tnstitute de Transparencia, Aces o
Proteccion de Datos Personales del Estado ds México y Municipios

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centro de atencion telefénica: 01 800 821 04 41

Aseeso a la Informacier Pistica y

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 02289/INFOEM/IP/RR/2019.

Resumen del voto: Los pronunciamientos simples que realicen
Obligados, deben estar debidamente motivados, debiendo explicaride

y precisa las causas por las que no se cuenta con la informacion requerida, a efecto

de brindar certeza juridica de la omision a la entrega de” acion por no

poseer, generar o administrar lo solicitado.

Indice.
I.Consideraciones Generales....
II. De los requerimientos
III. Del Derecho de Acc
IV. Del Pronunciamien

SN veeenns e 10

V. Conclusién.

essssercecsassanee sessscne ereavsstceerirstessnstststssstre evesesurresessescstencne seessases 28

raciones Generales

rrido con mi voto particular de la presente resolucidn emitida por el Pleno
del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Vigésima Segunda

Sesion Ordinaria celebrada el dia doce (12) de junio del dos mil diecinueve, en el
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Proteccion de Datos Personales dei Estado de México y bunicipy

recurso de revision interpuesto por el particular, en contra de la respuesta del
Ayuntamiento de Morelos, procedimiento que le fue asignado el nimero de

expediente 02289/INFOEM/IP/RR/2019.

1. La resolucién puntualmente determina ORDENAR el rec revision,

tomando en consideracion la respuesta del Sujeto Obligado

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

II los requerimientos planteados en el recurso de revision.
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En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuld

una solicitud de informacion dirigida hacia el Ayuntamiento de Morelos,

en dicha solicitud planteo lo siguiente:

4

“1, SOLICITO CATALOGO DE PROVEEDORES Y CONTRATISTAS;
COMITE DE ADQUISICIONES 3. TODOS LAS ADQUISICIONE

. Padron de proveedores y contratistas vigente.

2. Instalacién del Comité de Adquisiciones y Servicios de la administracion

2019-2021.
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3. Adquisiciones y contratos celebrados del primero de enero al doce de marzo

de dos mil diecinueve.

4. Recaudacion por concepto de impuesto predial y derechos de agua, del doce

de marzo de dos mil dieciocho al doce de marzo de dos mil diecin

conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del

Estado de México y Municipios, en el que funde y motive las razones sobre los datos

que se supriman o eliminen del documento que se ordena, mismo que igualmente

se hara de conocimiento del Recurrente.

En caso de que cuente con la informacién de la cual se ordena su entrega en el punto

3, bastara con que asi lo haga del conocimiento del particular.

En caso de que cuente con la informacion de la cual se ordena su entrega en el punto

3, bastara con que asi lo haga del conocimiento del particular.

7. Por esa razdn, el ponente se manifestd al respecto enfatizando que en el caso
de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacion, bastara con que se
pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.
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8. Por tal motivo el SUJETO OBLIGADO en cuestion debe de demostrar que
no genera, posee o administra la informacion que requiere el particular, debiendo

motivar su respuesta en funcidn de las causas que hayan generado tales

circunstancias.

II1. Del Derecho de Acceso a la informacion publicay el deber de motivar.

9.

no aun mas, a salvaguardarlo y en caso de

corresponde restituirlo.

desarrolla en varias vertientes:

npone al Estado la obligacion de protegerlo. Esto es, es suficiente con

que una persona realice una solicitud de informacion para que la

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablicay
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centro de atencidn 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

Pagina 5 de 28

www.infoem.org.mx



coso a ta Informacion Pablicn y
tes dei Estado de México y Municipios

autoridad la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones
limitadas.

eImpone la obligacién a todos los organismos de transparentar sus

acciones como una forma cotidiana de actuar; de garantizar el ac
informacion publica a través de tener disponible en cualquies
la informacion sin necesidad de que medie una solicitud del p

eOtorga a todos los documentos en posesion de

calidad de publicos y inicamente pueden ser reservados temporalmente

por razones de interés publico y en los términos expresamente sefialados

en la ley.

e Este derecho se rige por el principio.de méxima publicidad, es decir, la

informacién que generan, administren 0 posean los organismos publicos

e Impone eliderecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacion en poder del gobierno u administraciones publicas.

