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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE
RECURSO DE REVISIÓN 14135/INFOEM/IP/RR/2022 Y ACUMULADO
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULAN LAS COMISIONADAS SHARON CRISTINA MORALES MARTÍNEZ Y 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 SEGUNDA SESIÓN ORDINARIA CELEBRADA EL DIECIOCHO DE ENERO DE DOS MIL VEINTITRÉS, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 14135/INFOEM/IP/RR/2022 Y 14147/INFOEM/IP/RR/2022 ACUMULADOS.

Con fundamento en lo dispuesto por el artículo 14, fracciones X y XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, las que suscriben SHARON CRISTINA MORALES MARTÍNEZ y GUADALUPE RAMÍREZ PEÑA, emiten VOTO PARTICULAR CONCURRENTE respecto de la resolución dictada en el Recurso de Revisión 14147/INFOEM/IP/RR/2022, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado JOSÉ MARTÍNEZ VILCHIS, que es del tenor siguiente:

I. Antecedentes.
En el asunto que nos ocupa, la parte Recurrente solicitó al Ayuntamiento de Atenco, en su carácter de Sujeto Obligado, le proporcionara lo siguiente: 

“Solicito los Curriculums de los Regidores, del Director de Desarrollo Urbano, del Director o Encargado de Cultura, de la Directora de Administración, Director o Encargado de Eventos, del sindico Municipal, Secretario particular de la presidencia y de la presidenta municipal, así como los recibos de nomina de los mismo de enero del 2022 a la fecha que se de contestación y los procesos que se llevan por parte de contraloría en caso de tener algunos proceso algunos de ellos”. (Sic)

En respuesta a la solicitud, el Sujeto Obligado por conducto del Titular de la Unidad de Transparencia adjuntó los siguientes documentos electrónicos: 

· Sol Info. 327.pdf: oficio número PMA/UT/INT/2022/0335 del treina de agosto de dos mil veintidós, remitido por el Encargado de Despacho de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, al entonces Solicitante, manifestando adjuntar la respuesta proporcionada por el servidor público habilitado.

· Acta 48.pdf: Acta número HAA/CT/ACT-48va/2022 de la Cuadragésima Octava Sesión Extraordinaria del Comité de Transparencia del Sujeto Obligado, de fecha veintinueve de agosto de dos mil veintidós, en la cual se aprobó la clasificación de la información confidencial y emisión de la versión pública del soporte documental para dar respuesta a la solicitud de información 00327/ATENCO/IP/2022.

· Resp. Sol. 327.pdf: documento que contiene en primer lugar el oficio número DIF/DIRGRAL/0012/08/2022 del diecisiete de agosto de dos mil veintidós, remitido por la Encargada de Despacho de la Dirección General del Sistema Municipal del Desarrollo Integral de la Familia, mediante el cual peticiona la elaboración de la versión pública del Currículum Vitae, asimismo manifestó, que respecto de la semblanza curricular, los Sujetos Obligados solo deben hacer entrega de la información que obre en sus archivos derivado del ejercicio de sus atribuciones, por lo que realizo una búsqueda de la información en la Dirección General, así como en la Coordinación de Derechos Humanos y Control Patrimonial, haciendo del conocimiento que no se posee ni se generó información, en términos del artículo 12 de la Ley de Transparencia Local.

Versión Pública del Currículum Vitae de la servidora pública Estefanía de la Cruz Sosa, en las cual se testaron los datos personales, correspondientes al número de celular y correo electrónico.

· Sol. Info. 329.pdf: oficio número PMA/UT/SOL/2022/0338 del treinta y uno de agosto de dos mil veintidós, remitido por el Encargado de Despacho de la Unidad de Transparencia del Sujeto Obligado, al entonces Solicitante, manifestando adjuntar la respuesta proporcionada por el servidor público habilitado.

· Acta 50.pdf: Acta número HAA/CT/ACT-50ma/2022 de la Quincuagésima Octava Sesión Extraordinaria del Comité de Transparencia del Sujeto Obligado, de fecha treinta de agosto de dos mil veintidós, en la cual se aprobó la clasificación de la información confidencial y emisión de la versión pública del soporte documental para dar respuesta a la solicitud de información 00329/ATENCO/IP/2022.

