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AUTOVOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ DEL RECURSO DE REVISION 00758/INFOEM/IP/RR/2021.

Lineas argumentativas:

DEBER DE EXPLICAR LA INEXISTENCIA DE INFORMACION. Hablar de informacién
inexistente implica la alta responsabilidad de explicar a la ciudadania por qué un ente publico
que tiene la facultad y el deber de generar, poseer o administrar su informacion publica no la

tiene.
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I. Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolucion 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 Décima Tercera Sesion Ordinaria de
fecha veintiuno (21) de abril de dos mil veintiuno, en el recurso de revision promovido, en
contra de la respuesta del Ayuntamiento de Chicoloapan, procedimiento al que se le asigné

el niimero de expediente al rubro indicado.

2. La resolucion que formulé determina REVOCAR la respuesta emitida por el Sujeto

Obligado a la solicitud que presento el Recurrente.
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Proteccién de Datos Personales del Estado de M
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Mi autovoto particular se deriva porque considero que existen elementos suficientes para
determinar que la informacion debe existir y, al manifestar que no se cuenta con ella, el
Sujeto Obligado debid elaborar y poner a disposicion del Recurrente el acuerdo que

sustente la inexistencia.

Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 fraccion XI del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de

México y Municipios formulo el presente autovoto particular.

De los requerimientos planteados en el recurso de revision.

El particular, mediante la solicitud de acceso a la informacion, requirio lo siguiente:

“Sefiale cuantas actas constitutivas existen dentro del municipio de
chicoloapan referentes a las bases de moto taxis para que pudieran operar
dentro de la actual administracion. en caso de no contar con la informacion

requiero la declaratoria de inexistencia.” (Sic)

El Sujeto Obligado simplemente manifestd que “Se hace de su conocimiento que en esta
Administracion 2019-2021 no se ha otorgado ninguna acta constitutiva para bases de moto taxi.”

(Sic); sin embargo, en el plan de desarrollo municipal del Sujeto Obligado, se hace mencion
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que, para el transporte diario en la delimitacidn territorial del municipio se cuenta, entre

otros, con mototaxis, incluso, hace referencia que necesitan una mejor regulacion.

7. De lo anterior podemos determinar dos aspectos de gran importancia, el primero es que el
Sujeto Obligado reconoce saber de la existencia del transporte en mototaxi dentro del
municipio; mientras que del segundo aspecto es que, al mencionar necesitan una mejor
regulacion significa que ya se encuentran regulados y que necesitan de algunos elementos

que ayuden a su perfeccionamiento.

8. Por la anterior informacion es que el Sujeto Obligado debid estar a lo dispuesto en el

apartado siguiente:

III. De la inexistencia.

9. Por el hecho de haber expresado que no se cuenta con informacion relacionada con la base
de taxis referida en las solicitudes es necesario traer a contexto La Ley General de

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en especifico en su articulo 65 fraccion

III:

Articulo 65. Los Comités de Transparencia tendran las facultades y

atribuciones siguientes:
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IIL. Ordenar, en su caso, a las Areas competentes que generen la
informacion que derivado de sus facultades, competencias y funciones
deban tener en posesion o que previa acreditacion de la imposibilidad de
su generacion, exponga, de forma fundada y motivada, las razones por
las cuales, en el caso particular, no ejercieron dichas facultades,
competencias o funciones;

10. Asimismo, la Ley de Trasparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de

México y Municipios en su 169, fraccion 11, senala:

Articulo 169. Cuando la informacién no se encuentre en los archivos del sujeto
obligado, el Comité de Transparencia:

I. Analizard el caso y tomard las medidas necesarias para localizar la informacion;

I1. Expedird una resolucion que confirme la inexistencia del documento;

II1. Ordenard, siempre que sea materialmente posible, que se genere o se reponga la
informacion en caso de que ésta tuviera que existir en la medida que deriva del ejercicio
de sus facultades, competencias o funciones, o que previa acreditacion de la
imposibilidad de su generacion, exponga de forma fundada y motivada, las razones por
las cuales en el caso particular no ejercio dichas facultades, competencias o funciones,
lo cual notificard al solicitante a través de la Unidad de Transparencia; y

IV. Notificard al érgano interno de control o equivalente del sujeto obligado quien, en
su caso, deberd iniciar el procedimiento de responsabilidad administrativa que

corresponda.

