Inslitulo de Transparancia, Acceso a la Informacidn Pdbllca y
Praloccién de Daton Parsonaiss dal Extado da Méxlca clp

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ DEL RECURSO DE REVISION 01454/INFOEM/IP/RR/2019.

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 gubernamental.

El Organo Garante del derecho de acceso a la informacién publica no debe

imponerles las cargas formales del proceso jurisdiccional a los particulares.

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 proteccion
del derecho humano.

Restringir el derecho de acceso a la informacién ptiblica del particular al no ordenar
la informacién solicitada por no impugnar la falta de entrega de los documentos
solicitados, debilita la efectividad de la garantfa de este derecho humano al hacerla
depender de un hecho desconocido.

Los organos del Estado, tienen el deber que tienen dentro del margen de sus
atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales.
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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
décima sexta sesién ordinaria de fecha dos (02) de mayo de dos mil diecinueve,
en el recurso de revisién promovido, en contra de la respuesta del Sistema
Municipal para el Desarrollo Integral d la Familia de Tlalnepantla de Baz

procedimiento al que se le asignd el ntmero de expediente

01454/INFOEM/IP/RR/2019.

2. Laresolucién determina sobreseer el recurso de revisién porque al modificar la

respuesta, el recurso de revisiéon quedo sin materia.
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3. Mivoto particular se deriva del hecho de que se haya invocado la figura de actos
consentidos en el presente asunto, resultando del todo innecesario hacer
referencia a dicha figura, pese a que en sentido de la resolucién confirmar las
respuestas proporcionadas a las solicitudes, 1o cual he manifestado en diversas
ocasiones sefialando que no deben invocarse en el derecho de acceso a la

informacién publica.

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

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

II. De los requerimientos planteados en el recurso de revision.

5. El particular, mediante la solicitud de acceso a la informacién, requirié lo

siguiente:

“SE ME ENVIE VIA SAIMEX LA INFORMACION PUBLICA, QUE CADA
MES SE ENVIA AL OSFEM EN EL DISCO DENOMINADO 4,
CORRESPONDIENTE AL MES DE DICIEMBRE DEL ANO 2018, DEL DIF
MUNICIPAL DE TLALNEPANTLA DE BAZ Y QUE CONSISTE EN LO
SIGUIENTE; 1.- Némina general del 01 al 15 del mes (Formato xls);. 2.- Némina
general del 16 al 30/31 del mes (Formato x1s);, 3.- Reporte de remuneraciones de
mandos medios y superiores (Formato xls);, 4.- Reporte de altas y bajas del
personal (Formato xls);, 5.- Tabulador de sueldos (Formato xs); 6.- Dispersion de
Noémina (Formato xls)” (Sic)
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6. A consideracion del particular, el Sujeto Obligado respondié parcialmente al
requerimiento planteado, motivo por el cual, el Recurrente al momento de
interponer el recurso de revisidn manifestd en las razones o motivos de
inconformidad que el reporte de remuneraciones al personal de mandos medios

y superiores no contiene aguinaldo ni prima vacacional entre otras prestaciones.

7. Sibien es de destacar, pese al impedimento de poder proporcionar la totalidad
de la informacion solicitada y en lo 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:

“En relacién a los motivos de inconformidad, es de resaltar que el recurrente no se
queja por la respuesta:a la totalidad de los puntos que conforman su solicitud de
informacion, sino como fue referido, iinicamente presenta el recurso de revision
respecto de la informacion relacionada con las prestaciones econémicas que se
omitieron en el formato del reporte de remuneraciones de mandos medios y superiores
que le fue entregado; en ese sentido debe sefialarse que el andlisis del presente recurso
| versard unicamente sobre el estudio de la respuesta a dicho punto que si fue
controvertido, no asi por los restantes, respecto de los cuales no se expresé agravio
alguno; lo anterior es asi, debido a que cuando la parte recurrente impugna la
respuesta del Sujeto Obligado y no expresa razén o motivo de inconformidad en

contra de todos los rubros de la respuesta que pudieran ser un agravio a su derecho,
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los mismos deben estimarse atendidos. Sirve de apoyo a lo anterior, por analogia, la
Tesis Jurisprudencial Niimero 3°/].7/91, publicada en el Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta bajo el niimero de registro 174,177, que establece lo siguiente:

“REVISION EN AMPARO. LOS RESOLUTIVOS NO COMBATIDOS
DEBEN DECLARARSE FIRMES. Cuando algin resolutivo de la sentencia
impugnada 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 revision comprende a todos los
resolutivos que afectan a la recurrente, deben declararse firmes aquéllos en contra de
los cuales no se formuld agravio y dicha declaracién de firmeza debe reflejarse en la
parte considerativa y en los resolutivos debe confirmarse la sentencia recurrida en la

parte correspondiente.”

