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	Voto Particular
Recurso de Revisión: 13750/INFOEM/IP/RR/2022 y acumulados
Sujeto Obligado: Secretaría de Desarrollo Social
Comisionado Ponente: José Martínez Vilchis



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL COMISIONADO LUIS GUSTAVO PARRA NORIEGA, A LA RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REVISIÓN 13750/INFOEM/IP/RR/2022 Y ACUMULADOS, PROMOVIDO EN CONTRA DE LA SECRETARÍA DE DESARROLLO SOCIAL.

En términos de lo dispuesto por los artículos 189, párrafo primero, de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios; 14, fracción XI, del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios; 2°, fracción XX, 45, 48, fracción I, de los Lineamientos para el funcionamiento del Pleno y las Comisiones del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, emito el presente Voto Particular, por no compartir en su totalidad las consideraciones que sustentan la Resolución del Recurso de Revisión 13750/INFOEM/IP/RR/2022 y acumulados, conforme a lo siguiente:

[bookmark: _GoBack]Como se desprende de la Resolución en comento, el Particular solicitó diversa información, entre la que se encuentra   toda la documentación que el sujeto obligado tiene en su posesión, relacionada con la empresa Zamby Servicios Profesionales S.A. DE C.V., incluidos los recursos entregados a dicha empresa, el proceso de adquisición por el cual fue contratada, la documentación generada en el proceso de selección y los contratos. Por respuesta, el Sujeto Obligado refirió que no se localizó contrato alguno que esa dependencia haya celebrado con la empresa  Zamby Servicios Profesionales, S.A. de C.V. durante el ejercicio fiscal 2022. No se omite mencionar que de las constancias que integran el expediente se advirtió que el nombre correcto de la empresa es Zumby Servicios Profesionales, S.A. de C.V.

Por lo cual, este Organismo Garante, determinó procedente ordenar, entre otros, el Acuerdo de Incompetencia relativo a la información solicitada referente a la documentación relacionada con la empresa, Zumby Servicios Profesionales, S.A. DE C.V. (Sic). En este sentido, comparto el sentido de la resolución, por lo que hace a la determinación de ordenar la entrega de la información que no fue proporcionada por el Sujeto Obligado; sin embargo, no comparto la determinación de ordenar  el Acuerdo de incompetencia referido, por las siguientes consideraciones:

De conformidad con lo establecido en la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, en su numeral 49 fracción II los Comités de Transparencia tendrán dentro de sus atribuciones, confirmar las determinaciones que en materia  de declaración de inexistencia o de incompetencia realicen los  titulares de las áreas de los sujetos obligados;

Así mismo en su numeral 167 contempla que cuando las unidades de transparencia determinen la notoria incompetencia por parte de los sujetos obligados, dentro del ámbito de aplicación, para atender la solicitud de acceso a la información, deberán comunicarlo al solicitante, dentro de los tres días hábiles posteriores a la recepción de la solicitud y, en su caso orientar al solicitante, el o los sujetos obligados competentes.

Ahora bien, en su respuesta, el Sujeto Obligado comunicó  que no se localizó contrato alguno que esa dependencia haya celebrado con la empresa  Zamby Servicios Profesionales, S.A. de C.V. durante el ejercicio fiscal 2022. Sobre ello, en el Criterio de Interpretación, de la Segunda Época, con número de registro SO/014/2017, emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales en el Estado de México y Municipios, se señala lo siguiente:

“Inexistencia. La inexistencia es una cuestión de hecho que se atribuye a la información solicitada e implica que ésta no se encuentra en los archivos del sujeto obligado, no obstante que cuenta con facultades para poseerla.”

Del citado criterio, se desprende que la inexistencia de la información, es una cuestión de hecho que se le atribuye a la misma, cuando ésta no se encuentra en los archivos del sujeto obligado. Ahora bien, para este caso destaca que no existe ninguna disposición normativa que obligue a la Dependencia y contratar con esta empresa o con alguna en particular, ya que los procesos de contratación se rigen de acuerdo con la ley de la materia.

En ese orden de ideas, según Trujillo, Humberto (2019), en el “Diccionario de Transparencia y Acceso a la Información Pública” (p. 171), la inexistencia de la información, es cuando la información requerida no se encuentra en los archivos públicos, reservados o clasificados, de los sujetos obligados. Conforme con lo anterior, es posible concluir que la inexistencia presupone la competencia del sujeto obligado para conocer de la información, pero por alguna circunstancia, la documentación solicitada no obra en sus archivos.

