Memorandum no. INFOEM/COM-EAY/0653/2017
r——————"——" Metepec, Estado de México, 28 de noviembre de 2017

MAESTRA | i
/ CATALINA._‘CAWE’L'O ROSAS
SECRETARIA TECNICA DEL PLENO

PRESENTE

De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Péblica y Proteccién
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, adjunto al presente se servirg
encontrar el voto particular emitido por la Comisionada Eva Abaid Yapur, en la
resolucion del recurso de revisién 02213/INFOEM/IP/RR/2017, aprobada por el Pleno
de este Instituto, en la cuadragésima tercera sesién ordinaria del veintitrés de
noviembre de dos mil diecisiete, para los efectos legales conducentes.

Sin mas por el momento, aprovecho la ocasién para enviarle un cordial saludo.

ATENTAMENT

C.cp. Miro. José Guadalupe Luna Herndndez, Comisionado. Para su conocimiento
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02213/INFOEM/IP/RR/2017
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA COMISIONADA EVA ABAID YAPUR,
EN RELACION CON LA RESOLUCION DICTADA POR EL PLENO DEL
INSTITUTO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE MEXICO Y
MUNICIPIOS, EN LA CUADRAGESIMA TERCERA SESION ORDINARIA DE

VEINTITRES DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE, EN EL RECURSO DE
REVISION 02213/INFOEM/IP/RR/2017.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 14 fracciones X y XI del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Péblica y Proteccion
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, la que suscribe EVA ABAID
YAPUR emite VOTO PARTICULAR respecto de la resolucién dictada en el recurso
de revisién 02213/INFOEM/IP/RR/2017, pronunciada por el Pleno de este Instituto

ante el proyecto presentado por el Comisionado JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ, que es del tenor siguiente.

Es de destacar, que la suscrita comparte esencialmente el est'ud;i':" ” .rféla'lizadq en la

resolucién del recurso de revisién; empero, considero necesan recisar algunas
cuestiones de hecho y de derecho, tocante al parte de 10 que se orde aen la resolu¢ién
correspondiente.
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Al respecto, tal y como quedd debidamente asentado en la resolucién materia del
presente voto, el particular requirié6 del SUJETO OBLIGADO, diversos datos en
especifico acerca de la sustancia empleada para fumigar el edificio de la Direccién

General de Prevencién y Control de la Contaminacién Atmosférica.

De las constancias que obran dentro del expediente electrénico del Sistema de Acceso
a la Informacién Mexiquense en lo subsecuente el SAIMEX, se advierte que EL
SUJETO OBLIGADO, manifesté que después de realizar una busqueda exhaustiva

dentro de sus archivos no se encontré un documento respecto a lo requerido por el

particular.

Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determind REVOCAR la respuesta del
SUJETO OBLIGADO ordenandole hacerla entrega, via disco compacto, previo pago

de asi ser el caso, o en su defecto via SAIMEX en versién publica de la informacién

solicitada.

En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con
el estudio de la resolucién en comento, difiero respecto a lo que's"ej,lbr.dé'ﬁd al SU]ET-O

OBLIGADO, respecto de que para el caso de no haberse gei1éf;éicib,‘_;1a'e iﬁforrﬁfapién
ordenandole que se pronuncie de manera precisa y clara arguméﬁtanddllas razones

que expliquen las causas por las que no se generd la informacién solicitada.
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Es decir, al ordenar un pronunciamiento por parte del SU]ETO OBLIGADO en el que
se establezcan las causas por las que no se generd la informacién requerida, implicaria
afirmar que efectivamente EL SUJETO OBLIGADO expidié el documento aun cuando
del expediente no se advierte dicha circunstancia ni existen indicios tendientes a

demostrar lo aseverado por la Ponencia Resolutora.

En ese sentido, es menester remitirse al articulo 19 de la Ley de la materia que a la letra

dice:

Articulo 19. Se presume que la informacién debe existir si se refiere a las

facultades, competencias y funciones que los ordenamientos Juridicos 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 funcién de las causas gue motiven tal
circunstancia.

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

De lo anterior, el citado articulo sefiala que, se presume que la mformamon e>déte en. .
razon de las funciones del SUJETQO OBLIGADO; dispuestas'f':}wph'ra};és:t'e;f Eéatsog;&:n gl
Registro Municipal de Trdmites y Servicios; es asi que, dicho pronﬁnaamiénto que”se

ordena al SUJETO OBLIGADO supondria afirmar que la Direccidn. General. dei +

Prevencién y Control de la Contaminacién Atmosférica habria realizédq:didmof-acto__ y

emitido el documento que contenga la informacién solicitada por el péxf?fi_i:'ular.
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Asi, de no haberlo hecho EL SUJETO OBLIGADO, constituiria un hecho negativo, por
lo que es obvio que éste no puede facticamente obrar en los archivos del SUJETO

OBLIGADO, ya que no puede probarse por ser 16gica y materialmente imposible.

Asimismo, no se trata de un caso por el cual la negacién del hecho implique la

afirmacién del mismo, simplemente se estd ante una notoria y evidente inexistencia

factica de la informacién solicitada.

Asi, y de conformidad con lo establecido en el articulo 41 de 1a Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pidblica del Estado de México y Municipios EL SUJETO
OBLIGADO sélo proporcionara la informacién que obra en sus archivos, lo que a

contrario sensu significa que no se estd obligado a proporcionar Io que no obre en sus

archivos. |

Encontrandonos ante la posibilidad de un hecho negativo, destacando entonces que el
Pleno de este Organismo Garante, ha sostenido que ante presencia de un he'cho'

negativo, resultaria innecesaria una declaratoria de inexistencia en termmos de 19 169

y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publ"" 2 el Estado de .

México y Municipios, y ante una hecho negativo resultan aphcables las siguientes tes15

HECHOS NEGATIVOS, NO SON SUSCEPTIBLES DE DEMOSTRACION P
Tratindose de un hecho negativo, el Juez no tiene por que invocar prueba alg maide la it

que se desprenda, ya que es bien sabido que esta clase de hechos 1o son susceptzbfes dev?i
demostracién.
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Amparo en revision 2022/61. José Garcia Florin (Menor). 9 de octubre de 1961. Cinco
votos. Ponente: José Rivera Pérez Campos.”

Atento a lo expuesto, la que suscribe emite VOTO PARTICULAR, pues se insiste que
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Ptiblica del Estado de México v
Municipios no faculta a este Instituto para ordenar que los Sujetos Obligados motiven
las causas por las que no se generd la informacién si dicho acto o hecho no acontecio,
al ser potestativo, es decir, al no advertirse de las documentales que obran en el
expediente electréni.co que efectivamente fue expedido el documento, asi como que no
existe pronunciamiento del SUJETO OBLIGADO del que se adviertan indicios de que

pudo haberse generado el documento, bastaria con hacerlo del conocimiento del

RECURRENTE.

~EVA ABAID YAPUR
COMISIONADA
(RUBRICA)

Esta hoja corresponde al voto particular emitido en el recurso de revisién 022513IINF(§EM/IPIRR/2017,

aprobadg el yeintitrés de octubre de dos mil diecisiete.
YSMY/.
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