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Instituto de Acceso

a la Informacién Piablica
LN

NUE 23-ADP-2020 (LS)
XXXXXX contra la Direccion General de Migracion y Extranjeria (DGME)

Resolucion definitiva

INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA (IAIP): San Salvador, a

las once horas con quince minutos del nueve de diciembre de dos mil veinte.

A. Descripcion del Caso

I. El 14 de febrero de este afio, X XXXXXXXXXXX en adelante, el apelante, presento
recurso de apelacion en contra de la resolucién del Oficial de Informacion de la Direccidn
General de Migracion y Extranjeria (DGME) emitida y notificada el 12 de febrero del
presente afio. En el formulario de apelacion, el apelante manifesto haber solicitado a la UAIP
de la DGME, la documentacion consistente en “/) copia de memordandum S/N de fecha
30/09/2019 emitido por el Director General y dirigido a la unidad juridica donde ordena el
inicio de proceso de destitucion en mi contra; 2) copia de las investigaciones realizadas el
dia 15/09/2019 por el coordinador de turno de la frontera Amatillo por denuncia puesta en
mi contra; 3) copia de lineamientos mencionados por los oficiales XXXXX y XXXXXXXXXX
en informe de fecha 30/08/2019 en mi contra; 4) listado de usuarios afectados segun
mencionan los oficiales XXXXXXXXX y XXXXXXXXX en su informe de fecha 30/08/2019 en
mi contra; 5) memorandum mencionado por el coordinador de turno de frontera amatillo
mencionado en su informe de fecha 15/09/2019 por denuncia interpuesta en contra por
usuario, donde menciona no haberlo observado” (sic.), pese a ello, en el momento de
interposicion del recurso de apelacion, el apelante no aclaré su inconformidad respecto de
qué documentacion no le fue entregada, por lo que se le previno para que, en consonancia a

su inconformidad, sefialara los items que no le fueron entregados.

En relacion a lo ya expuesto, el apelante subsand la prevencion del auto de las once

horas con un minuto del veinticuatro de febrero del afio dos mil veinte, delimitando asi el
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objeto de controversia del presente procedimiento el cual se resume en la informacion
consistente en: “I) Copia de memorandum sin numero de fecha treinta de septiembre del
afo recien pasado emitido por el sefior director y recibido por la oficina juridica ese mismo
dia ordenando el inicio de mi proceso de destitucion en mi contra y; 2) copia de las
investigaciones realizadas el dia quince de septiembre del afio recién pasado por el
coordinador de turno de la frontera amatillo por denuncia interpuesta en mi contra” ello,

en relacion al procedimiento de destitucion seguido en su contra dentro de la DGME.

Por su parte, el oficial de informacion de la DGME resolvio, respecto de los
requerimientos arriba delimitados, entregar: i. Memorandum S/N de fecha 17 de septiembre
de 2019 por medio del cual se remite la denuncia en contra del apelante interpuesta por
ciudadano salvadorefio y; ii. Informe de fecha 15 de septiembre de 2019, suscrito por el

coordinador del grupo 01 de la frontera “El Amatillo”.

Al respecto, el apelante manifestd su inconformidad, en el sentido que, a su parecer,
la informacion brindada resulta incompleta, en aras que se debid especificar si la

documentacién que no le fue entregada realmente existe o no.

I1. El apelante interpuso recurso de apelacion ante este Instituto conforme al Art. 38
de la Ley de Acceso a la Informacién Pablica (LAIP), el cual fue admitido y reasignado al
comisionado Luis Javier Suarez Magafia, para instruir el procedimiento y elaborar un

proyecto de resolucion.

En plena observancia y respeto al Derecho de Defensa que debe imperar en todo
procedimiento, de conformidad con el articulo 88 de la LAIP, se corri6 traslado a la DGME
para que rindiera su informe. Dentro del mismo, el representante del ente obligado confirmo
las actuaciones del oficial de informacion alegando la entrega integra de la documentacion
solicitada por el apelante, reafirmando de igual modo los actos que constan en los
documentos que componen el expediente administrativo, entre ellos la resolucion del oficial
de informacion y el correo electronico de remision de la informacion solicitada por el

apelante junto a los respectivos anexos.