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

las personas de buscar, recibir y difundir informacién ptiblica, informacion que los

SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, y que deben poner a
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disposicion de los particulares los documentos en los que conste el ejercicio de sus

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

12. Es necesario precisar que la transparencia es un principio jur ue se
concreta especialmente en el derecho fundamental de acceder informacion
publica y que la aplicacion del principio de transparencia y el respeto:y garantia del

derecho de acceder a la informacién ptblica, son elementos indispensables para

afirmar que existe un verdadero estado social y democratico de derecho, en el cual

todas las personas pueden participar activamente en los asuntos que las afecten y

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

gubernamental y sus decisiones podran generar efectos positivos o negativos a su

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: {722) 226 19 80 * Centro de atencidn 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

. Pagina 7 de 28
www.infoem.org.mx




&

Instituto do T

Acceso ala Informacion Publica y

ransparencia, Acces
Protecsion de Datos Personales def Estado de México y Municipios

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablicay
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centro de atencidn telefonica: 01 800 821 04 41

interés personal, tendran mayor diligencia en el momento de ejercer el poder y
atenderan, tanto el interés colectivo como la relacion de medios y fines en el

quehacer gubernamental, precisamente para que el resultado de sus resoluciones no

afecte o perjudique el interés general o el particular de sus g¢

representados.

acogido es el de la maxima publicida mente, este acceso se garantiza sin

menoscabo de la intimidad de la vid da y de los datos personales.

16. Por estas r as leyes de transparencia y acceso a la informacion en

México, tienen ¢o o primordial el garantizar que los ciudadanos puedan

solicitar documentos que poseen las instituciones gubernamentales.

efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del
Meéxico y Municipios, su proposito es transparentar el ejercicio de la
funcion publica, tutelar y garantizar a toda persona, el ejercicio del derecho de

acceso a la informacién publica, a sus datos personales, asi como a la correcciéon y
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supresion de éstos y proteger los datos personales que se encuentren en posesion de

los sujetos obligados.

18.  Derivado de dicha obligacién se impone también la obligacion

sus documentos en archivos administrativos actualizados y publi

ministrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia debera emitir un acuerdo de inexistencia.
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* O bien pudiera suscitarse el supuesto aplicable al presente asunto, que
la facultad sea de cardcter potestativo o que su realizacion dependa de

un caracter externo, en ese caso debe sefialarse se debe motivar la

respuesta en funcién de las causas que motiven tal circunstanci

que detalle las razones del por qué no obra en sus archivos.

presente voto particular:

IV. Del Pronunciamiento simple

22. En numerosas ocasiones h ado que la fundamentacion y motivacidén

es una obligacion inherente ‘futidamental de todas las autoridades

independientemente del gr jerarquico con el que cuenten, y en el presente

ue'hoy nos ocupa no serd la excepcidon en la que sefiale este

recurso de revisio
aspecto, para lo'cu ortante hacer mencién lo que el intérprete judicial del
pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a que debe entenderse por

y motivacion, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motivacion

legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal aplicable al caso, y por

lo sequndo, las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad
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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 divecto 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de ju

Rincon.

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de

‘eton. 15 de noviembre de 1995.

irez Moguel Goyzueta. Secretario:

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.
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24. Lo anterior a razén de que el Sujeto Obligado se limitd simplemente a
manifestar “gue no cuenta con la informacién” tal respuesta es considerada como un

pronunciamiento simple; sin embargo, carece de fundamentacion y motivacion,
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26.  Para precisar los alcances de la fundamentacion y motivacién a que estan
sujetos todos los actos de autoridad, es oportuno remitirnos al articulo 16, primer

parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se

que funde y motive la causa legal del procedimiento.

