VOTO DISIDENTE[image: ]
RECURSO DE REVISIÓN 03630/INFOEM/IP/RR/2023 

[bookmark: _heading=h.30j0zll]VOTO DISIDENTE QUE FORMULA LA COMISIONADA GUADALUPE RAMÍREZ PEÑA, EN RELACIÓN CON LA RESOLUCIÓN DICTADA POR EL PLENO DEL INSTITUTO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA Y PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS, EN LA TRIGÉSIMA SEXTA SESIÓN ORDINARIA CELEBRADA EL CUATRO DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRÉS, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03630/INFOEM/IP/RR/2023. 

Con fundamento en lo dispuesto por el artículo 14, fracciones X y XI, del Reglamento del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, la que suscribe, Guadalupe Ramírez Peña, emite VOTO DISIDENTE respecto a la resolución dictada en el recurso de revisión número 03630/INFOEM/IP/RR/2023, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado Presidente José Martínez Vilchis, al tenor siguiente: 

I. Antecedentes.

Como quedó debidamente asentado en la resolución, materia del presente voto disidente la pretensión de la persona solicitante, a través de una solicitud de información número 00147/CAEM/IP/2023 era obtener del Sujeto Obligado información relativa a los estudios técnicos, los proyectos propuestos y las autoridades que los solicitaron respecto a los recursos hídricos. 

En respuesta, el Sujeto Obligado remitió la siguiente información: 

“COMINFORM-083-20062023-05. Con fundamento en lo dispuesto por los artículos 47, 49, fracciones VIII y XVII y 53, fracción X de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, los integrantes del Comité de Transparencia de la Comisión del Agua del Estado de México, aprueban por unanimidad de votos reservar totalmente, hasta por un periodo de 5 años, la información relacionada con el “Proyecto ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del sistema de agua potable de la localidad de Santiago Tilalpa, municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México”, de conformidad con los artículos 91, 122, 125, 129, 130, 131, 132, fracción I, 135, 140, fracciones I, IV y X, segundo párrafo y 141 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, tal y como se expuso en la prueba de daño presentada.”
· Solicitud 147.pdf: Archivo que se encuentra integrado por los documentos siguientes:
· Oficio número 219C0111010000L/225/2023 remitido por la Directora del Sistema Estatal de Información del Agua y suplente del Servidor Público Habilitado al Director General de Asuntos Jurídicos e Igualdad de Género y Titular de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, a través del cual peticiona la clasificación del Proyecto ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del sistema de agua potable de la localidad de Santiago Tijalpa, municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México, por un periodo de cinco años, en términos de los artículos 125, 140 fracciones I, IV y X segundo párrafo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.
· Prueba de Daño del Proyecto ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del Sistema de Agua Potable de la Localidad del Santiago Tilalpa, Municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México, que contiene las consideraciones de hecho y de derecho, con las que pretende clasificar la información el Sujeto Obligado.

Derivado de ello, el Particular se inconformó arguyendo que“…no atiende la totalidad de la solicitud presentada por el solicitante, reserva la información sin fundamentar ni motivar idóneamente el sentido de su decisión…
Admitido el recurso de revisión, en términos del artículo 185 fracción II[footnoteRef:0] de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, se integró el expediente y se puso a disposición de las partes para que, en un plazo máximo de siete días hábiles, manifestaran lo que a su derecho resultara conveniente, siendo que, por su parte, el Sujeto Obligado rindió el siguiente informe justificado: [0:  “Artículo 185. El Instituto resolverá el recurso de revisión conforme a lo siguiente: (…)
II. Admitido el recurso de revisión, la o el Comisionado ponente deberá integrar un expediente y ponerlo a disposición de las partes, para que, en un plazo máximo de siete días hábiles, manifiesten lo que a su derecho convenga;”] 


