Memorandum no. INFOEM/COM-EAY/0413/2018
Metepec, Estado de México, 30 de julio de 2018

LICENCIADO
ALEXIS TAPIA RAMIREZ

~SECRETARIO TECNICO DEL PLE
PRESENTE . .

De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI 'y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién
~de Datos Personales del Estado de México y Municipios, adjunto al presente se servira
encontrar el voto particular emitido por la Comisionada Eva Abaid Yapur, en la
resolucion del recurso de revisién 02018/INFOEM/IP/RR/2018, aprobada por el Pleno
de este Instituto, en la vigésima sexta sesidn ordinaria del once de julio del afio dos mil
dieciocho, para los efectos legales conducentes.

Sin mas por el momento, aprovecho la ocasién para enviarle un cordial saludo.
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Mitro. José Guadalupe Luna Hernandez, Comisionado. Para su conocimiento
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA COMISIONADA EVA ABAID YAPUR,
EN RELACION CON LA RESOLUCION DICTADA POR EL PLENO DEL
INSTITUTO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
PROTECCION DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE MEXICO Y
MUNICIPIOS, EN LA VIGESIMA SEXTA SESION ORDINARIA DE ONCE DE

JULIO DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISION
02018/INFOEM/IP/RR/2018.

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 14 fracciones X y XI del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, la que suscribe EVA ABAID
YAPUR emite VOTO PARTICULAR respecto de la resolucién dictada en el recurso
de revision 02018/INFOEM/IP/RR/2018, pronunciada por el Pleno de este Instituto

ante el proyecto presentado por el Comisionado JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ, que es del tenor siguiente.

Es de destacar, que la suscrita comparte esencialmente el estudio realizado en la

resolucion del recurso de revisidn; empero, estimo necesario
consideraciones de hecho y de derecho, tocante a parte de lo que se ordena en la

resolucion correspondiente.
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018
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Al respecto, tal y como quedd debidamente asentado en la resolucién materia del
presente voto, la particular requirié del Ayuntamiento de Teoloyucan, en lo sucesivo
EL SUJETO OBLIGADO, copia del permiso expedido por Proteccion Civil y

Bomberos para el funcionamiento de una gasera especificada en la solicitud.

De las constancias que obran dentro del expediente electrénico del Sistema de Acceso
a la Informacion Mexiquense, en lo subsecuente el SAIMEX, se advierte que EL
SUJETO OBLIGADO informé que la Subdireccién de Proteccién Civil y Bomberos del

Municipio no ha expedido ningtin permiso o licencia del establecimiento referido.

Atento a lo anterior, la Ponencia Resolutora determiné MODIFICAR la respuesta del
SUJETO OBLIGADO ordenandole hacer la entrega, via SAIMEX, el permiso o

autorizacion expedida para el funcionamiento de la gasera sefialada en la solicitud

00030/TEOLOYU/IP/2018.

En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con
el estudio de la resolucién en comento, estimo necesario realizar unas precisiones de

hecho y de derecho, respecto a la informacion que se ordena.

Lo anterior, obedece a que de la literalidad de la solicitud de acceso a la informacién
publica formulada por EL RECURRENTE, no se advierte que reqmera tal mformacmn ’

como se puede ilustrar mejor los elementos en el listado que a contmuamon se aprec1an
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018

Solicitud:

. “SOLICITO COPIA EL PERMISO EXPEDIDO POR PROTECCION
CIVIL Y BOMBEROS PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LA GASERA
QUE SE ENCUENTRA EN EL BARRIO DE SAN SEBASTIAN Y
VERIFICAR LOS CRITERIOS DE DICHO PERMISO”

Rubros requeridos:

. Permiso emitido por Proteccién Civil y Bomberos

Asi, es evidente que el particular fue especifico en referir que el documento requerido
es el expedido por la citada area administrativa y no de manera general como lo refiere

la Ponencia al momento de resolver el recurso de revision.

En este sentido, se debe atender a lo dispuesto en la fraccién I del articulo 105 del
Bando Municipal de Teoloyucan 2018 pues la Comisaria de Seguridad Ciudadana,

Proteccion Civil y Bomberos tendra entre otras, la siguiente atribucién:

“I. Emitir dictdmenes para la evaluacién de condiciones de seguridad en inmuebles
destinados a la industria, comercio y de prestacién de servicios que generen impacto
regional; asi como en aquellos giros o actividades que no lo produzcan pero que :
- representen un riesgo para los habitantes del Municipio;”

Asi, debid ordenarse el documento referido en el fundamento anteriormente invocado,

lo cual dard certeza al ciudadano de la informacién que requiere con apego al principio .

contemplado en la fraccién I del articulo 9 de la Ley de Transparenc1a y Acceso a la

Informacion Publica del Estado de México y Municipios.
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018
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Porlo que, lo procedente hubiera sido que la Ponencia Resolutora ejerciera su facultad
de suplir a los particulares en esta instancia, en términos del articulos 13 y 181 cuarto

parrafo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de

Meéxico y Municipios que sefialan:

“Articulo 13. El Instituto, en el dmbito de sus atribuciones, deberd suplir cualguier
deficiencia para garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

Articulo 181. Si el escrito de interposicion del recurso no cumple con alguno de los
requisitos establecidos en el articulo anterior y el Instituto no cuenta con elementos para
subsanarlos, se prevendrd al recurrente, por una sola ocasion Yy a través del medio que
haya elegido para recibir notificaciones, con el objeto de que subsane las omisiones dentro
de un plazo que no podri exceder de cinco dias hdbiles, contados a partir del dia siquiente

de la notificacion de la prevencién, con el apercibimiento de que, de no cumplir, se
desechard el recurso de revision.