27.  De este precepto se deduce que en‘el regimen juridico mexicano, la

fundamentacion y motivacién de los:a esoluciones no es exclusiva de los

organos judiciales o jurisdicciona que se extiende a todas las autoridades.

28.  En este contexto, en todo acto que la autoridad pronuncie en el ejercicio de

sus atribuciones e expresar los fundamentos legales que le dieron origen y las

razones por { en aplicar al caso concreto.

la fundamentacion y motivacion consiste en la obligacion que tiene
todo'ente ptiblico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.
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30. 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 fundamentacion impone a las autoridad

precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos de g

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

del analisis de las pruebas, lo cual se d xteriotizar en una argumentacion o juicio

de hecho....”

31. Asi, enunactodea urte la debida fundamentacion cuando se cita

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

expresan las razones, mot

s 0 circunstancias que tomo en cuenta la autoridad para

adecuar el héchoia los fundamentos de derecho.

32. n consecuencia, la fundamentacion y motivacién implica que, en el acto de

autori ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen

claramente por qué a través de la utilizacion de la norma se emitio el acto. De este
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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 OBLIGADO, n

la informacién solicitada por no encontrarse dentro de sus facultad

6n, de manera que la autoridad no puede Unicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de determinada informacion, sino que debe hacerse

todo lo necesario para satisfacer el derecho reclamado por el particular.
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35.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento

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

las autoridades deberan fundar y motivar las razones por las que no ¢ onla
informacidn ya sea porque no realizaron dichos actos o porque no tran en

el ambito de sus atribuciones.

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

Iz

36. Para poder comprender lo que la

:a informacion debe de existir si se refiere a las

y funciones que los ordenamientos juridicos

casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan
ido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que motiven tal

circunstancia.
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Si el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar poseer
0 administrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el Comité de

transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado

y motivado, en el que detalle las razones del por qué no obra en sus archi

37. Derivado del articulo anterior y con la finalidad de ent: der lanaturaleza del

las siguientes hipdtesis.

a) Existencia y presuncion o explicita de la informacion.

38.  Esta hipotesi: que se presume que la informacion debe de existir en

archivos del S BLIGADO, en razén de que éste tiene la obligacion, facultad

ia de generar la misma, para robustecer lo anterior se anexa el

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

de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de

México. Disposiciones que en su primer parrafo establecen

presume la existencia de la informacién cuando ésta s

a 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
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confiere para generar informacion, ya que no existi¢ particular alguno que realizara

una solicitud de acceso a la informacién.

enerales para proceder en el
a existencia se presume por

tencias y funciones legales de los

su segundo

alguna hi

porejemplo; o, C) una facultad potestativa, la firma de convenio de
colaboracidn, por ejemplo. En estos casos, el Sujeto Obligado, al emitir su

respuesta o cumplir con una resolucién emitida por éste drgano garante,
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debera manifestar, de manera precisa y clara, las razones que expliquen
las causas por las que no se ha realizado el acto de autoridad vy, en

consecuencia, no se ha documentado decisién alguna.

c) Inexistencia de la informacién, por incumplimiento des.obligacion o

circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

41.  Esta hipotesis prevé que el SUJETO OBLIGADO debié generar la

informacion solicitada, en razén de que es una de sus facultades, atribuciones y

autoridad responsable debera

nanifestar d€ manera fundada y motivada las
razones que expliquen las caus evaron ante tal situacion -se anexa el

siguiente criterio-.