Ast, la parte de la solicitud sobre la que no se expresé inconformidad, debe declararse
consentida por el recurrente, ya que no pueden producirse efectos juridicos tendentes
a revocar, confirmar o modificar la parte de la respuesta con relacién a la parte de la
solicitud que no fue motivo de disenso, ya que se infiere un consentimiento del
recurrente ante la faltaE de impugnacion eficaz. Sirve de sustento a lo anterior, por
analogia, la tesis jurisprudencial mimero V1.30.C. J/60, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta bajo el niimero de registro 176,608 que a la

letra dice:

“ACTOS CONSENTIDOS. SON LOS QUE NO SE IMPUGNAN
MEDIANTE EL RECURSO IDONEO. 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
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no previsto por ella o si se hace una simple manifestacién de inconformidad, 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.”

8. Derivado de lo transcrito con anterioridad, considero que la incorporacién de
dicho concepto en la resolucién en comento resulta a todas luces innecesario y
ademads no ha lugar a invocarlos en el derecho humano fundamental de acceder
a la informacién publica gubernamental. Por lo que la mayorfa considerd que
las respuestas quedaron firmes ante la falta de impugnacion respecto al resto de
los requerimientos que no fueron manifestados en el recurso de revisién. En el
presente asunto que nos ocupa, es de sefialar que del andlisis hecho a la
resolucion en comento, no se discute que el Sujeto Obligado ha dado respuesta
a la solicitud de informacién que en lo particular nos ocupa, tan es asf que la
respuesta fue confirmada, sin embargo, en el derecho de acceso a la informacion,

considero, es innecesario sefialar la figura de actos consentidos.

III.  Los actos consentidos no deben invocarse en el derecho fundamental
de acceder a la informacién ptblica gubernamental.

9. En la resolucién se precisa de manera amplia y solvente, un criterio adoptado
en un procedimiento jurisdiccional sobre los actos consentidos. Al respecto estoy
convencido de que la garantia constitucional que se desahoga ante esta

autoridad corresponde a un procedimiento cuasi jurisdiccional que si bien retine

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México ¥ Municipios
Telefono: (722) 2 26 19 80 * Cantro de atencién telefdnica: 01 800 821 04 41

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

. Pagina 6 de 15
www.infoem.org.mx



]
d

Instituto do Transparoncin, Aceaso a Ja Informaci(én Pablica y
Protaccion do Dnlos Peraonales dol Estado de México y Municlplos

las formalidades bésicas, que no todas, del primero, también resulta
evidentemente més 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
promocién; contrario a ello, nuestro sistema pretende asistirle y facilitarle el
procedimiento, esa flexibilidad se verfa seriamente comprometida si este érgano
garante decide imponer las cargas formales del proceso jurisdiccional y, al
mismo tiempo no asegura otros derechos, el de la defensa adecuada, por
ejemplo, incumpliendo asi con lo dispuesto en los articulos 74 de la Ley de
Transparencia de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado
de México y Municipios y del 146 de la Ley General de Transparencia y Acceso

a la Informacién Ptblica, que contemplan la figura de la suplencia de la queja.

10. 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,
¥ que puede expenderse, como ocurre en el proceso social agrario, a los diversos

actos procesales de la parte débil incluyendo el ofrecimiento y desahogo de los
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medios de prueba”.! Segln este mismo autor, “...es siempre obligatoria...
respecto de los errores o defectos de los conceptos de violacidén expresados en la
demanda, asi como los de los agravios formulados en los recursos que el mismo

ordenamiento establece” .2

11. Ademas 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.

12. No satisfecho con lo anterior, es necesario sefialar que en materia del derecho
de acceso a la informacién ptblica, tiene una justificacion clara y precisa que se
deriva de un aspecto de singular importancia, ya que lo que tratamos y
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 supremo mandato constitucional consistente en la promocién,
respeto, proteccién y garantia de los derechos humanos, de tal forma que

cualquier esfuerzo que se haga en el sentido de cumplir con dicho mandato no

! Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionaric Juridico Mexicano. México, Coed. Porrtia e Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001. P4g. 3593.
2 [bidem, Pag. 3594,
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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.
13. 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 algan 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 que sean pertinentes para

tutelar y hacer eficaz un derecho” 3

14. Por lo 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 i)or no impugnar la falta de entrega de los documentos
solicitados, debilita la efectividad de esta garantia al hacerla depender de un
hecho desconocido y, por lo tanto de dudosa acreditacidn, ademas que se insiste

fue en todo momento innecesario sefialar el argumento de actos consentidos.