· Oficio sin número, ni fecha, remitido por el Titular de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, a este Órgano Garante, el cual contiene sus consideraciones de haber dado respuesta conforme a derecho, respecto a clasificar la información como reservada.
· Oficios 219C0116000000L/0907/2023 y 219C0111010000L/225/2023, los cuales fueron proporcionados en respuesta primigenia.
· Documento de alegatos presentados por la parte Recurrente.
· Oficio 219C0111010000L/259/2023 del tres de julio de dos mil veintitrés, Directora del Sistema Estatal de Información del Agua y suplente del Servidor Público Habilitado al Director General de Asuntos Jurídicos e Igualdad de Género y Titular de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, a través del cual ratifica su respuesta primigenia, en el sentido que por la calidad de la información, la misma es clasificada como reservada, argumentando sustancialmente:

“Es importante precisar que un proyecto ejecutivo, se elabora para proporcionar agua potable a un cierto número de personas en una comunidad en particular, es decir, no existe un proyecto por predio o casa sino por localidad el denominado: Proyecto ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del sistema de agua potable de la localidad de Santiago Tilalpa, municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México, contempla beneficiar aproximadamente a 12, 165 habitantes, los cuales podrían verse  afectadas si se proporciona ya que considera entre otros datos: 

• Fuentes de abastecimiento.
• Ubicación exacta de las tuberías a instalar.
• Ubicación exacta de válvulas de seccionamiento. 

La información antes descrita, no es en beneficio de un particular, si no de 12, 165 habitantes, de los cuales también es deber del sujeto obligado respetar, promover y garantizar los derechos humanos sin que puedan ser restringidos o suspendidos como lo establece el precepto legal antes citado, con lo que se pretende proteger un interés público…
…
Lo anterior debido a que los servicios de agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposición de aguas residuales se encuentran a cargo del municipio y cualquier afectación a estos podría generar problemas sociales.
…
Asimismo, pueden dañar el proceso de las redes de agua potable alternas al proyecto de referencia, dejándolas fuera de operación, por to anterior, se debe tomar en consideración que de difundirse la información solicitada se pone un riesgo el suministro de agua potable a la población. Al salir de operación la red de agua potable, por daños o sustracción, implica un daño al erario ya que para rehabilitarla o ponerla en operación se tienen que utilizar recursos públicos, aunado a que la población de esta localidad no contaría con el servicio de agua potable…
…

Atendiendo al artículo 140 fracciones 1, IV y X, segundo párrafo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, se presume que al ser proporcionada la información al peticionario podría llegar a manos de personas con intereses desconocidos poniendo en riesgo la seguridad pública, integridad de las instalaciones, funcionamiento de las redes de agua potable, toda vez que existen antecedentes de que en diversas instalaciones de infraestructura hidráulica
vinculada a los servicios públicos, se han registrado saqueos, sabotajes, actos de vandalismo incluso afectaciones en su operación. 
Respecto al derecho a un medio ambiente sano, se considera que toda persona tiene derecho a gozar de un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado para su desarrollo y bienestar; corresponde al Estado garantizar este derecho. Quien ocasione un daño o deterioro ambiental tendrá las responsabilidades que establezcan las leyes.
…”
· La Prueba de Daño del “Proyecto Ejecutivo para la ampliación y Rehabilitación del Sistema de Agua Potable de la Localidad de Santiago Tilalpa, Municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México”, documento que ya había sido proporcionado en respuesta primigenia.
· Acta de la Octogésima Tercera Sesión Ordinaria del Comité de Transparencia del Sujeto Obligado, de fecha veinte de junio de dos mil veintitrés, la cual señala en su numeral 5.4 de su orden del día, la discusión y aprobación de la clasificación de la información peticionada en la solicitud de información 0147/CAEM/IP/2023, emitiéndose el Acuerdo COMUNFORM-083-20062023-05.

El estudio de la Ponencia Resolutora consistió en que, la reserva de la información no fue acreditada por el Sujeto Obligado, aunado a que,  la información requerida es de interés público, al consagrarse el derecho al agua. 