INEXISTENCIA DE LA INFORMACION, SUPUESTOS PARA

ESOLUCION DE LA. A diferencia de la Ley General, la
sp‘érencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de
stablece, en su articulo 19, dos supuestos generales para
proceder en el caso de informacidn 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

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblicay
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lo sefialado en su ultimo parrafo, alude a: 1.- Actos realizados sobre los
cuales a) no se generd, poseyd o administré el documento que registre la
informaciéon solicitada; b) habiendo sido generada, poseida o

administrada, no se cuenta con la informacion solicitada; o bie

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 Codigo de

Procedimientos Administrativos del Estado de México, sefiala en su articulo 88 que:
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“Articulo 88. La presuncion 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 hy

Hay presuncion legal cuando la ley la establece expresamente. Hays
humana cunado de un hecho debidamente probado se deduce ot

consecuencia ordinaria de aquel”.

44, Hablando en términos de efectos pro doctrina norteamericana

expresa que:
“Ast como las cargas de la prueba estd veces situadas por razones de
equidad, algunas presunciones estanicreadas para corregir un desequilibrio

resultante del mayor acceso que 1 prueba una de las partes”.

45.  Es decir, en a os procedimientos juridicos y en diversas situaciones, la

parte demandada te actora, se encuentran en el mismo plano de obligacién
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tnstin
Protescion de Datos Parsonales del Estado do México y Municipios

46.  Parra Quijano’ establece que las presunciones se originan por razones de
equidad, debido a la dificultad de traer al proceso hechos de imposibilidad

probatoria; no son hechos imposibles, sino hechos que son normales pere.no hay

medios probatorios para traerlos al proceso.

licacion de métodos

47.  No se debe olvidar que la presuncion se trata de la

se la entregd y que dicha entregasmaterializo la tradicion, es decir el hecho base es

la posesion del objeto.

48.  En materia de=transparencia, esta hipotesis se encuadra de la siguiente

manera: El hecho'base es la facultad, la competencia y las funciones que la ley

aplicable otorga ailos sujetos obligados para generar la informacion, luego entonces,

si la facultad, la.competencia y las funciones de la autoridad, dan como resultado la
a informacion, se presupone que el SUJETO OBLIGADO debe de

dministrar la misma, y por lo consecuencia, al poseer y administrar la

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

Informacién.

b) Inexistencia de la informacidn, por la falta de accidon de un interesado

49.  Respecto a la segunda hipotesis prevista en el articulo objeto del andlisis,

tenemos que posicionarnos desde una &ptica procesal, es menester
sefialar y entender que el concepto de derecho tiene ticulares puntos de vista;

objetivos y subjetivos.

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

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

derecho subjetivo versa sobre.las des que tienen las personas para actuar en

la vida juridica.
51. proceso, el derecho objetivo se va a entender como el

precepto legal'que co pla el quehacer de la autoridad, y por otro lado, el derecho

ndido como algo que se tiene o no se tiene, es decir “un derecho” y

e éste, se puede derivar una pretensidn, la cual es concebida como
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al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretension, se puede llegar

a la accidn como una de las formas de materializarla.

52.  Entender la figura de la “accion” en términos procesales, es compre
como regla fundamental no se entiende jurisdiccion sin accion; est

no se mueve si no hay quien la solicite.

53. En el caso concreto del derecho de acceso a |

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

2 Teoria General del Proceso. Gdmez Lara. Oxford.
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OBLIGADO y con ello una solicitud de informacién, es a voluntad de terceros, por

lo que puede o0 no existir dicha voluntad.

56.  Respecto a este supuesto, nossituamos en que existe el ordenamiento juridico

que establece la facultad, la at i}:)ucién y las funciones e incluso la obligacion del

sujeto obligado r informacién, también existe la pretension de conocer

informacién relativa a éste y por ende, también existe la solicitud de informacion del

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

generar, poseer o administrar la documentacién solicitada no lo hizo y no se
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encuentra en su posesion, o bien 2) E1 SUJETO OBLIGADO si ejerci6 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

ast'lo informe; situacion que resulta inadecuado,

localiza esto es porque nunca se generd, poseyo o

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 documentacién

solicitada no lo hizo.

V. Conclusion.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO

(Rdbrica)

JGLH/VMM
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