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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 03128/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 OCTAVA SESIÓN ORDINARIA DE DIECISIETE DE OCTUBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03128/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 03128/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 estudio realizado en 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 resolución correspondiente.

Al respecto, tal y como quedó debidamente asentado en la resolución materia del presente voto, la particular requirió del Ayuntamiento de Nezahualcóyotl, en lo sucesivo EL SUJETO OBLIGADO, respecto del Coordinador de Atención a Adultos Mayores, del Sistema Municipal para el Desarrollo Integral de la Familia de Cuautitlán, la información que a continuación se desagrega:

· Grado de estudios
· Cédula profesional
· Cargo que ocupa
· Sueldo que percibe quincenalmente
· Horario de trabajo
· Documentos que acrediten lo anterior.

De las constancias que obran dentro del expediente electrónico del Sistema de Acceso a la Información Mexiquense, en lo subsecuente el SAIMEX, se advierte que EL SUJETO OBLIGADO a través de la Coordinadora de Jurídico, Recursos Humanos y Servicio Social del Sistema Municipal para el Desarrollo Integral de la Familia de Cuautitlán se pronunció respecto de la información solicitada sin adjuntar los documentos que acreditaran lo dispuesto en su respuesta.

Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determinó MODIFICAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO ordenándole hacer la entrega, vía SAIMEX, en versión pública del recibo de nómina, de la segunda quincena del mes de julio del 2018 así como del documento que acredite el último grado de estudios de la persona referida en la solicitud que dio origen al recurso de revisión del que se pronuncia el presente voto particular.

En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con el estudio de la resolución en comento, estimo necesario realizar unas precisiones de hecho y de derecho, respecto a la información que se ordena.

Lo anterior, obedece a que la suscrita, difiere respecto al pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO, para el caso de no haberse poseído o administrado la información ordenada en el inciso b), éste deberá de manifestar, de manera precisa y clara, las razones que expliquen las causas por las que no se haya administrado o poseído la información requerida.

Es decir, al ordenar un pronunciamiento por parte del SUJETO OBLIGADO en el que se establezcan las causas por las que no se generó la información solicitada, implicaría afirmar que existe fuente obligacional que constriña al SUJETO OBLIGADO a contar en sus archivos con el documento que acredite el ultimo grado de estudios de la persona requerida en solicitud, aun cuando en las actuaciones del expediente electrónico no se advierte dicha circunstancia ni existen indicios tendientes a demostrar lo aseverado por la Ponencia Resolutora. 

En ese sentido, es oportuno 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 información existe en razón de las funciones del SUJETO OBLIGADO; dispuestas para este caso en la Ley del Trabajo de los Servidores Públicos del Estado y Municipios; es así que, dicho pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO supondría afirmar que tal ordenamiento mandata recabar el documento descrito con anterioridad y que por circunstancias varias, no se ejercieron dichas funciones; sin embargo, ello no limita a que por tal circunstancia el servidor público no haya adjuntado dicha documentación para integración de su expediente personal, siendo entonces una facultad potestativa tanto del servidor público de proporcionarlo y del SUJETO OBLIGADO de poseerlo, custodiarlo y administrarlo.

En este sentido, para el caso, de no haber poseído la información EL SUJETO OBLIGADO, constituiría un hecho negativo, por lo que es obvio que éste no puede fácticamente obrar en los archivos del SUJETO OBLIGADO, ya que no puede probarse por ser lógica y materialmente imposible.

Asimismo, no se trata de un caso por el cual la negación del hecho implique la afirmación del mismo, sino simplemente se está ante una notoria y evidente inexistencia fáctica de la información solicitada.

Así, y de conformidad con lo establecido en el artículo 4 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.

Encontrándonos ante un hecho negativo, destacando entonces que el Pleno de este Organismo Garante, ha sostenido que ante presencia de un hecho negativo, resultaría innecesaria una declaratoria de inexistencia en términos de 19, 169 y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, y ante un hecho negativo resulta aplicable la siguiente tesis:

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

Amparo en revisión 2022/61. José García Florín (Menor). 9 de octubre de 1961. Cinco votos. Ponente: José Rivera Pérez Campos.”