· Recibos de nomina 329.pdf: consistente en 102 (ciento dos) recibos de nómina, integrados de la siguiente manera: 14 del Presidente Municipal, 14 del Síndico Municipal, 14 de los Siete Regidores, 14 de los Directores de Administración y de Desarrollo Urbano, 14 del Secretario Particular, 14 del Jefe del Departamento de Cultura, y 13 del Supervisor de Eventos y Logística, de la temporalidad del quince de enero al 15 de agosto, faltando únicamente de la primera quincena de julio, del Supervisor de Eventos y Logística.

· Resp. Sol . 329 Curri..pdf: archivo que se encuentra integrado en primer lugar por el oficio número PMA/JRH/619/2022 del dieciséis de agosto de dos mil veintidós, mediante el cual la Jefa de Recursos Humanos manifiesta a la Encargada del Despacho de la Unidad de Transparencia, ambos del Sujeto Obligado, hacer entrega del soporte documental para dar respuesta a la solicitud de información 00329/ATENCO/IP/2022, proponiendo la clasificación de los datos de carácter confidencial contenida en dicho soporte, de igual manera manifiesta “…No omito mencionarle que los CV de la Presidenta, Sindico y Regidores por ser integrantes del Ayuntamiento por elección popular de acuerdo al artículo 15 de la Ley Orgánica Municipal del Estado de México y el artículo 114 de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México, no se entregan porque no hubo proceso de contratación por parte de la Jefatura de Recursos Humanos y dicha información puede consultarla realizando el mismo proceso a través de la plataforma y sistema SAIMEX, seleccionando el sujeto obligado IEEM, quien es la instancia competente…”.

Así mismo, contiene versión pública de los Currículum vitae del Director de Desarrollo Urbano, 8 (ocho) constancias de distintos cursos a favor de dicho servidor público, currículums vitae del Jefe de Cultura, Directora de Administración, Supervisor de Eventos y Logística y del Secretario Particular.

· Resp. Sol 329 Control.pdf: oficio número ATE/CIM/337/2022 del quince de agosto de dos mil veintidós, remitido por el Contralor Interno Municipal a la Encargada del Despacho de la Unidad de Transparencia, ambos del Sujeto Obligado, mediante el cual manifiesta sustancialmente lo siguiente:

“Se hace de su conocimiento que en la parte que compete a esa contraloría referente a los procesos que se llevan en contraloría, contamos con los procesos de observaciones por parte de los titulares de área, mismas que se encuentran en el momento de clasificación y calificación del procesamiento de la información.”

Una vez conocido este pronunciamiento del Sujeto Obligado, el ahora Recurrente interpuso el medio de impugnación citado al rubro, expresando como: 
Acto Impugnado; así como, razones o motivos de inconformidad:  

“INFORMACIÒN INCOMPLETA, NO PRESENTA LO SOLICITADO RESPECTO A OS REGIDORES, Y EN LA CONTESTACIÒN REFERENTE A LO SPROCESOS ENCONMTRA DE LOS SERVIDORES PÙBLICOS NO CONTESTA CON PRECISION QUIENES LLEVAN PROCESOS O SI TODOS CUENTAN CON ELLOS, APARTE ENTREGAN INFORMACIÒN QUE NO SE SOLICITO, RECIBOS DE NOMINA DEL SINDICO, QUERIENDO SOPRENDER A LA CIUDADANIA CON SUS ACCIONES PARA NO ENTREGAR LO SOLICITADO” (sic)

Así las cosas, en atención al criterio mayoritario del Pleno de este Instituto, la Comisionada Ponente determinó modificar la respuesta del Sujeto Obligado y ordenar la entrega del Currículum vitae, ficha curricular o análogo de los siete Regidores y del Presidente Municipal del Ayuntamiento de Atenco, ello en virtud de que si bien es cierto, la Constitución y la Ley Orgánica Municipal consideran al presidente municipal y demás integrantes del ayuntamiento como servidores que ostentan un cargo de elección popular, no menos cierto es que en aras de tutelar el derecho de acceso a la información pública del particular, este vacío normativo es susceptible de subsanarse con lo que establece el artículo 92 fracción XXI de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, en donde dispone que los sujetos obligados, deben poner a disposición del público de manera permanente y actualizada de forma sencilla, precisa y entendible en los respectivos medios electrónicos la información curricular desde el nivel de jefe de departamento o equivalente hasta el titular del Sujeto Obligado.

II. Razones del Voto Particular. 
Para iniciar la emisión del presente voto, conviene mencionar, que de manera respetuosa, las suscritas no comparten las consideraciones que fueron vertidas en la presente resolución, en virtud de que, para las emisoras del voto en el presente caso, se debió confirmar la respuesta del Sujeto Obligado toda vez que se está solicitando el currículum de servidores públicos que fueron designados por elección popular, no existiendo fuente obligacional para que el Sujeto Obligado cuente con referida información, aún y cuando la Jefa de Recursos Humanos refirió que no fueron entregados a su área porque no hubo proceso de contratación. 

