VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA

HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 06839/INFOEM/IP/RR/2019,

poseer, generar o administrar lo solicitado.
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del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Cuadragésima Segunda

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

expediente 06839/INFOEM/IP/RR/2019.

1. La resolucion puntualmente determina ORDENAR el recu:

tomando en consideracion la respuesta del Sujeto Obligado.

2. Estando de acuerdo con la resolucién formulada,.po: isionado ponente,

mi voto particular consiste en que lo ordenado ste Pleno, no solo basta con el

simple pronunciamiento que el SUJETO OBLIG realice al momento de dar

cumplimiento a la misma, sino que deberd manifestar de manera precisa y clara las

razones que expliquen las causas porilas qué no se haya poseido, generado y/o

administrado la informacién solicita

3. Por tal motives§en términos de lo sefialado por el articulo 14 fraccién XI del

Reglamento Interior, del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica de e México y Municipios formulo el presente voto particular.

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

Tonanitla, en dicha solicitud planted lo siguiente:

“Si el Condominio Villa Valencia perteneciente al Conjunto Urbano de |
Social Popular y Medio denominado Villas de Tonanitla, ubicado.
Municipio de Tonanitla, Estado de México, identificado como Condom ]
Valencia lote dos(2), Manzana siete (7), nitmero oficial tres (3) ‘
Picasso del Conjunto urbano antes citado:

ctilo 28 de la Ley
stado de México,

zacion y la persona que realizé la

ntal correspondiente.” (sic)

iones la Ponencia que resuelve el recurso de revisién

i6n al derecho de acceso a la informacién del particular,

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

SUJETO OBLIGADO no colm¢ la solicitud de informacién por parte del
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Instituto de Transparencia, Access a la Informacién Pitblica y
Proieﬂcmn de Datos Personales del Estado de México y Munxcxplos

solicitante, por lo que se ORDENA al Ayuntamiento de Tonanitla, haga entrega al

recurrente, en version ptblica, a través del SAIMEX, de lo siguiente:

1. Soporte documental que dé cuenta de la fecha de autorizacién.del libro de

De ser necesaria la versién puiblica, se deberd
Transparencia de acuerdo con la Ley de Transparé

que se formulen y se pongan a dispos
hara de su conocimiento.

En el supuesto que la informacién ordenada no obre en los archivos del Sujeto Obligado
por no haberse generado, bastara con que asi lo haga del conocimiento de la parte hoy
recurrente, para tener por colmado el requerimiento de informacién.

Nk
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7. Por esa razon, el ponente se manifesto al respecto enfatizando que en el caso

de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacién, bastard con que se

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.

9. Resulta necesario establec

es un derecho fundamental

Constitucion Politica de 1

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

desarrolla en varias vertientes:
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e Impone al Estado la obligacién de protegerlo. Esto es, es suficiente con

que una persona realice una solicitud de informacién para que la

lentos para su proteccion, respeto y difusion.

pone el derecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacion en poder del gobierno u administraciones ptiblicas.
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11.  Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de

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

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

disposicion de los particulares los documentos en los que conste el g

atribuciones legales o que por cualquier circunstancia obre en sus a:

caso, castigar el abuso de poder.

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

Instituto de Transparencia, Acceso a fa Informacién Pablica y
Proteccidn de Datos Personales del Estado de B

feléfono: (7223 2 26 19 80 Ceniro dd {

éxico y Municipios
atencion e i
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lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algtin poder politico, saben
que puedan ser llamados a cuentas, que su accién politica, su desempefio

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

interés personal, tendran mayor diligencia en el momento de ejerc

atenderan, tanto el interés colectivo como la relacién de medi

representados.

15. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adopta la ratio

decidendi en la sentencia de la Corte Intéramericana de Derechos Humanos, de que

en principio es posible acceder nformacién publica, salvo que la ley de

manera justificada, proporcionad able establezca alguna restriccion a dicho

stan limitadas en el tiempo, pues el principio

licidad. Obviamente, este acceso se garantiza sin
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17.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del

Estado de Mexico y Municipios, su proposito es transparentar el ejercicio de la

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

supresion de éstos y proteger los datos personales que se encuentre

los sujetos obligados.

la

los medios electrénicos disponibles,

administren de forma completa y actu

19.  Bajo la tesitura de lo anterior e expuesto se presume que la informacién

debe existir si se refieré facultades, competencias y funciones que los

ordenamientos juridicos:aplicables otorgan a los sujetos obligados.

