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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 03318/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 CUADRAGÉSIMA SESIÓN ORDINARIA DE TREINTA Y UNO DE OCTUBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03318/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 03318/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, considero necesario precisar algunas cuestiones 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, el particular requirió del Ayuntamiento de Tlalnepantla de Baz, en lo subsecuente SUJETO OBLIGADO, la siguiente información:
· Documento que avale que en su tesorería se encuentran los $10, 000,000 destinados para la obra “Rehabilitación del deportivo Caracoles”.
· Documento en el cual se establezca el inicio y final de dicha obra.
· ¿Cuándo se recuperará la fianza de $ 2, 585,215.79?
· ¿Cuándo se va a aplicar la pena convencional?
· Que se funde y motive el por qué se dará vista al Ministerio Público.
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 remitió dos archivos electrónicos con los cuales pretendía satisfacer el derecho de acceso a la información pública accionado por el particular.
Inconforme con la respuesta, el ahora RECURRENTE interpuso el recurso de revisión al rubro señalado, en el que manifestó medularmente como razones o motivos de inconformidad que no se le entregó la información completa.
Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determinó REVOCAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO ordenándole hacer la entrega, vía correo electrónico y SAIMEX y de ser el caso en versión pública de la información. 
En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con el estudio de la resolución en comento, difiero respecto al pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO, para el caso de no haberse poseído o administrado la información; ordenándole que se manifieste de manera precisa y clara, argumentando las razones que expliquen las causas por las que no se posee o administra la información de los puntos 3, 4 y 5 del resolutivo segundo.
Es decir, al ordenar un pronunciamiento por parte del SUJETO OBLIGADO en el que se establezcan las causas por las que no se posee o administra la información solicitada, implicaría afirmar que efectivamente dichos documentos obran en los archivos del SUJETO OBLIGADO, 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 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 información existe en razón de las funciones del SUJETO OBLIGADO; es así que, dicho pronunciamiento que se ordena al SUJETO OBLIGADO supondría afirmar que efectivamente se generaron dichos documentos y obran dentro de sus archivos. 
De lo anterior, 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.
Asimismo, no se comparte lo que se ordena en el punto 1 en razón de que EL SUJETO OBLIGADO ya se pronunció y refirió que de los $10, 000,000 solo se pagó el anticipo por la cantidad de $2'998,850.32 (IVA incluido), quedando una diferencia por la cantidad de $6'997,317.42, considerado en el POA, es decir, el Programa Operativo Anual del ejercicio fiscal 2015 para dicha obra, es así que al ordenar la entrega del documento en donde conste que no se ejerció dicha cantidad, es un hecho negativo además de que se estaría dudando de la veracidad de la información proporcionada.
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 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 igual que al ordenar el punto 1 del resolutivo SEGUNDO se está dudando de la veracidad de la información remitida. 
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución del recurso de revisión 03318/INFOEM/IP/RR/2018, aprobado el treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho. 
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