

[image: ]

VOTO PARTICULAR
RECURSOS DE REVISIÓN 05409/INFOEM/IP/RR/2019 Y
 ACUMULADOS
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 CUARTA SESIÓN ORDINARIA DE DIECINUEVE DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE, EN LOS RECURSOS DE REVISIÓN 05409/INFOEM/IP/RR/2019, 05410/INFOEM/IP/RR/2019, 05411/INFOEM/IP/RR/2019, 05460/INFOEM/IP/RR/2019 Y 05462/INFOEM/IP/RR/2019 ACUMULADOS.
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 Comisionada EVA ABAID YAPUR emite VOTO PARTICULAR respecto de la resolución dictada en los recursos de revisión 05409/INFOEM/IP/RR/2019 y acumulados, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto que presenta el Comisionado JAVIER MARTÍNEZ CRUZ, 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 consideraciones de hecho y de derecho, tocante a parte de la información de la que se ordena la entrega. 
Al respecto, tal y como quedó debidamente asentado en la resolución materia del presente voto, el particular requirió del Ayuntamiento de Tezoyuca, en lo sucesivo EL SUJETO OBLIGADO, la información siguiente: 
· Todos los contratos, adendas y/o cualquier otro acto jurídico celebrado por parte del Ayuntamiento de Tezoyuca con la persona física referida en la solicitud de acceso a la información, acompañado de los anexos respectivos a partir del primero de enero del año dos mil trece hasta el diecinueve de mayo del año dos mil diecinueve.
· Todos los contratos, adendas y/o cualquier otro acto jurídico celebrado por parte del Ayuntamiento de Tezoyuca con las personas morales (empresas) señaladas en las solitudes de acceso a la información pública, acompañado de los anexos respectivos a partir del primero de enero del año dos mil trece dieciséis hasta el diecinueve de mayo del año dos mil diecinueve.
En sus respuestas, EL SUJETO OBLIGADO, señalo que después de una búsqueda exhaustiva y razonable, la información requerida no fue encontrada, aunado a que el Tesorero Municipal refirió que respecto de las solicitudes 00096/TEZOYUZA/IP/2019 y 00099/TEZOYUZA/IP/2019, no se tiene información de ningún servicio de dicha persona y empresa en el periodo que fue solicitada.
Inconforme con las respuestas, EL RECURRENTE interpuso los recursos de revisión, de mérito.
Así, del estudio del expediente electrónico del SAIMEX, la Ponencia Resolutora determinó REVOCAR las respuestas del SUJETO OBLIGADO y ordenar la entrega, vía SAIMEX, en versión pública, del documento o documentos en donde conste lo siguiente:
1. Los contratos celebrados con el ciudadano referido en la solicitud 00099/TEZOYUCA/IP/2019 y de sus anexos; del periodo comprendido del primero de enero del año dos mil dieciséis al treinta y uno de diciembre del año dos mil dieciocho.
2. Los contratos celebrados con el ciudadano referido en la solicitud 00095/TEZOYUCA/IP/2019 y de sus anexos; del periodo comprendido del primero de enero del año dos mil trece al diecinueve de mayo del año dos mil diecinueve.
3. Los contratos celebrados con la empresa “XXXXXXXX X.X. XX X.X.” y de sus anexos; del periodo comprendido del primero de enero del año dos mil dieciséis al treinta y uno de diciembre del año dos mil dieciocho.
4. Los contratos celebrados con la empresa “XXXXXXXXXX, XXXXXXXXX XXXXXXXXXXXXXXX X XXXXXXXXXXXXXX XXXX” y “XXXX”, y de sus anexos; del periodo comprendido del primero de enero del año dos mil trece al diecinueve de mayo del año dos mil diecinueve.

Debiendo emitir el Acuerdo del Comité de Transparencia de conformidad a la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, en el que funde y motive las razones sobre los datos que se supriman o eliminen de los soportes documentales objeto de las versiones públicas que se formulen y se pongan a disposición del recurrente, mismo que igualmente hará de su conocimiento.