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

OBLIGADO realizar una busqueda de la informacion solicitada en términos del

UARTO, y entregarla al particular ya no cabe la manifestacién

Hana, sino que se deben observar dos puntos importantes:
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*Si la posesion de la informacion es de caracter inexcusable, es decir si el
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, poseer

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

Transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia.

de todas las autoridades
independientemente del grado jerdrquico con el que cuenten, y en el presente
recurso de revision que hoy nos ocupa no serd la excepcién en la que sefiale este

aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del
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pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por

fundamentacion y motivacién, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motiva

paro directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de

votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts
Murioz.
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23.  Asienunacto 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 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 limitd plemente a

manifestar “que no cuenta con la informacion” tal respuesta iderada como un

pronunciamiento simple; sin embargo, carece de damentacidén y motivacion,

toda vez que no explica de manera clara y precisa lag razones por las que la

informacién no es generada, poseida o administrada y por tanto no obra en los

archivos del Sujeto Obligado, lo que en‘consecu cia contradice en primer lugar el

principio de certeza, en razén de que autoridad que realizd el Secretaria

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

fundamentacién y motiva lo que en consecuencia no brinda seguridad y

certidumbre juridi

alyparticular, imposibilitando conocer si la postura adoptada

por el Sujeto O lig ado es apegada a derecho; y en segundo lugar el articulo 19

segundo parraf

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

25.  Porlo que si el Sujeto Obligado no genera, administra o posee la informacién
que solicité el particular, el mismo debera fundar y motivar debidamente las razones
Institute de Trangparencia, Acceso a la Informacién Pliblica y

Proteccidn de Datos Personales del Estado de Méxice y Municipios
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o circunstancias por las que no genera, posee o administra la informacién precisando

de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con

la informacion requerida en el presente asunto.

una molestia en la esfera de derecho de las per

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 le ebprocedimiento.

razones por las que se deben aplicar al caso concreto.
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29.  Entonces, la fundamentacion y motivacion 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.

ero de igual manera, la garantia de

ngan los razonamientos con base en los

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.
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32.  En consecuencia, la fundamentacion y motivacion implica que, en el acto de
autoridad, ademas 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.

33.  Esde mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIGADO .o contara con

la informacion solicitada por no encontrarse dentro d facultades, competencias

o funciones, debera demostrarlo de manera fundada y motivada, de acuerdo al

sujeto obligado deberd demostre nformacion solicitada estd prevista en

alguna de las excepciories contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que

la informacié e refiere a alguna de sus facultades, competencias o

34. ‘anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la

e el particular solicitd sea inexistente de acuerdo con el articulo 20 de
utoridad debe informar al particular especificando los elementos que le
permitan tener la seguridad de que los criterios de btisqueda fueron exhaustivos, asi

como sefialar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
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informacién, 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.

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

de la inexistencia de la informacion solicitada, sino por el contrario, estos casos

las autoridades deberan fundar y motivar las razones por la uentan con la

informacion ya sea porque no realizaron dichos act se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.

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

St el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar poseer.
0 administrar la informacion, pero ésta no se encuentra, el C
transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fi

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

37.  Derivado del articulo anterior y con la.f ntender la naturaleza del

mismo, se procede a realizar un analisis deductivo, siendo que este es una estrategia

de razonamiento que se emplea para de conclusiones légicas a partir de una

serie de premisas o principios y eso de pensamiento va de lo general a lo

particular, por lo que se desprende que el precepto legal citado, estd compuesto por

las siguientes hipotesis

a) Existencia'y:presuticion implicita o explicita de la informacion.

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

siguiente criterio;
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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 expresio
legal en los articulos 19 de la Ley General de Transparencia ¥y
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del
México. Disposiciones que en su primer parrafo

presume la existencia de la informacién c sta, se encuentre

relacionada con las facultades, competenci o funciones sefialadas en la

ley. Esta presuncién puede ser explicita, “euando las disposiciones

juridicas expresamente sefialan ncreto de informacion, por
ejemplo, cuando se establece ]a fae; un sujeto obligado de aprobar

un presupuesto _de egresos; . osimplicita, cuando se infiere directa o

indirectamente de o texto normativo la existencia de la

informacidn,

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

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Piablica v
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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39.  Estahipdtesis sefiala que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no haya
generado la informacion, en razon 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 calizara

una solicitud de acceso a la informacion.