Pagina 2 de 12



Versién publica: Se ha suprimido informacién confidencial, de conformidad a lo establecido en el
art. 30 de la LAIP

I11. La audiencia oral, se desarroll6 con la comparecencia de la representante del ente
obligado, la licenciada XXXXXXXXXXXXX, quien ya se encontraba acreditada para
intervenir considerando documentacion ya incorporada al expediente de este procedimiento.
No obstante, pese haberse realizado las debidas notificaciones al apelante en legal tiempo y
forma, este no comparecio a la audiencia respectiva. Dicha audiencia se celebro a través de
la plataforma meet de google, ello en cumplimiento a los fines de la LAIP de conformidad a
su Art. 3 letra “g”, el cual establece la promocion del uso de las tecnologias de la informacion,
comunicacion y la implementacion del gobierno electronico que tiene como objetivo el uso

del internet, las redes sociales o las paginas web.

Una vez instalada la respectiva audiencia, en la etapa de alegatos, la representante del
ente obligado reafirmé la posicion de la DGME en el sentido de tener por entregada la
documentacién solicitada por el apelante, requiriendo el sobreseimiento del presente
procedimiento puesto que no hay documentacion complementaria que satisfaga la pretension
del apelante en el sentido de controvertir el acto administrativo emitido por el oficial de
informacion de la DGME el 12 de febrero de 2020.

B. Analisis del Caso

Una vez establecido lo anterior, el examen del caso seguira el orden l6gico siguiente:
(1) Algunas consideraciones sobre la proteccion de datos personales; (11) Breve referencia de
los actos administrativos, con especial énfasis en los actos desfavorables (111) Breve analisis

sobre la inexistencia de la informacién; y (1V) Naturaleza de la informacién solicitada.

I. De acuerdo a la resolucién definitiva emitida por este Instituto en fecha 9 de marzo
de 2018, en el procedimiento de imposicion de sanciones de referencia NUE 3-DDP-2017,
por dato personal se entiende toda aquella informacion relativa a un individuo identificado o
identificable que, entre otras cosas, le dan identidad, lo describen, precisan su origen, edad,

lugar de residencia, trayectoria académica, laboral o profesional. Asimismo, sefialan aspectos
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sensibles o delicados sobre tal individuo, como es el caso de su domicilio, teléfono, sus

caracteristicas fisicas, ideologia o vida sexual, entre otros.

a. Asimismo, el Art. 31 de la LAIP establece que el derecho a la proteccion de datos
personales, consiste en que: “Toda persona, directamente o a través de su representante,
tendra derecho a saber si se estdn procesando sus datos personales; a conseguir una
reproduccion inteligible de ella sin demora; a obtener las rectificaciones o supresiones que
correspondan cuando los registros sean injustificados o inexactos y a conocer los
destinatarios cuando la informacion sea transmitida, permitiéndole conocer las razones que
motivaron su peticion, en los términos de esta ley. EIl acceso a los datos personales es

exclusivo de su titular o su representante” (1a negrita es nuestra).

En ese orden de ideas, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en
la Sentencia de Amparo del dia 4 de marzo de 2012 con referencia 934-2007, reconocio que
la proteccion de los datos personales es el medio por el cual se salvaguarda los objetivos de
la faceta material del derecho a la autodeterminacion informativa, por un conjunto de
derechos subjetivos, deberes, principios, procedimientos, instituciones y reglas objetivas,
teniendo este su fundamento en el principio de seguridad juridica, establecido en el art. 2 de
la Constitucion de la Republica (Cn); asimismo, establecio que la proteccion de este derecho,
pretende satisfacer la necesidad de las personas de preservar su identidad ante la revelacion
y el uso de los datos que les conciernen, y que este no puede limitarse a determinado tipo de
datos —sensibles o intimos—; lo decisivo, es la utilidad y el tipo de procesamiento que de
los mismos se haga, pues se requiere conocer el contexto en que se utiliza o se pretenda

utilizar.

Por ello, el grado de sensibilidad o intimidad del dato personal ya no depende si afecta
0 no la esfera intima o privada de la persona, hace falta conocer la relacién de utilizacién de
un dato para poder determinar sus implicaciones con el individuo; es decir, determinar la

verdadera finalidad y queé posibilidades de interconexion y de utilizacion existen, solo asi se

1 Concepto retomado del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de los
Datos Personales de los Estados Unidos Mexicanos (INAI), en su resolucién de fecha 1 de febrero de 2017, de
referencia RRA 3995/16.
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podré descifrar la licitud de las restricciones al derecho a la autodeterminacion informativa o

proteccion de datos personales.