Para el caso de que no se haya generado o no se encuentre en posesión del Sujeto Obligado la información que se ordena en el numeral uno y dos, bastara que así se lo haga saber al recurrente.
En ese sentido, la que suscribe reitera, que si bien coincide en términos generales con el sentido de la resolución en comento, estimo que la Ponencia Resolutora debió considerar que respecto de los Contratos celebrados con las empresas señaladas en las solicitudes acceso a la información, así como de sus anexos, resultaba aplicable ordenar al SUJETO OBLIGADO realizara una búsqueda exhaustiva y razonable de la información y en caso de no encontrarla, notificar el Acuerdo de Inexistencia correspondiente, en el que fundara y motivara, las circunstancias de la pre existencia de la documentación y la falta posterior de la misma, de conformidad la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios. 
Lo anterior obedece a que, EL SUJETO OBLIGADO no niega contar con la información solicitada por el recurrente, sino por el contrario, se presume que dicha información la genera, posee o administra al proporcionar en el apartado de requerimientos del SAIMEX, en específico el Director de Obras Públicas al remitir un listado de las obras realizadas por la empresa “XXXXXXXXXX, XXXXXXXXX XXXXXXXXXXXXXXX X XXXXXXXXXXXXXX XXXX” en los año 2016, 2017 y 2018, apreciándose en cada una el número de contrato para cada una de las obras y el nombre de la persona responsable que se presume sea el representante legal de la empresa alusiva, la cual no fue puesta a disposición del solicitante por parte del titular de la Unidad de Transparencia a pesar de que el Servidor Público Habilitado entregó parte de la información requerida; en razón a ello, el Tesorero Municipal envió en el mismo apartado de requerimientos del SAIMEX información relacionada con la empresa “XXXXXXXXX X.X XX X.X.”, así como pólizas egresos, reporte de transferencia SPEI, facturas, diversos oficios y su respectiva acta constitutiva, de los años 2016, 2017 y 2018; sin embargo, esta tampoco fue puesta a disposición del solicitante; por lo que atendiendo a esto, se acredita que EL SUJETO OBLIGADO cuenta dentro de sus archivos con la información requerida por el particular; ello, en razón de generar certeza de conformidad con lo señalado en el artículo 9, fracción I de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.
Atento a lo anterior, la que suscribe reitera que EL SUJETO OBLIGADO asumió que cuenta con la información, toda vez que en el apartado de requerimientos hizo entrega de la información; sin embargo, esta no fue puesta a disposición del particular; por lo que se debió precisar tanto en estudio como en Resolutivos que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no localizara la información solicitada, debería emitir el Acuerdo de Inexistencia de la Información de conformidad con los artículos 18, 19, 169 y 170 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, esto en razón de que existe fuente obligacional que lo constriñe a contar con dichos documentos, mismos que establecen lo siguiente:
“Artículo 18. Los sujetos obligados deberán documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, considerando desde su origen la eventual publicidad y reutilización de la información que generen.

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.”
En tal caso, la declaratoria deberá realizarse conforme a lo dispuesto en el artículo 49 fracciones II y XIII de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, que establecen la forma en que los Sujetos Obligados deben dar curso a las Declaratorias de Inexistencia; preceptos que se transcriben a continuación:
“Artículo 49. Los Comités de Transparencia tendrán las siguientes atribuciones:
…
II. Confirmar, modificar o revocar las determinaciones que en materia de ampliación del plazo de respuesta, clasificación de la información y declaración de inexistencia o de incompetencia realicen los titulares de las áreas de los sujetos obligados;
…
XIII. Dictaminar las declaratorias de inexistencia de la información que les remitan las unidades administrativas y resolver en consecuencia;
…”
En conclusión, la que suscribe emite VOTO PARTICULAR, pues se insiste que el Sujeto Obligado ya asumió contar con la información; por ello, lo procedente era ordenar la entrega de la información y para el caso de que esta ya no obrara en los archivos del SUJETO OBLIGADO era emitir el Acuerdo de Inexistencia.
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Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución de los recursos de revisión 05409/INFOEM/IP/RR/2019 y acumulados, aprobada el diecinueve de septiembre de dos mil diecinueve. 
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