La Unidad de Transparencia deberd notificarlo al solicitante por escrito, en un plazo
que no exceda de quince dias habiles contados a partir del dia siguiente a la presentacion

de la solicitud.
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Este plazo podrd ampliarse hasta por otros siete dias hdbiles, siempre que existan
razones para ello, debiendo notificarse por escrito al solicitante.
11. De los preceptos antes transcritos se advierte claramente que cuando la informacion no se
encuentre en los archivos del Sujeto Obligado, el Comité de Transparencia debera
ordenar que se genere la informacion en caso de que ésta tuviera que existir en la medida

que deriva del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones.

12. Ahora bien, es importante sefialar que en el caso de que no se pueda generar la
informacion, SE ORDENA al SUJETO OBLIGADO hacer entrega de un Acuerdo de su

Comité de Transparencia en donde conste la declaratoria de inexistencia de la informacion.

13. Previo a observar las formalidades que han de observarse en dicho acuerdo y para mayor
entendimiento sobre el concepto de inexistencia en materia de acceso a la informacion
publica, es necesario sefialar que el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccidon de Datos Personales emitio el criterio nimero 14-17, que es de la

literalidad siguiente:

Criterio 14/17
Inexistencia. La inexistencia es una cuestion de hecho que se atribuye a la informacion
solicitada e implica que ésta no se encuentra en los archivos del sujeto obligado,

no obstante que cuenta con facultades para poseerla.
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Resoluciones: - RRA 4669/16. Instituto Nacional Electoral. 18 de enero de 2017. Por
unanimidad. Comisionado Ponente Joel Salas Sudrez. - RRA 0183/17. Nueva Alianza.
01 de febrero de 2017. Por unanimidad. Comisionado Ponente Francisco Javier Acutia
Llamas. - RRA 4484/16. Instituto Nacional de Migracion. 16 de febrero de 2017. Por
mayoria de seis votos a favor y uno en contra de la Comisionada Areli Cano Guadiana.

Comisionada Ponente Maria Patricia Kurczyn Villalobos.

14. Ademads como consecuencia de las disposiciones legales contenidas en la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, es que existe el mandato expreso de que
en caso de no existir la documentacion que debid, por mandato de ley, generarse,
administrarse o poseerse, es obligacion de la autoridad emitir una declaratoria formal que
debe reunir los requisitos sefialados en la propia norma juridica,!segtin puede apreciarse a

continuacion:

Articulo 19. Se presume que la informacion debe existir si se refiere a las
facultades, competencias y funciones que los ordenamientos juridicos aplicables

otorgan a los sujetos obligados.

! Lo anterior es incluso un requerimiento del sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos. Ibidem. Parr.
113.
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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 la

inexistencia.

Articulo 20. Ante la negativa del acceso a la informacién o su inexistencia, el
sujeto obligado deberd demostrar que la informacién solicitada estd prevista en
alguna de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que la

informacion no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o funciones.

15. Y por cuanto hace a la normatividad local debe aplicarse lo establecido en los
LINEAMIENTOS PARA LA RECEPCION, TRAMITE Y RESOLUCION DE LAS
SOLICITUDES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, ACCESO,
MODIFICACION, SUSTITUCION, RECTIFICACION O SUPRESION PARCIAL O TOTAL
DE DATOS PERSONALES, ASI COMO DE LOS RECURSOS DE REVISION QUE
DEBERAN OBSERVAR LOS SUJETOS OBLIGADOS POR LA LEY DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DEL ESTADO DE MEXICO Y MUNICIPIOS,
en su numeral CUARENTA Y CUATRO, asi como, CUARENTA Y CINCO, y los criterios
0003-11 y 0004-11 aprobados por el Pleno de este Organo Garante, en la sesién ordinaria de
fecha 25 de agosto del afio 2011, que demuestran claramente el concepto de inexistencia, y

en qué circunstancias debe emitirse la declaratoria respectiva:

“CRITERIO 0003-11
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INEXISTENCIA, CONCEPTO DE, EN MATERIA DE TRANSPARENCIA.
La interpretacion sistematica de los articulos 29 y 30, fraccion VIII, de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y
Municipios, permite concluir que la inexistencia de la informacion en el derecho
de acceso a la informacion publica conlleva necesariamente a los siguientes
supuestos:

a) La existencia previa de la documentacion y la falta posterior de la misma en los
archivos del Sujeto Obligado, esto es, la informacion se generd, poseyo o
administro —cuestion de hecho—en el marco de las atribuciones conferidas al Sujeto
Obligado, pero no la conserva por diversas razones (destruccion fisica,
desaparicion fisica, sustraccion ilicita, baja documental, etcétera).

b) En los casos en que por las atribuciones conferidas al Sujeto Obligado éste debio
generar, administrar o poseer la informacion, pero en incumplimiento a la
normatividad respectiva no llevo a cabo ninguna de esas acciones.

En ambos casos, el Sujeto Obligado deberd hacer del conocimiento del solicitante
las razones que explican la inexistencia, mediante el dictamen debidamente
fundado y motivado emitido por el Comité de Informacion y con las formalidades

legales exigidas por la Ley de Transparencia.

CRITERIO 0004-11
INEXISTENCIA. DECLARATORIA DE LA. ALCANCES Y
PROCEDIMIENTOS. De la interpretacion de los articulos 29 y 30, fraccién
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VIII, de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Puiblica del Estado de
Mexico y Municipios, se concluye que cuando el Titular de la Unidad de
Informacion no localice la documentacion solicitada, a pesar de haber sido
generada, poseida o administrada por el Sujeto Obligado, turnard la solicitud al
Comité de Informacion el cual es el tinico competente para conocer y deliberar
mediante resolucion el dictamen de declaratoria de inexistencia, la cual tiene como
proposito que el particular tenga la certeza juridica de que el Sujeto Obligado
realizo una buisqueda exhaustiva y minuciosa de la informacion en los archivos a
cargo. En consecuencia, es deber del Comité de Informacion instruir una biisqueda
exhaustiva a todas y cada una de las dreas que integran orgdnica o funcionalmente
al Sujeto Obligado, para localizar los documentos que contengan la informacion
materia de una solicitud, asi como la de supervisar que esa biisqueda se lleve a cabo
en todas y cada una de las dreas mencionadas. Dicha biusqueda exhaustiva
implicarda que el Comité acuerde las medidas pertinentes para la debida
localizacion de la informacion requerida dentro de la estructura del Sujeto
Obligado y, en general, el de adoptar cualquier otra prevision que considere
conducente para tales efectos y velar por la certeza en el derecho de acceso a la
informacion.

Bajo el entendido de que dicha biusqueda exhaustiva permitirda dos

determinaciones:
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1%) Que se localice la documentacion que contenga la informacion solicitada y de
ser asi la informacion pueda entregarse al solicitante en la forma en que se
encuentra disponible, o

2%) Que no se haya encontrado documento alguno que contenga la informacion
requerida, por lo que agotadas las medidas necesarias de biisqueda de la
informacion y de no encontrarla, el Comité de Informacion deba emitir el dictamen
de declaratoria de inexistencia y notificarlo al interesado.

Aunado a lo anterior, en el dictamen de declaratoria de inexistencia el Comité de
Informacion deberd motivar o precisar las razones por las que se buscé la
informacion, las dreas en las que se instruyo la buisqueda, las respuestas otorgadas
por los Servidores Puiblicos Habilitados y en general, todas aquéllas circunstancias
que se tomaron en cuenta para llegar a determinar que la informacion requerida

no obra en los archivos a cargo.