De lo anterior, podemos advertir que la respuesta proporcionada por EL SUJETO OBLIGADO constituye un hecho negativo, por lo que, es evidente que éste no puede fácticamente obrar en los archivos, ya que no puede probarse por ser lógica y materialmente imposible.

Por lo que podemos concluir que nos encontramos ante una notoria y evidente inexistencia fáctica de la información solicitada.

Cabe señalar que, el Pleno de este Órgano Garante, ha sostenido que cuando se está ante la presencia de un acto u hecho negativo, es decir, que no se actualiza la circunstancia por la cual EL SUJETO OBLIGADO en el ámbito de sus atribuciones, pudiese poseer en sus archivos la información solicitada, resultaría innecesaria una declaratoria de inexistencia en términos del artículo 49 fracción XIII de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios,  ante un hecho negativo resultan aplicables las siguientes tesis:

“INEXISTENCIA DE LA INFORMACIÓN. EL COMITÉ DE ACCESO A LA INFORMACIÓN PUEDE DECLARARLA ANTE SU EVIDENCIA, SIN NECESIDAD DE DICTAR MEDIDAS PARA SU LOCALIZACIÓN. Los artículos 46 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental y 30, segundo párrafo, del Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nación y del Consejo de la Judicatura Federal para la aplicación de la Ley Federal  de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, disponen que cuando los documentos no se encuentren en los archivos de la respectiva Unidad Administrativa, se deberá remitir al Comité la solicitud de acceso y el oficio donde se manifieste tal circunstancia, para que éste analice el caso y tome las medidas pertinentes para localizar en la Unidad Administrativa correspondiente el documento solicitado y, de no encontrarlo, expida una resolución que confirme la inexistencia del mismo. Ello no obsta para concluir que cuando la referida Unidad señala, o el mencionado Comité advierte que el documento solicitado no existe en virtud de que no tuvo lugar el acto cuya realización supuestamente se reflejó en aquél, resulta innecesario dictar alguna medida para localizar la información respectiva, al evidenciarse su inexistencia.
Clasificación de Información 35/2004-J, deriva de la solicitud de acceso a la información de Daniel Lizárraga Méndez.- 15 de noviembre de 2004.- Unanimidad de votos”.

HECHOS NEGATIVOS, NO SON SUSCEPTIBLES DE DEMOSTRACION. Tratándose de un hecho negativo, el Juez no tiene por qué invocar prueba alguna de la que se desprenda, ya que es bien sabido que esta clase de hechos no son susceptibles de demostración.”

Por lo anterior, y derivado del análisis expuesto, se concluye que se está en presencia de un hecho negativo, por lo que, en este sentido resulta innecesario realizar un Acuerdo de Inexistencia.  

Así, de conformidad con lo establecido en el artículo 12 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, EL SUJETO OBLIGADO sólo proporcionará la información que obra en sus archivos, lo que a contrario sensu significa que no se está obligado a proporcionar lo que no obre en los mismos; ello con relación al artículo 143 de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México, pues las autoridades sólo están facultadas para realizar lo que expresamente les faculta la Ley u ordenamientos jurídicos.

Asimismo, no se omite comentar que de la respuesta proporcionada este Instituto no está facultado para manifestarse sobre la veracidad del mismo, pues no existe precepto legal alguno en la Ley de la materia que lo faculte para que vía recurso de revisión, pueda pronunciarse al respecto, sirve de apoyo a lo anterior, por analogía el criterio 31-10 emitido por el entonces Instituto Federal de Acceso a la Información ahora Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI) que a la letra dice:

“El Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos no cuenta con facultades para pronunciarse respecto de la veracidad de los documentos proporcionados por los sujetos obligados. El Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos es un órgano de la Administración Pública Federal con autonomía operativa, presupuestaria y de decisión, encargado de promover y difundir el ejercicio del derecho de acceso a la información; resolver sobre la negativa de las solicitudes de acceso a la información; y proteger los datos personales en poder de las dependencias y entidades. Sin embargo, no está facultado para pronunciarse sobre la veracidad de la información proporcionada por las autoridades en respuesta a las solicitudes de información que les presentan los particulares, en virtud de que en los artículos 49 y 50 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental no se prevé una causal que permita al Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos conocer, vía recurso revisión, al respecto.”