3 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,
Edicién, México. Coed. Porrtia e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012. Pag. 68.
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15. Enfrentar este silencio u omisién de los particulares a inconformarse por algiin
punto o requerimiento de origen solicitado, cuando es evidente que no le fue
entregada la informacién o satisfecho el derecho de acceso a la informacién
publica 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 Constitucién Federal del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, ya que con ella estamos dejando atrés 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 decimondnicos”.

16

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 aquella”,* y no puede existir validez en la aplicacion de un

* COTTA, Sergio. Justificacién y obligatoriedad de las normas. Madrid, Ed. Ceura, 1987. Pag. 10.
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criterio que propicia una riesgosa afectacién al derecho de acceso a la

informacién.

17. Mucho menos si consideramos el siguiente criterio: DERECHOS HUMANOS.
OBLIGACION DE PROTEGERLOS EN TERMINOS DEL ARTICULO 1o,
PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. El pérrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone como obligaciones generales
de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes en: 1) Respetar; ii)
Proteger; iii) 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 1o a la obligacién de protegerlos. Esta puede caracterizarse como el
deber que tienen los 6rganos del Estado, dentro del margen de sus
atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales, yaseaque
provengan de una autoridad o de algun particular y, por ello, debe contarse
tanto con mecanismos de vigilancia como de reaccién ante el riesgo de
vuineracién del derecho, de forma que se impida la consumacién de la
violacion. En este dltimo 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
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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 consumacién de
la violacién a los derechos. De ahi que, una vez conocido el riesgo de vulneracién
a un derecho humano, el Estado incumple su obligacién si no realiza accién
alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios agentes, esta obligado a
saber todo lo que hacen. [TA] Tesis: XXVIL.30.3 CS (10a.) Tribunales Colegiados
de Circuito. Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,

Libro 11, Octubre de 2014, Tomo III, Pagina: 2840.

18. 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 Pablica y Proteccién de Datos Personales del Estado de
México 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
informacion 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
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derecho de acceso a la informacién y que ademés se encuentra disponible para

ser operado por esta autoridad.

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

alto que, puede considerarse en los siguientes términos:

“Las Constituciones contempordneas intentan poner remedio a estos
efectos destructives 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, contener, orientdndolos, los desarrollos
contradictorios de la produccion del derecho, gemerados por la
heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen
sobre el mismo”.s

20. Por lo tanto, frente a ese derecho mas 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 cuesti(.ﬁn a través del ejercicio de
la figura de la suplencia de la queja, con lo que se pretende asegurar una efectiva

proteccion. Declinar esa obligacién por la experiencia pasada nos aleja del

3 Zagrebelsky, Gustavo. EI derecho diictil, Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascédn, 10°. Edicién,
Madrid, Ed. Trota, 2011. Pag. 40.
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mandato constitucional y pretende otorgar plena certeza a la presuncion de que

la solicitud ha sido atendida, 1o que de no ser asi, afecta el derecho humano.

21. Considero que no se justifica el argumento que se ha sefialado en multiples
ocasiones y que comparte la mayorfa en relacién 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 informacién entregada al no contravenir la misma”. Este
Organo Garante debe revisar en forma minuciosa en todos los casos, si se le
entrego 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 Informacién Publica, o bien, no le han sido colmados
todos sus requerimientos y omite manifestarse al respecto, por diversos factores
que a su alrededor ocurran y le puedan afectar. Ademds 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 estariamos garantizando el derecho fundamental.
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IV. Conclusién

22. Adoptar la posicién que propongo pretende ordenar un acto de plena certeza,
el que siempre puede 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 proteccién del derecho
humano lo que, considero, fortalece al Estado Constitucional de Derecho, en
lugar de vulnerarlo. Actuar como se propone en la resolucién resulta una carga
desproporcionada que limita su derecho, afecta el ejercicio de control popular
de los actos de gobierno, debilita el debate publico informado que, a la larga,

s6lo puede contribuir al fortalecimiento de la sociedad democratica.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO
(Ribrica)

SAVAP/SEV
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