Por ello, determinó MODIFICAR la respuesta de la Comisión del Agua del Estado de México y ordenar lo siguiente:

PRIMERO. Se MODIFICA la respuesta del Sujeto Obligado a la solicitud de acceso a la información pública 00147/CAEM/IP/2023, por resultar fundados los motivos de inconformidad vertidos por la parte Recurrente, en términos del considerandos CUARTO de la presente Resolución.

SEGUNDO. Se ORDENA al Sujeto Obligado que haga entrega al Recurrente mediante el Sistema de Acceso a la Información Mexiquense (SAIMEX), en versión pública, en términos del Considerando CUARTO, del soporte documental, en que obre de la comunidad de Santiago Tilapa, municipio de Tianguistenco, Estado de México, lo siguiente:

1. Estudios técnicos sobre el estado de los recursos hídricos;
2. En su caso los proyectos propuestos y las autoridades que los solicitaron.

Debiendo emitir y hacer entrega del Acuerdo del Comité de Transparencia en términos de los artículos 49, fracción VIII y 132 fracción II de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, en el que funde y motive las razones sobre los datos que se supriman o eliminen y se ponga a disposición de la parte Recurrente.

Respecto del numeral 2, en el supuesto que una vez agotada la búsqueda exhaustiva y razonable, se acredite no tener la información por no haber sido generada, bastara que lo haga del conocimiento en términos del párrafo segundo del artículo 19 de la citada Ley de Transparencia Local.

TERCERO. NOTIFÍQUESE la presente resolución al Titular de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, para que conforme al artículo 186 último párrafo, 189 segundo párrafo y 194 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios; dé cumplimiento a lo ordenado dentro del plazo de diez días hábiles, e informe a este Instituto en un plazo de tres días hábiles siguientes sobre el cumplimiento dado a la presente y, se le apercibe que en caso de negarse a cumplir la presente resolución o hacerlo de manera parcial, se le impondrá una medida de apremio de conformidad con lo previsto en los artículos 198, 200, fracción III; 214, 215 y 216 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.

CUARTO. De conformidad con el artículo 198 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, de considerarlo procedente, el Sujeto Obligado de manera fundada y motivada, podrá solicitar una ampliación de plazo para el cumplimiento de la presente resolución.

QUINTO. NOTIFÍQUESE a través del Sistema de Acceso a la Información Mexiquense (SAIMEX), al Recurrente y hágasele del conocimiento que en caso de considerar que le causa algún perjuicio, podrá promover el Juicio de Amparo en los términos de las leyes aplicables, de acuerdo a lo estipulado por el artículo 196 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.

Por lo anterior, realizo las siguientes consideraciones. 

II. Razones del Voto Disidente. 

En términos generales es de señalar que no se comparte el sentido de la resolución emitida por el Comisionado, debido a que, no se comparte la salvedad que se deja respecto a los proyectos de los recursos hídricos, en razón de que, en respuesta, el Sujeto Obligado, a través de la Directora del Sistema Estatal de Información del Agua precisó la existencia de un proyecto de nombre “Proyecto Ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del sistema de agua potable de la localidad de Santiago Tilalpa, municipio de Santiago Tianguistenco, Estado de México”, el cual clasificó como reservado en términos del artículo 140, fracciones I, IV y X de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, las cuales señalan: 

Artículo 140. El acceso a la información pública será restringido excepcionalmente, cuando por razones de interés público, ésta sea clasificada como reservada, conforme a los criterios siguientes:
I. Comprometa la seguridad pública y cuente con un propósito genuino y un efecto demostrable;
..
IV. Ponga en riesgo la vida, la seguridad o la salud de una persona física;
…
X. El daño que pueda producirse con la publicación de la información sea mayor que el interés público de conocer la información de referencia, siempre que esté directamente relacionado con procesos o procedimientos administrativos o judiciales que no hayan quedado firmes; Cuando se trate de información sobre estudios y proyectos cuya divulgación pueda causar daños al interés del Estado o suponga un riesgo para su realización, siempre que esté directamente relacionado con procesos o procedimientos administrativos o judiciales que no hayan quedado firmes; y
…

