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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 03616/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 PRIMERA SESIÓN ORDINARIA DEL SIETE DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03616/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 03616/INFOEM/IP/RR/2018, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado LUIS GUSTAVO PARRA NORIEGA, que es del tenor siguiente.
Es de destacar, que la suscrita comparte el sentido de la resolución del recurso de revisión; empero, considero necesario precisar algunas razones de hecho y de derecho, tocante al resolutivo Tercero de la resolución correspondiente.
Al respecto, tal y como quedó debidamente asentado en la resolución materia del presente voto, la particular requirió de la Universidad Politécnica del Valle de Toluca, en lo sucesivo EL SUJETO OBLIGADO, “De acuerdo a su página de face, suben vacantes para alumnos y egresados, quiero el listado y todas las imagenes que se tienen integradas en ese apartado indicando cuantas vacantes se concretaron, osea, si los alumnos pudieron ingresar (vinculación lleva eso)” (Sic)
De las constancias que obran en el SAIMEX, se advierte que EL SUJETO OBLIGADO hizo mención en su respuesta, que no genera ni posee ningún listado de dicha información, ya que atendiendo la función de vinculación se realizan actividades de difusión de vacantes para la comunidad universitaria, mediante los datos que proporcionan, solicitan y autorizan diferentes empresas; por lo que dicha página oficial de Facebook de esta Casa de Estudios fue creada por dicha administración en el mes de enero del año en curso, señalando así el siguiente link https://www.facebook.com/UPValleDeToluca/ para su consulta. 
En ese tenor, LA RECURRENTE inconforme con la respuesta otorgada por EL SUJETO OBLIGADO, interpuso el recurso de revisión de mérito.
Así, del análisis de las constancias que conforman el expediente electrónico, la Ponencia Resolutora determinó CONFIRMAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO.
En ese orden de ideas, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con el sentido de la resolución en comento; considero, que no se encuadra la hipótesis contenida en los artículos 159 y 160 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública citados por la Ponencia Resolutora en el Resolutivo Tercero de la resolución de mérito, a fin de interponer el recurso de inconformidad ante el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales.
En ese contexto, conviene precisar que los artículos 159 y 160 de la Ley General, se encuentran inmersos en el Título Octavo de la Ley en cita, denominado “De los Procedimientos de Impugnación en Materia de Acceso a la Información Pública”, específicamente en el Capítulo II “Del Recurso de Inconformidad ante el Instituto”, los cuales nos hacen mención de las instancias ante las cuales se podrá interponer el recurso de inconformidad y los supuestos legales en los que procede, tal y como se aprecia a continuación:
“Artículo 159. Tratándose de las resoluciones a los recursos de revisión de los Organismos garantes de las Entidades Federativas, los particulares podrán optar por acudir ante el Instituto o ante el Poder Judicial de la Federación.
Artículo 160. El recurso de inconformidad procede contra las resoluciones emitidas por los Organismos garantes de las Entidades Federativas que:
I.	Confirmen o modifiquen la clasificación de la información, o
II.	Confirmen la inexistencia o negativa de información.
Se entenderá como negativa de acceso a la información la falta de resolución de los Organismos garantes de las Entidades Federativas dentro del plazo previsto para ello.”
De lo anterior se advierte que, los artículos en cita no resultan aplicables al asunto en concreto, toda vez que EL SUJETO OBLIGADO en su respuesta, señaló que no generaba, contaba ni poseía algún listado con la información solicitada, toda vez que no elaboraba un listado con las imágenes integradas en el apartado de vacantes de la página de Facebook en donde se precise cuántas se concretaron; por lo que, refirió que era inexistente; sin embargo, este Organismo garante no confirmó la inexistencia de la misma y el recurso de revisión fue resuelto conforme al plazo señalado en el numeral 181 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios; por lo que, no puede considerarse como negativa de la información; por ende, no se actualiza alguno de los supuestos legales anteriormente citados.
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; por lo que, para el caso de que no se localice la información, constituye 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.
Es así que, 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, 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 obre en sus archivos, lo que en sentido contrario significa que no se está obligado a proporcionar lo que no obre en los mismos.
Para mayor claridad de lo aducido, se establece que 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 los artículos 19, 169 y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, resultando aplicable la siguiente tesis:
“HECHOS NEGATIVOS, NO SON SUSCEPTIBLES DE DEMOSTRACION. 
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.”
En conclusión, la que suscribe considera que no se debieron invocar dichos artículos en el resolutivo Tercero de la resolución de mérito; por lo que, se emite VOTO PARTICULAR pues se insiste, que de las constancias del expediente no se advierten actos para su procedencia que encuadren en los supuestos legales señalados en los numerales 159 y 160 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública, pues EL SUJETO OBLIGADO no declaró la inexistencia de la información sino se refirió a un hecho negativo, mismo que no es susceptible de demostración.  
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución del recurso de revisión 03616/INFOEM/IP/RR/2018, aprobado el siete de noviembre de dos mil dieciocho.
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