Derivado de lo anterior, las suscritas consideran importante señalar que los documentos ordenados correspondientes a los currículum de los Regidores y Presidente Municipal, no son requisito necesarios, pues al tratarse de servidores públicos de elección popular, se debe cumplir con ciertos requisitos, los cuales se encentran previstos en la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México; así como, en el Código Electoral del Estado de México.

Así, tenemos que los artículos 117, 118, 119 y 120 de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México, los integrantes del ayuntamiento, propietarios o suplentes deberán cumplir una serie de requisitos, de las cuales no se advierte la obligación de acreditar la escolaridad, sirve de ilustración la siguiente cita: 

“Artículo 117.- Los ayuntamientos se integrarán con una jefa o jefe de asamblea que se denominará Presidenta o Presidente Municipal, respectivamente, y con varios miembros más llamados Síndicas o Síndicos y Regidoras o Regidores, cuyo número se determinará en razón directa de la población del municipio que representen, como lo disponga la Ley Orgánica respectiva. Los ayuntamientos de los municipios podrán tener síndicas o síndicos y regidoras o regidores electos según el principio de representación proporcional de acuerdo a los requisitos y reglas de asignación que establezca la ley de la materia, respetando el principio de paridad de género. 

CAPITULO SEGUNDO 
De los Miembros de los Ayuntamientos 

Artículo 118.- Los miembros de un ayuntamiento serán designados en una sola elección. Se distinguirán las regidoras y los regidores por el orden numérico y los síndicos cuando sean dos, en la misma forma. Las regidoras y los regidores de mayoría relativa y de representación proporcional tendrán los mismos derechos y obligaciones, conforme a la ley de la materia. Las síndicas electas y los síndicos electos por ambas fórmulas tendrán las atribuciones que les señale la ley. Por cada miembro del ayuntamiento que se elija como propietario se elegirá un suplente. 

Artículo 119.- Para ser miembro propietario o suplente de un ayuntamiento se requiere: 
I. Ser mexicana o mexicano, ciudadana o ciudadano del Estado, en pleno ejercicio de sus derechos; 
II. Ser mexiquense con residencia efectiva en el municipio no menor a un año o vecino del mismo, con residencia efectiva en su territorio no menor a tres años, anteriores al día de la elección; y 
III. Ser de reconocida probidad y buena fama pública. 
IV. No estar condenada o condenado por sentencia ejecutoriada por el delito de violencia política contra las mujeres en razón de género; 
V. No estar inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos en el Estado, ni en otra entidad federativa, y 
VI. No estar condenada o condenado por sentencia ejecutoriada por delitos de violencia familiar, contra la libertad sexual o de violencia de género.
Artículo 120.- No pueden ser miembros propietarios o suplentes de los ayuntamientos: 
I. Las diputadas o diputados y senadoras o senadores al Congreso de la Unión que se encuentren en ejercicio de su cargo; 
II. Las diputadas o diputados a la Legislatura del Estado que se encuentren en ejercicio de su cargo; 
III. Las juezas o jueces, magistradas o magistrados o consejeras o consejeros de la Judicatura del Poder Judicial del Estado o de la Federación; 
IV. Las y los servidores públicos federales, estatales o municipales en ejercicio de autoridad; 
V. Las y los militares y los miembros de las fuerzas de seguridad pública del Estado y los de los municipios que ejerzan mando en el territorio de la elección; y 
VI. Las y los ministros de cualquier culto, a menos que se separen formal, material y definitivamente de su ministerio, cuando menos cinco años antes del día de la elección. 
VII. Las y los servidores públicos a que se refieren las fracciones de la I a la V serán exceptuados del impedimento si se separan de sus respectivos cargos por lo menos, veinticuatro horas antes del inicio de las campañas, conforme al calendario electoral vigente.” (Sic) 
(Énfasis añadido)

De igual forma, el Código Electoral del Estado de México señala: 

“Artículo 16. Las ciudadanas y los ciudadanos que reúnan los requisitos que establece el artículo 68 de la Constitución Local son elegibles para el cargo de Gobernadora o Gobernador del Estado de México. Las ciudadanas y los ciudadanos que reúnan los requisitos que establece el artículo 40 de la Constitución Local son elegibles para los cargos de diputadas y diputados a la Legislatura del Estado. Las ciudadanas y los ciudadanos que reúnan los requisitos establecidos en el artículo 119 y que no se encuentren en cualquiera de los supuestos previstos en el artículo 120 de la Constitución Local, son elegibles para ser miembros de los ayuntamientos. Las ciudadanas y los ciudadanos que se hayan separado de un cargo público para contender en un proceso electoral, podrán reincorporase al mismo, una vez que concluya la jornada electoral. 

