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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 02363/INFOEM/IP/RR/2018 


VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA COMISIONADA EVA ABAID YAPUR, 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 PRIMERA SESIÓN ORDINARIA DE VEINTINUEVE DE AGOSTO DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 02363/INFOEM/IP/RR/2018.
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, la que suscribe EVA ABAID YAPUR emite VOTO PARTICULAR respecto de la resolución dictada en el recurso de revisión 02363/INFOEM/IP/RR/2018, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ, que es del tenor siguiente.
Es de destacar, que la suscrita comparte esencialmente el sentido de la resolución del recurso de revisión; empero, estimo necesario precisar algunas consideraciones de hecho y de derecho, tocante a parte de lo que se ordena en la misma.
Al respecto, tal y como quedó debidamente asentado en la resolución materia del presente voto, la particular requirió del Organismo Agua y Saneamiento de Toluca, en lo sucesivo SUJETO OBLIGADO, la solicitud, acta constitutiva y constancia de la Comisión Nacional del Agua, censo de la asamblea o cualquier otro documento que compruebe que los pozos de agua ubicados en una Delegación del Municipio de Toluca cumplieron con los requisitos de los Lineamientos para la Prestación de los Servicios de Agua Potable por parte de los Comités Independientes de Toluca.
De las constancias que obran dentro del expediente electrónico del SAIMEX, se advirtió que EL SUJETO OBLIGADO, únicamente refirió que la Delegación a la que dice pertenecen los pozos de agua respecto de los que solicitaba la información cuenta con una administración y funcionamiento completamente independiente; por lo que no está dentro de las atribuciones del SUJETO OBLIGADO contar con lo solicitado.
Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determinó MODIFICAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO y ordenar la entrega, vía SAIMEX en versión pública del soporte documental en donde conste la siguiente información:
a) “Permisos o autorizaciones que se hayan emitido al Comité Independiente de Agua de la Delegación San Andrés Cuexcontitlán relativos a los pozos de agua ubicados en las direcciones de referencia en la solicitud 00013/OASTOL/IP/2018.

Para efectos de lo anterior se deberá emitir el 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 dentro del soporte documental respectivo objeto de las versiones públicas que se formulen y se ponga a disposición de la Recurrente.

En caso, que la información señalada en el inciso anterior no haya sido generada, poseída o administrada, el SUJETO OBLIGADO deberá de manifestar de manera precisa y clara, las razones que expliquen las causas por las cuales no se cuenta con la información requerida.”
En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con el sentido de la resolución en comento, difiero en primer término, respecto del pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO, que para el caso de no haberse generado la información, se pronuncie de manera precisa y clara argumentando las razones que expliquen las causas por las que no cuente con la información requerida.
Al respecto, es menester remitirse al artículo 19 de la Ley de la materia que a la letra dice:
“Artículo 19. Se presume que la información debe 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.”

De lo anterior, el citado artículo señala que se presume que la existencia de la  información en razón de las funciones del SUJETO OBLIGADO dispuestas para este caso en la Ley de Aguas Nacionales[footnoteRef:1] que establece: [1:  Disponible para su consulta en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/16_240316.pdf] 

“Artículo 20.
(…)
“La explotación, uso o aprovechamiento de aguas nacionales por parte de personas físicas o morales se realizará mediante concesión otorgada por el Ejecutivo Federal a través de “la Comisión” por medio de los Organismos de Cuenca, o por ésta cuando así le competa.”

Asimismo, el artículo 34 de la Ley del Agua para el Estado de México y Municipios[footnoteRef:2] cita:  [2:  Disponible para su consulta en http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/ley/vig/leyvig002.pdf] 

“Los municipios podrán prestar directamente los servicios a que se refiere la presente Ley, o bien por conducto de cualquiera de los siguientes prestadores de los servicios:
I. Organismos descentralizados municipales o intermunicipales, que serán los organismos operadores;
II.  La Comisión; o
III. Personas jurídicas colectivas concesionarias.”
Atento a lo anterior, se colige que dicha información no se configura como la que por deber normativo conste en los archivos del SUJETO OBLIGADO, es decir, que si bien no existe pronunciamiento ni manifestación expresa en la que niegue contar con la información, el ordenar un pronunciamiento por parte de éste, en el que se establezcan las causas por las que no se generó la información, implicaría afirmar que efectivamente EL SUJETO OBLIGADO cuenta con ella, aun cuando del expediente electrónico del recurso de revisión, no se advierte tal circunstancia ni existen indicios tendientes a demostrar lo aseverado por la Ponencia Resolutora.
Por otra parte, no pasa desapercibido para la suscrita que la información solicitada puede fáticamente obrar en los archivos de la Comisión Nacional del Agua puede ser esta quien posea lo requerido por la solicitante; por lo que, se considera que debieron dejar a salvo los derechos para formular la solicitud de información que considerara pertinente ante el Sujeto Obligado Competente.
En razón de lo expuesto, la que suscribe emite VOTO PARTICULAR pues se insiste que la Ponencia Resolutora debió únicamente referir que para el caso de que la información no obrara en los archivos del SUJETO OBLIGADO bastaría con hacerlo del conocimiento de la hoy RECURRENTE; ello aunado a que, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios no faculta a este Instituto para ordenar que los Sujetos Obligados motiven las causas por las que no se generó la información si dicho acto o hecho no aconteció, es decir, al no advertirse de las documentales que efectivamente fueron expedidos los documentos, así como que se dejarían a salvo los derechos de la particular para requerir la información al Sujeto Obligado que considerara competente.
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución del recurso de revisión 02363/INFOEM/IP/RR/2018, aprobado el veintinueve de agosto de dos mil dieciocho.  
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