40.  Por lo anterior y si fuera el caso, el SUJETO OBLIG a sefalar de

manera fundada y motivada las razones que lo llev la falta de su generacion,

asimismo se anexa el siguiente criterio.

INEXISTENCIA DE LA INEORMACION, SUPUESTOS PARA

MANIFESTAR LA. A diferen la Ley General, la Ley de

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México

establece, en su artictlo 19; dos'supuestos generales para proceder en el

ero demande la emision de un acto de autoridad, la expedicién de
una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacion

probable, la Cuenta Puiblica correspondiente a un ejercicio fiscal en curso,
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablicay

Proteccidn de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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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 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.

<)

manifestar de manera fundada y motivada las

causas que llevaron ante tal situacion -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

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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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

informacién solicitada; b) habiendo sido generada, p

stencia cumpliendo con las

formalidades sefialadas en el articyl e la misma norma.

a) Existencia de lainformacion y presuncion implicita.

lacién con el conocimiento, aquel que “presume” es quien toma
amente como sabido aquello que desconoce. Se puede decir que la

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

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
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43.  Ahora bien, la presuncion 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 Codigo de

Hay presuncion legal cuando la ley la establece expresamente. Hay presuncién

humana cunado de un hecho debidamen obado se deduce otro que es

consecuencia ordinaria de aquel”.

44.  Hablando en términos, d os procesales; la doctrina norteamericana
expresa que:

" Ast como las e la prueba estdn algunas veces situadas por razones de

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 mas 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 presuncion.

medios probatorios para traerlos al proceso.

47.  No se debe olvidar que la presuncion se,trata de la aplicacion de métodos

logicos, reglas de experiencia y analisis de cia. Al sujeto que favorezca la

presuncion, no requiere probarla, bastd que muestre el hecho base, por ejemplo; La

ley en materia civil, sefiala que “1 de una cosa hara presumir la tradicién”,

es decir, si se celebrd un e compraventa, y el comprador tiene en la

actualidad la cosa objeto d ntrato en su poder, la ley presume que el vendedor

se la entregd y que:d ntrega materializo la tradicion, es decir el hecho base es

aplicable otorga a los sujetos obligados para generar la informacion, 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 informacion, se presupone que el SUJETO OBLIGADO debe de
poseer y administrar la misma, y por lo consecuencia, al poseer y administrar la

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

Informacion.

costumbres, resoluciones j

derecho subjetivo v

de la existencia de éste, se puede derivar una pretension, la cual es concebida como

un querer, una voluntad o una intencidn exteriorizada, para someter el interés ajeno
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al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretension, se puede llegar

a la accién como una de las formas de materializarla.

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

no se mueve si no hay quien la solicite.

precepto legal, que de origen a un d

ordenamientos juridicos, como; la Ley dé

subjetivo se configura co

particular pueda accede

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

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

lo que puede o no existir dicha voluntad.

de que,debe explicar (motivar o en su caso fundamentar) de manera correcta y

w

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) EI SUJETO OBLIGADO s{ ejercid 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

resolutivo se desprende que “en caso izar o de no contar” puesto que esta
redaccién alude a que en casg.de que'tina vez concluida la busqueda no se hubiese

ubicado el documento, pﬁef e astlo informe; situaciéon que resulta inadecuado,

r

dado quesidelab

squeda no se localiza esto es porque nunca se generd, posey6 o

administr6 es decir; no se gjecutd la atribucién y esto trae como consecuencia que la

informacion no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no
localiza la, lo ctial solo reflejarfa 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,

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica v
Proteccidn de Datos Personales del Estado de México vy Municipios
Telefono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencion telefonica: 01 800 821 04 41

ET
£
y
ol
v
Z
-
o

. Pagina 27 de 28
VVVWVV.IHfO&m.Gi‘g,InX




competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentacién

solicitada no lo hizo.

V. Conclusion.

UADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO

(Rubrica)

JGLH/ VMM
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