Por otra parte, según Cabanellas, Guillermo (1993), en el “Diccionario Jurídico Elemental” (p. 32 y 161), precisó los siguientes conceptos:

· Competencia: La capacidad de una autoridad para conocer sobre una materia o asunto.

· Incompetencia: Falta de Competencia.

Por lo que, la incompetencia, radica en la incapacidad de una autoridad para conocer de un tema o asunto; en el mismo sentido, conviene traer a cuenta tesis aislada número III.2o.P.11 K, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo XV, Mayo de 2002, Pág. 1243, ya que precisa lo siguiente: 

“LEGITIMACIÓN DE FUNCIONARIOS PÚBLICOS. LOS TRIBUNALES DE AMPARO, POR ESTAR VINCULADOS CON EL CONCEPTO DE COMPETENCIA A QUE SE REFIERE EL ARTÍCULO 16 CONSTITUCIONAL, NO PUEDEN CONOCER DE AQUÉLLA. El artículo 16 constitucional se refiere a la competencia que tienen las autoridades para conocer de determinadas conductas en particular, caso que corresponde a la esfera de atribuciones de las autoridades cuya competencia constituye el análisis del Poder Judicial de la Federación, mas no la forma en que una autoridad fue elegida o integrada, circunstancia que le compete estudiar a la autoridad individual o colegiada que otorgó el nombramiento o, en todo caso, el régimen establecido para ello, porque el precitado artículo constitucional no se refiere a la legitimación de un funcionario, ni a la manera como se incorpora a la función pública, sino a los límites fijados para la actuación del órgano frente a los particulares, ya que consagra una garantía individual y no un control interno de la organización administrativa.”

Por otro lado, en el Criterio de Interpretación, de la Segunda Época, con número de registro SO/013/2017, emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, que dispone lo siguiente: 

“Incompetencia. La incompetencia implica la ausencia de atribuciones del sujeto obligado para poseer la información solicitada; es decir, se trata de una cuestión de derecho, en tanto que no existan facultades para contar con lo requerido; por lo que la incompetencia es una cualidad atribuida al sujeto obligado que la declara.”


En esa virtud, viene a colación el Criterio Clave de control: SO/002/2020, emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, cuyo texto se transcribe a continuación:

Declaración de incompetencia por parte del Comité, cuando no sea notoria o manifiesta.  Cuando la normatividad que prevé las atribuciones del sujeto obligado no sea clara en delimitar su competencia respecto a lo requerido por la persona solicitante y resulte necesario efectuar un análisis mayor para determinar la incompetencia, ésta debe ser declarada por el Comité de Transparencia.

Así, la incompetencia implica que, de conformidad con las atribuciones conferidas al Sujeto Obligado, no habría razón por la cual éste deba contar con la información solicitada, en cuyo caso, tendría que orientar al particular para que acuda a la instancia competente. Para el caso que nos ocupa, el Sujeto Obligado tiene competencia  para contratar a esa y/o a cualquier empresa que se sujete a los procedimientos legales, por lo que, la simple referencia de que acredita la búsqueda exhaustiva y razonable de la información, esta no obra en sus archivos por no haber celebrado contratos con la empresa, es suficiente para tener por atendido el requerimiento de información, sin que para ello sea necesario un acuerdo de incompetencia.

En otro orden de ideas, la incompetencia concepto refiere a la ausencia de atribuciones por parte de los Entes sujetos a las Leyes de Transparencia, para contar con la información que se requiere, es decir, se trata de una situación que se dilucida a partir de las facultades atribuidas a este.

Ahora bien, independientemente de que la Secretaría de Finanzas, lleve a cabo el proceso de contratación en caso de que el servicio se brinde a la Secretaría de Desarrollo Social, esta es competente para tener en sus archivos la información.

Por las razones expuestas, es claro que en el presente caso, el Sujeto Obligado no tiene la obligación de realizar la declaratoria de incompetencia por medio de su Comité, por lo que con la manifestación ya realizada, se debió haber dado por atendido el requerimiento realizado por el Particular.

Por lo que, con base en los razonamientos expuestos, se emite el presente Voto Particular. ------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
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