Ahora bien, derivado de la reserva del proyecto ejecutivo en mención, se considera que la Ponencia Resolutora no debió haber precisado en los resolutivos que “..en el supuesto que una vez agotada la búsqueda exhaustiva y razonable, se acredite no tener la información por no haber sido generada, bastará que lo haga del conocimiento en términos del párrafo segundo del artículo 19 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información del Estado de México y Municipios”, toda vez que el Sujeto Obligado aceptó la existencia de la información que requiere la parte Recurrente, al haberse pronunciado sobre la existencia de un proyecto ejecutivo y al haber clasificado como reservada la misma y 

Por lo anterior, resulta importante mencionar que se existe la obligación constitucional de documentar y administrar todo acto que derive del ejercicio de las facultades, competencias o funciones de los sujetos obligado, el cual encuentra expresión legal en el artículo 19 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, que a la letra precisa lo siguiente: 

“Artículo 19. Se presume que la información debe de existir si se refiere a las facultades, competencias y funciones que los ordenamientos jurídicos aplicables otorgan a los sujetos obligados. 

En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en función de las causas que motiven tal circunstancia. 

Si el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debía generar poseer o administrar la información, pero ésta no se encuentra, el Comité de transparencia deberá emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado y motivado, en el que detalle las razones del por qué no obra en sus archivos”. 

Del análisis del artículo que antecede, se arriban a las siguientes consideraciones:

· Existencia y presunción implícita o explícita de la información: Se presumen que la información debe existir, debido a que el Sujeto Obligado tiene la obligación, facultad y/o competencia de generarla. 
a) Inexistencia de la información, imputable a terceros: Para el caso de que, la información no obre en los archivos del Sujeto Obligado porque a) cuya realización dependa de un tercero que demande la emisión de un acto de autoridad b) de un acontecimiento de realización probable o c) una facultad potestativa; los sujetos obligados deberán 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 decisión alguna. 
b) Inexistencia de la información, por incumplimiento de una obligación o hechos imprevistos: Para el caso de que, el sujeto obligado no haya ejercido lo que por Ley le correspondía y, en el supuesto de que, este si las haya ejercido pero por causas ajenas a él no cuenta con la información solicitada, deberá fundar y motivar las razones por las cuales no se encuentra la información en su posesión; es decir, deberá emitir una declaratoria de inexistencia. 

En el presente caso, la Ponencia Resolutora encuadró la información que se determinó ordenar como una facultad potestativa del Sujeto Obligado, situación que en el presente caso, se ejerció, ya que como se dijo, la Comisión del Agua del Estado de México precisó la existencia de un proyecto ejecutivo y lo reservó. 

En lo que respecta a la reserva de la información, el artículo 20 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, ante la negativa de acceso a la información o su inexistencia, el sujeto obligado deberá demostrar que encuentra en alguna de las excepciones establecidas en la normatividad aplicable.

En ese sentido, según Trujillo, Humberto (2019), en el “Diccionario de Transparencia y Acceso a la Información Pública” (p. 201), la negativa de acceso a la información ocurre cuanto de manera fundada y motivada, una autoridad la niega o la limita, por alguna de las siguientes razones: 

· La inexistencia de la información (p. 171): Sucede cuando la información solicitada no se encuentra en los archivos públicos o clasificados de los entes sujetos a las Leyes de Transparencia.
· La incompetencia del Sujeto Obligado (p. 171): Ocurre cuando el Sujeto Obligado carece de atribuciones para poseer la información peticionada.
· La clasificación de la información (p. 70): Es el proceso o conjunto de acciones que realizan los sujetos obligados para establecer que determinada información se encuentra en alguno de los supuestos de reserva o confidencialidad establecidos en la legislación en materia de transparencia.

