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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 03131/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 SÉPTIMA SESIÓN ORDINARIA DE DIEZ DE OCTUBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03131/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 03131/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 "Plan Integral de Acción para Construir una Ciudad Segura para las Mujeres y las Niñas en Nezahualcóyotl (2016)"

1) Del eje de acción no. 1

i) Meta III Contar con diagnósticos de los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres y niñas y Meta IV Sistema de registro de información y estadísticas de delitos de género georreferenciados:

a) Donde se puede consultar los diagnósticos de los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres y niñas, en caso de seguir en proceso de elaboración, ¿qué avances han presentado y cuándo serán de consulta pública?

b) Donde se puede consultar el sistema de registro de información y estadísticas de delitos de género georreferenciados, en caso de seguir en proceso de elaboración, ¿qué avances han presentado y cuándo serán de consulta pública?

c) De marzo de 2016 que entró en vigor este Plan, al día de hoy, ¿han realizado evaluaciones para ver en qué medida se está cumpliendo con el objetivo del mismo? De ser así, ¿en dónde se pueden consultar? 

2) Del eje de acción no. 6

i) Meta I Mapas georreferenciados por delitos de género, Meta II Protocolo de actuación para atender a mujeres víctimas de violencia y Meta III Protocolo de Búsqueda y localización de mujeres desaparecidas:

a) ¿Qué avances hay en las tres metas propuestas y en dónde se pueden consultar?
b) Respecto a la rendición de cuentas a mujeres y niñas que habitan en el Municipio, ¿se ha hecho mediante informes o mediante qué mecanismo y en dónde se pueden consultar?

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 las diversas áreas que lo integran se pronunció respecto de la información solicitada adjuntando documentación con la que pretendía colmar el derecho del particular.

Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determinó MODIFICAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO ordenándole hacer la entrega, vía SAIMEX, de la información faltante en los siguientes términos:

1. El diagnóstico(s) de los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres y niñas, actualizados al dos (2) de agosto de dos mil dieciocho;

2. El documento(s) donde conste el avance presentado al dos (2) de agosto de dos mil dieciocho del Sistema de Registro de Información y  Estadísticas de Delitos de Género Georreferenciados; 

3. El documento(s) donde consten las evaluaciones de marzo de dos mil dieciséis al dos (2) de agosto de dos mil dieciocho;

4. El documento(s) donde consten los avances correspondientes al Eje de acción no. 6 metas I, II y III al dos (2) de agosto de dos mil dieciocho; y,

5. Los informes enviados a las instancias estatales y federales, así como observadores y evaluaciones de alerta de género remitidos por el Instituto Municipal de Atención a la Mujer Nezahualcóyotl al dos (2) de agosto de dos mil dieciocho respecto a los mecanismos de seguimiento.
Sin embargo, para el caso de que no se hayan realizado las evaluaciones y/o los avances consistentes en los numerales 3 y 4 y por lo tanto el Sujeto Obligado no hubiera generado, poseído o administrado la información deberá de explicar las causas por las que no se cuente con la información requerida.

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 generado poseído o administrado la información ordenada en los numerales 3 y 4 por no haberse realizado las evaluaciones y/o los avances; éste deberá explicar las causas por las que no se cuente con la información.

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 durante el periodo que se ordena, a realizar evaluaciones y contar con los avances correspondientes al Eje de acción no. 6 metas I, II y III, 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 el Procedimiento Municipal para la Búsqueda y Localización de personas Desaparecidas o Ausentes, el Protocolo de Atención a Mujeres Víctimas de Violencia, y el Plan Integral de Acción para Construir una Ciudad Segura para las Mujeres y las Niñas en Nezahualcóyotl (2016); es así que, dicho pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO supondría afirmar que tales ordenamientos mandatan la realización de dichos actos y mismos que por circunstancias varias, no se ejercieron dichas funciones.

En este sentido, para el caso, de no haber generado 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, 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 una hecho negativo resultan aplicables 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.”

Ahora bien, cabe señalar que la Ponencia que resuelve determinó ordenar la información señalada en los numerales ya invocados, en razón de los pronunciamientos realizados por el propio SUJETO OBLIGADO en los que asume contar con la información, entonces, se considera que ante ello lo procedente era que para el caso de no contar con ella emitir el Acuerdo de Inexistencia correspondiente.

Así, dicho Acuerdo de Inexistencia, debe exponer las razones por las que se buscó la información, las áreas en las que se instruyó la búsqueda, los criterios y los métodos utilizados de búsqueda de la misma, las respuestas otorgadas por los Servidores Públicos Habilitados y en general, todas aquéllas circunstancias de modo, tiempo y lugar que se tomaron en cuenta para llegar a determinar que no obra en sus archivos la información requerida. De este modo, el particular puede tener la certeza de que se hizo una búsqueda exhaustiva de la información solicitada y de que se le dio la adecuada atención a su solicitud, atendiendo a lo dispuesto en los numerales 19, 169 y 170 de la Ley de la materia;

“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.

Artículo 169. Cuando la información no se encuentre en los archivos del sujeto obligado, el Comité de Transparencia:

I. Analizará el caso y tomará las medidas necesarias para localizar la información;

II. Expedirá una resolución que confirme la inexistencia del documento;

III. Ordenará, siempre que sea materialmente posible, que se genere o se reponga la información en caso de que ésta tuviera que existir en la medida que deriva del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, o que previa acreditación de la imposibilidad de su generación, exponga de forma fundada y motivada, las razones por las cuales en el caso particular no ejerció dichas facultades, competencias o funciones, lo cual notificará al solicitante a través de la Unidad de Transparencia; y
IV. Notificará al órgano interno de control o equivalente del sujeto obligado quien, en su caso, deberá iniciar el procedimiento de responsabilidad administrativa que corresponda.

La Unidad de Transparencia deberá notificarlo al solicitante por escrito, en un plazo que no exceda de quince días hábiles contados a partir del día siguiente a la presentación de la solicitud.

Este plazo podrá ampliarse hasta por otros siete días hábiles, siempre que existan razones para ello, debiendo notificarse por escrito al solicitante.

Artículo 170. La resolución del Comité de Transparencia que confirme la inexistencia de la información solicitada contendrá los elementos mínimos que permitan al solicitante tener la certeza de que se utilizó un criterio de búsqueda exhaustivo, además de señalar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que generaron la existencia en cuestión y señalará al servidor público responsable de contar con la misma.”

Así, al establecer que para el caso de que EL SUJETO OBLIGADO generó la información, derivado de sus facultades y no tiene registro de ello, el Comité de Información debe emitir un Acuerdo de Inexistencia de la información, en el que detallara las razones del por qué no obra en sus archivos.

Atento a lo expuesto, la que suscribe emite VOTO PARTICULAR, pues se 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, al tratarse de facultades potestativas de éste, lo que en su caso, se considera que entonces lo procedente era ordenar el Acuerdo de Inexistencia correspondiente.
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución del recurso de revisión 03131/INFOEM/IP/RR/2018, aprobada el diez de octubre de dos mil dieciocho. 
YSM/ATU
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