16. Bajo éste tenor se debe destacar que para que se declare la inexistencia de la informacion,
debi6 haber existencia previa de la documentacion y la falta posterior de la misma en los
archivos del SUJETO OBLIGADO, esto es que la informacion se generd, poseyo o
administré en el marco de las atribuciones conferidas a al Sujeto Obligado, pero no la
conserva por diversas razones (destruccion fisica, desaparicion fisica, sustraccion ilicita,

baja documental, etcétera).
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17. En consecuencia, el SUJETO OBLIGADO en todo tiempo debié cumplir con las
formalidades exigidas por el marco juridico implicando fundar y motivar su respuesta, por
lo que deberia emitir un nuevo Acuerdo del Comité de Transparencia, que se hara del

conocimiento del particular pero, en los siguientes términos:

‘Debera emitir el acuerdo de inexistencia respectivo, en el entendido,
que el acto de autoridad debe estar debidamente fundado y

motivado.

- Sefialando el lugar y fecha de la resolucion, el nombre del solicitante,
la informacién solicitada, el fundamento y motivo por el cual se
determina que la informacion solicitada no obra en sus archivos, los
nombres y firmas autografas de los integrantes del Comité de

Informacion.

18. Lo anterior es asi, toda vez que es necesaria la emision del acuerdo de inexistencia en
aquellos casos en queel SUJETO OBLIGADO gener6, administr6 o poseyo la
informacioén solicitada empero previa busqueda exhaustiva y minuciosa de la misma, no

localiza la informacién requerida.

19. En ese caso su Comité de Transparencia tiene el deber de emitir un acuerdo de inexistencia,
el cual -se insiste-, se dicta en aquellos supuestos en los que si bien la informacion solicitada

la genera, posee o administra el SUJETO OBLIGADO en el marco de las funciones de

)
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derecho publico; sin embargo, éste no lo posee por la razones que se deben expresar a
través de un acuerdo debidamente fundado y motivado esto en estricto apego a lo

establecido en los articulos 169 y 170 de la ley de la materia situacion que no ocurrio.

En otras palabras, hablar de informacién inexistente implica la alta responsabilidad de
explicar a la ciudadania por qué un ente publico que tiene la facultad y el deber de generar,

poseer o administrar su informacion publica no la tiene.

Ademads, materialmente se trata de una negativa de la informacion valida con

independencia de las responsabilidades administrativas que pudieran ser procedentes.

Es menester senalar que la manifestacién hecha por el Sujeto Obligado al senalar la
inexistencia constituye una confesidn expresa en virtud de que concurren las
circunstancias dispuestas en el numeral 97 del Cédigo de Procedimientos
Administrativos del Estado de México, consistentes en que fue realizada por persona
capacitada para obligarse, con pleno conocimiento, sin coaccion ni violencia y respecto de

un hecho propio.

Por lo anterior, no basta con que se manifieste que las bases de taxis no se encuentran
reguladas por lo que no se tiene informacion al respecto; en consecuencia, al no contar con

dicha informacidon debid emitirse el acuerdo de inexistencia.

IV. Conclusion
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24. Cuando existan elementos que brinden certeza de que la informacidn debe existir y que
por alguna circunstancia no sea generada, administrada o poseida, los Sujetos Obligados
deben de elaborar sus resoluciones de inexistencia. En el presente asunto en particular, se
determind que el Sujeto Obligado debia contar con informacién relacionada con la base de
taxis referida por el particular, por lo que no fue suficiente una simple manifestacion de
que no se cuenta con la informacidn, sino que, a mi consideracion lo idéneo debio ser emitir

una resolucion de inexistencia.

25. Adoptar la posicion que propongo pretende llevar a este Instituto a un alto estandar de
efectividad en el cumplimento de sus resoluciones. Ordenar la realizaciéon de un acto
predeterminado su eficacia a través de su congruente desarrollo no supone
envanecimiento, sino que permite eliminar cualquier posible retraso o afectacion en el
ejercicio de un derecho convencional y constitucionalmente reconocido como lo es el de
acceder a la informacién publica gubernamental con lo que, considero, se fortalece al

Estado Constitucional de Derecho, y la credibilidad de la ciudadania en las instituciones.

Asi lo acord¢ y firma.

JGLH/MPBR
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José Guadalupe Luna Hernandez
Comisionado
(Firma Electrénica)

A= Archivo firmado: Acuerdo de Admisién
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