En ese orden de ideas y en atención a lo anterior, es de señalar que las excepciones al derecho de acceso a la información, consisten en que la documentación sea inexistente, se encuentre clasificada, o bien, el Sujeto Obligado sea incompetente para contar con esta; esto es, la negativa de acceso a la información, recae cuando la documentación no se encuentre en los archivos del sujeto obligado, o bien exista, pero no pueda proporcionarse por contener datos confidenciales o reservados.

Así, en los artículos 122, 128 y 130 de la Ley Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, se prevé que la clasificación es el proceso mediante el cual los sujetos obligados determinan que la información en su poder, actualiza alguno de los supuestos de reserva o confidencialidad. Además, que dichos entes deberán aplicar de manera restrictiva y limitada, las excepciones al derecho de acceso a la información, por lo que, tendrán que acreditar la procedencia.
Por lo cual, en los casos en que se niegue el acceso a la información, por actualizarse alguno de los supuestos de clasificación, el Comité de Transparencia deberá confirmar, modificar o revocar la decisión; además, deberá motivar la confirmación de dicha situación, señalando las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron al sujeto obligado a concluir que en el caso particular se ajusta al supuesto previsto por la norma legal invocada como fundamento.

Por su parte, según Bonifaz, Leticia (2016), en la “Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública Comentada” (p. 342), la clasificación de la información, ocurre cuando la autoridad niega el acceso a esta, por ser confidencial o reservada, para lo cual, los sujetos obligados, deberán realizar el proceso de clasificación, a la luz de los principios y disposiciones establecidas en las Leyes de Transparencia, fundando y motivando, de manera adecuada la negativa de información.

Conforme a lo anterior, en el presente caso, el Sujeto Obligado, no señaló que era inexistente la información; al contrario, precisó que no podía proporcionarla al ser reservada; esto es, aludió a una clasificación; al respecto, el Criterio 29/10, emitido por el Pleno del entonces Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos, precisa lo siguiente:

“La clasificación y la inexistencia de información son conceptos que no pueden coexistir. La inexistencia implica necesariamente que la información no se encuentra en los archivos de la autoridad, no obstante que la dependencia o entidad cuente con facultades para poseer dicha información. En este sentido, la inexistencia es una calidad que se atribuye a la información solicitada. Por su parte, la clasificación es una característica que adquiere la información concreta contenida  en  un  documento  específico,  siempre  que  se  encuentre  en  los supuestos  establecidos  en  los  artículos  13  y  14  de  la  Ley  Federal  de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, para el caso de la información reservada, y 18 del mismo ordenamiento, para el caso de la información confidencial. Por lo anterior, la clasificación y la inexistencia no coexisten entre sí, en virtud de que la clasificación de información implica invariablemente la existencia de un documento o documentos determinados, mientras que la inexistencia conlleva la ausencia de los mismos en los archivos de la dependencia o entidad de que se trate.”

Del citado criterio, se advierte que la clasificación y la inexistencia no coexisten entre sí, en virtud de que la primera implica la existencia de un documento o documentos determinados, mientras que la segunda conlleva a la ausencia de los mismos en los archivos de la dependencia o entidad de que se trate, siendo que para el presente asunto, toda vez que el Sujeto Obligado clasificó la información relacionada con el Proyecto Ejecutivo para la ampliación y rehabilitación del sistema de agua potable de la localidad de Santiago Tilalpa, municipio de Santiago Tianguistenco, acepta contar con ella, por lo que se considera que no se debió ordenar la información dejándola para el caso de que no obrara en los archivos, se hiciera del conocimiento en términos del segundo párrafo del artículo 19 de la Ley en la materia, ya que la información que se requiere existe.  

Es por ello que, al considerar que la Ponencia Resolutora no debió haber dejado salvedad para la información que se determinó ordenar, la suscrita emite el presente voto disidente. 
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