Durante el procedimiento deberd aplicarse la suplencia de la queja a favor del
recurrente, sin cambiar los hechos expuestos, asegurindose de que las partes

puedan presentar, de manera oral o escrita, los argumentos que funden y
motiven sus pretensiones.

Para el caso de interposicion del recurso de revision a través de la Plataforma Nacional =~
0 la plataforma que para tales efectos habilite el Instituto, éste podrd solicitar al .
particular subsane las deficiencias por ese medio.” .

Por otra parte, es menester sefialar que la suscrita, difiere respecto al ﬁi*dminciamiéﬁto
que se ordena al SUJETO OBLIGADO, para el caso de no haberse generado poseido -
o administrado la informacién; éste debera pronunciarse de manera 'précisa yi‘éla'féj“
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018
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argumentando las razones que expliquen las razones por las que no se generd dicha

informacion.

Es decir, al ordenar un pronunciamiento por parte del SUJETO OBLIGADO en el que
se establezcan las causas por las que no se generd la informacién solicitada, implicaria
afirmar que dicha gasera realiz6 en tramite para obtener el documento en comento,
empero éste no fue generado por parte de la Comisarfa de Seguridad Ciudadana,
Proteccion Civil y Bomberos y por ende no obra en los archivos del SUJETO
OBLIGADO, aun cuando en las actuaciones del expediente electrénico no se advierte

dicha circunstancia ni existen indicios tendientes a demostrar lo aseverado por la

Ponencia Resolutora.

En ese sentido, es oportuno remitirse al articulo 19 de la Ley de la materia que a la letra

dice:

“Articulo 19. Se presume que la informacion debe existir si se refiere a las facultades,

competencias y funciones que los ordenamientos juridicos aplicables otorgan a los
sujetos obligados.

En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se ha jan e]erczdo se.
debe motivar la respuesta en funcién de las causas que motiven tal czrcunstancza '

St el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, posee7 0
administrar la informacién, pero ésta no se encuentra, el Comité de transparencia deberd
emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado y motivado, en el que. detalle‘ '
las razones del por qué no obra en sus archivos.” :
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018
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De lo anterior, el citado articulo sefiala que, se presume que la informacién existe en
razon de las funciones del SUJETO OBLIGADO:; dispuestas para este caso en Bando
Municipal del Ayuntamiento de Teoloyucan, es as que, dicho pronunciamiento que se
ordena al SUJETO OBLIGADO supondria afirmar que el particular efectivamente

llevo a cabo el tramite para la obtencién de dicho permiso.

No obstante, para el caso, de no haber generado la informacién EL SUJETO
OBLIGADO, constituirfa un hecho negativo, por lo que es obvio que éste no puede
facticamente obrar en los archivos del SUJETO OBLIGADO, ya que no puede

probarse por ser 16gica y materialmente imposible.

Asimismo, no se trata de un caso por el cual la negacion del hecho implique la

afirmacion del mismo, simplemente se estd ante una notoria y evidente inexistencia

factica de la informacidn solicitada.

Asl, y de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica del Estado de México y Municipios EL SU]ETO

OBLIGADO s6lo proporcionara la informacién que obra en susarchwos, lo que a

contrario sensu significa que no se estd obligado a proporcionar lo que no obre en sus

archivos.

Encontrandonos ante un hecho negativo, destacando entonces que el Pleno de este

Organismo Garante, ha sostenido que ante presencia de un hecho negativo, resultaria

innecegaria una declaratoria de inexistencia en términos de 19, 169 y 170 de la Ley de
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VOTO PARTICULAR
RECURSO DE REVISION 02018/INFOEM/IP/RR/2018
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Transparencia y Acceso a la Informacién Ptiblica del Estado de México y Municipios,

y ante una hecho negativo resultan aplicables la siguiente tesis:

“HECHOS NEGATIVOS, NO SON SUSCEPTIBLES DE DEMOSTRACION.
Tratandose 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
demostracion.

Amparo en revisién 2022/61. José Garcia Florin (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 se
debi6 ordenar el documento especifico emitido por la Comisaria de Seguridad
Ciudadana, Proteccién Civil y Bomberos denominado dictamen para la evaluacion de
condiciones de seguridad en inmuebles destinados a la industria, comercio Yy de prestacion de
servicios que generen impacto regional; asimismo, es de sefialar que la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Ptiblica 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 generd la informacién si dicho acto o hecho no acontecié, al tratarse
de facultades potestativas de éste o bien dependan del ejercicio de diversos tramites =

por parte de particulares.

EVA ABAID YAPUR
COMISIONADA
(RUBRICA)

Esta hoja corresponde al voto particular emitido ?n a esoluaon del recurso de revision OZOlS/INFOEM/IP/RR/ZOIS
aprobada el once de julio de dos mil dieciocho, XS ARU
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