

ciones estan creadas para corregir un desequilibrio

parte demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de obligacion

de presentar las pruebas para corroborar los hechos a los que aluden, sin embargo,

en casos especificos, nos confrontamos a que las pruebas son més accesibles para
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una de las partes, generando con ello un estado de desequilibrio probatorio, y ante

este nace la figura de la presuncién.

cho base es la facultad, la competencia y las funciones que la ley
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

! Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1.
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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

informacidn, éste debe de permitir su acceso a través del Derecho de Acceso a la

Informacion.

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.

50. En el primer caso, el d ec bjetivo, 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

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
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al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretensién, se puede llegar

a la accidén como una de las formas de materializarla.

52.  Entender la figura de la “accién” en términos procesales, es comig
como regla fundamental no se entiende jurisdiccién sin accidn; esto e

no se mueve si no hay quien la solicite.

53. En el caso concreto del derecho de acceso a

ainformacion también existen, todo ello de manera unilateral. Es entonces

que la existencia de la pretensién de conocer informacién relativa a un SUJETO

2 Teoria General del Proceso. Gémez Lara. Oxford.
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OBLIGADO y con ello una solicitud de informacion, 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 generacion de la informacion

deriva netamente de que exista un solicitante que requiera conocer la inférmacion,

en caso de que no exista, la facultad, atribucién o competen

adecuada por qué contando con esas facultades, competencias o funciones para

generar, poseer o administrar la documentacion solicitada no lo hizo y no se
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encuentra en su posesion, o bien 2) EISUJETO OBLIGADO si ejercio las facultades,

atribuciones y funciones que la ley le confiere y “cumpli¢” con la obligacién de

generar la informacion que le correspondia, sin embargo, un particular desed

rr

cuando del mismo

resolutivo se desprende que “en caso d izar o de no contar” puesto que esta

redaccion alude a que en casg.de ez concluida la busqueda no se hubiese

ubicado el documento, pue astlo informe; situacién que resulta inadecuado,

’ -

dado que si de la busqtieda no se localiza esto es porque nunca se generd, poseyé o

administro es deeir, no se gjecuto la atribucién y esto trae como consecuencia que la

informacion no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no

localizatla, lo cual solo reflejaria una mala gestion documental. Por ello, contrario a

tas 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) adecuada de porque contando con esas facultades,
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competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentaciéon

solicitada no lo hizo.

V. Conclusion.

certeza juridica de que en todo momento se estdtactuando con estricto apego a

derecho, de lo contrario este instituto como Organo Garante contribuiria a la

afectacion al derecho de acceso a la info

cién de los particulares al consentir tales

deficiencias por parte de los Sujetgs O

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO
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