Atento a lo expuesto, la que suscribe insiste 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, más si se trata de facultades potestativas de éste.

No obstante, es conveniente analizar lo establecido en el artículo 19 de la Ley de la materia, relativo a que tratándose de facultades potestativas que los Sujetos Obligados no hubieren ejercido, bastará con que se manifieste tal circunstancia en la respuesta que se emita; a diferencia de las facultades que forzosa y obligatoriamente debían ejercer tales Sujetos Obligados, en cuyo supuesto debían generar, poseer o administrar la información pública que las respalde, y, en consecuencia se deberá proceder a la emisión de un Acuerdo de Inexistencia, debidamente fundado y motivado en el que se detallen las razones por las cuales no existe la información.

En este sentido debemos establecer qué se entiende como facultades potestativas por ello es menester remitirse al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española:

“potestativo, va
Del lat. potestatīvus.
1. adj. Que está en la facultad o potestad de alguien.
condición potestativa


condición potestativa
1. f. Der. condición cuyo cumplimiento depende de la voluntad del interesado y que es lícita en las sucesiones.”

En tal sentido, se debe precisar que el legislador otorgó a las autoridades para que, de acuerdo a su libertad de apreciación y de surtirse los requisitos que la propia norma prevé, actúen o se abstengan de obrar en un sentido determinado; de ahí que el ejercicio de esas facultades obedecen al cumplimiento de categóricos presupuestos, toda vez que, de acuerdo con la garantía de legalidad contenida en el artículo 16 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, las autoridades sólo pueden actuar cuando la Ley se los permite, en la forma y términos determinados por ésta, por lo que sus actos estarán siempre acotados por los lineamientos que la Ley establece y sujetos a los requisitos constitucionales de fundamentación y motivación.

Sin embargo, en cuanto hace a la respuesta o al cumplimiento a las resoluciones en las que no exista certeza de que se hayan materializado los supuestos que la ley exige para el ejercicio de ciertas funciones -por ejemplo en el caso que nos ocupa, que deba presentarse como requisito de ingreso al servicio público el documento que acredite el último grado de estudios - no otorga certeza jurídica al particular respecto del porque no existe la información mediante un pronunciamiento simple.

Esto no resulta contradictorio al criterio reiterado del Pleno respecto a los hechos negativos, pues si bien es cierto no pueden probarse por ser lógica y materialmente imposible por no ser susceptibles de demostración; ni tampoco al hecho de que para motivar su respuesta o pronunciamiento al cumplimiento a la resolución del recurso de revisión se ordene un documento ad hoc o a modo en donde se explique de manera sistemática las circunstancias por las que no se ejercieron funciones o atribuciones; sino más bien obedece a que se trata de un acto administrativo debidamente fundado y motivado.

En este sentido, la que suscribe emite VOTO PARTICULAR, pues se insiste que no resulta procedente ordenar que para el caso de contar con la información señalada en el inciso b) del resolutivo SEGUNDO consistente en un pronunciamiento donde EL SUJETO OBLIGADO deberá de manifestar, de manera precisa y clara, las razones que expliquen las causas por las que no se haya administrado o poseído la información requerida, considerando que para el caso que ocurran dichas circunstancias bastará que lo informe al particular, mas ello no implica a que se limite al SUJETO OBLIGADO a pronunciarse en sentido negativo sino a que informe qué supuestos jurídicos no se actualizaron y que por ende no pudo constituirse la hipótesis que los diversos ordenamientos legales contemplan para el ejercicio de las funciones, ello a fin de otorgar certeza jurídica al particular en términos de la fracción I del diverso 9 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución del recurso de revisión 03128/INFOEM/IP/RR/2018, aprobada el diecisiete de octubre de dos mil dieciocho. 
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