Artículo 17. Además de los requisitos señalados en el artículo anterior, las ciudadanas y los ciudadanos que aspiren a las candidaturas a Gobernadora o Gobernador, Diputada, Diputado o integrante de los ayuntamientos deberán satisfacer lo siguiente: 

I. Estar inscrito en el padrón electoral correspondiente, la lista nominal y contar con credencial para votar vigente. 
II. No ser magistrada o magistrado del Tribunal Superior de Justicia o del Tribunal Electoral o funcionario de este, salvo que se separe del cargo dos años antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate. 
III. No formar parte del servicio profesional electoral del Instituto, salvo que se separe del cargo dos años antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate. 
IV. No ser consejera o consejero electoral en el consejo general, del Instituto ni secretario ejecutivo, salvo que se separe del cargo dos años antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate. 
V. No ser consejera o consejero electoral en los consejos distritales o municipales del Instituto ni director del mismo, salvo que se haya separado del cargo dos años antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate. 
VI. No ser integrante del órgano de dirección de los organismos a los que la Constitución Local otorga autonomía, salvo que se separe del cargo dos años antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate; 
VII. No ser secretaria, secretario o subsecretaria o subsecretario de Estado, ni titular de los organismos públicos desconcentrados o descentralizados de la administración pública estatal, a menos que se separen noventa días antes de la elección, y 
VIII. Ser electo o designado candidata o candidato, de conformidad con los procedimientos democráticos internos del partido político que lo postule”
(Énfasis añadido)

En relación a estos preceptos, la Ley Orgánica Municipal en su artículo 18, fracción I dispone que una vez rendidos los informes de los ayuntamientos en funciones, previa convocatoria a sesión solemne, deberán presentarse los ciudadanos que en términos de ley resultaron electos para rendir protesta y ocupar los cargos de presidente municipal, síndico o síndicos y regidores, sin que dicho plazo exceda el mes de diciembre del último año de la gestión del ayuntamiento saliente, dicha reunión tendrá por objeto que los miembros del ayuntamiento entrante, rindan la protesta en términos de lo dispuesto por el artículo 144[footnoteRef:1] de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México, por lo que el presidente municipal electo para el período siguiente lo hará ante el representante designado por el Ejecutivo del Estado y a su vez, hará de inmediato lo propio con los demás miembros del ayuntamiento electo. [1:  Artículo 144.- Los servidores públicos del Estado y de los municipios por nombramiento o designación, al entrar a desempeñar sus cargos, rendirán protesta formal de cumplir con la Constitución General de la República, la particular del Estado y todas las leyes que de ambas emanen.] 


En esta tesitura, de los preceptos señalados no se vincula que los ciudadanos que aspiren a un cargo de elección popular dentro del Ayuntamiento deban cumplir a entregar el documento solicitado por el particular, por lo que no es posible entregar la información solicitada, en virtud de que como se analizó en líneas anteriores, no se encuentran obligados a generarla, poseerla o administrarla. 

En este contexto, el Sujeto Obligado no está obligado a generar documento ad hoc para satisfacer el derecho de acceso, situación que contravendría al contenido sustantivo del derecho de acceso a la información pública, sirve de sustento a este argumento el Criterio 03-17, emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), que versa de la siguiente manera: 

“No existe obligación de elaborar documentos ad hoc para atender las solicitudes de acceso a la información. Los artículos 129 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública y 130, párrafo cuarto, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública, señalan que los sujetos obligados deberán otorgar acceso a los documentos que se encuentren en sus archivos o que estén obligados a documentar, de acuerdo con sus facultades, competencias o funciones, conforme a las características físicas de la información o del lugar donde se encuentre. Por lo anterior, los sujetos obligados deben garantizar el derecho de acceso a la información del particular, proporcionando la información con la que cuentan en el formato en que la misma obre en sus archivos; sin necesidad de elaborar documentos ad hoc para atender las solicitudes de información.”

Es por todo lo vertido en líneas argumentativas anteriores que las suscritas no comparten el sentido de la resolución que fue adoptado por el criterio mayoritario del Pleno de este Instituto, y por ende, se formula el presente voto particular concurrente. 

VOTO DISIDENTE
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