Este derecho también se encuentra reconocido en los tratados de derechos humanos
que forman parte del orden juridico salvadorefio, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 17),
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 11) y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (art. 16); al interpretar estas disposiciones, los Organismos
Internacionales han destacado la nocion de las garantias respecto de los registros personales
y corporales, las relacionadas con la recopilacion y registro de informacién personal en

bancos de datos y otros dispositivos.

b. Por otro lado, es pertinente sefialar que dentro de esos derechos subjetivos que
componen el derecho a la proteccion de datos personales, se encuentra el derecho de acceso
(art. 36 letras “a”, “b” y “c” de la LAIP) y el derecho de rectificacion a los datos personales
(art. 36 letra “d” de la LAIP), que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional?® el primero
es la “facultad que implica la posibilidad de comprobar si se dispone de informacién sobre
uno mismo y conocer el origen del que procede y la finalidad que se persigue”; Yy, el segundo
es el derecho de solicitar “la modificacion de los datos que aparecen erroneamente

consignados y obtener asi la integracion de los que sean incompletos”.

Il. Por otro lado, bien es sabido que se define al acto administrativo como toda
declaracion de voluntad, juicio, deseo o conocimiento realizado por la Administracion
Publica en el pleno ejercicio de su potestad®, los actos administrativos, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 22 de la Ley de Procedimientos Administrativos (LPA), a efecto
que estos resulten validos han de rescatar ciertos requisitos -causa, fin, motivacion,
procedimiento, forma de expresion, presupuesto de hecho, competencia e investidura del

organo competente-, ademas de ello, los actos administrativos responden a una clasificacion,

2Sentencia emitida por |a Sala de lo Constitucional, en el Amparo del dia cuatro de marzo de 2012 con
referencia 934-2007.

3Resolucidon emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, el dia
veinticuatro de julio de 2006 con referencia 26-J-2004.
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para el caso en concreto nos enfocaremos en aquellos actos que generan efectos sobre los
derechos e intereses de los administrados o bien, que amplian o restringen la esfera juridica

de estos.

Cuando se hace alusion a los actos administrativos que amplian o restringen la esfera
juridica de los administrados ha de hablarse de los actos favorables y los actos desfavorables,
los primeros de estos evidentemente, son aquellos que brindan una respuesta en pro del
interesado en el sentido de conceder a este lo requerido a la Administracion, estos se
manifiestan a traves de autorizaciones, admisiones, concesiones y demas actos de similar

indole.

Por su lado, los actos desfavorables o de gravamen, son aquellos que de manera
notoria restringen la posibilidad del goce de derechos al administrado, en el sentido de limitar
su margen de accion, por lo general estos se manifiestan mediante la extincion de un derecho
0 incluso una expropiacion, no siendo estos los Unicos supuestos donde cabe dicha
posibilidad. En concordancia a la anterior idea, esta clasificacion de los actos administrativos
responde a todo un aparataje procedimental estructurado de manera tal que salvaguarde de
manera veraz todas las garantias procesales que invisten al sujeto interesado. De acuerdo a
la Sala a de lo Contencioso Administrativo, “ningln acto que cause perjuicio al administrado
puede entenderse configurado sin que le preceda un procedimiento en el cual se le confieran

todas las garantias para la defensa de sus derechos e intereses™™.

En la misma linea de ideas, hemos de entender que las garantias de audiencia y
defensa forman parte de toda la estructura procedimental que compone toda actuacién
emitida por la Administracion Publica. La primera de estas, es decir la garantia de audiencia,
nos remite al articulo 11 de la Constitucion de la Republica en el sentido que tal disposicion
regula la existencia de un juicio previo gue tenga como consecuencia un pronunciamiento
que inhiba a un sujeto determinado del goce de ciertos derechos; por su lado, al hablar de la
garantia de defensa comprenderemos la existencia de la actividad procesal dirigida a hacer

4Resolucion emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, el dia treinta
y uno de enero de 1995 con referencia 70-A-93.
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valer ante una autoridad judicial o administrativa, los derechos subjetivos y los demas

intereses juridicos de la persona contra la cual se sigue un proceso o procedimiento®.

De lo anterior ha de entenderse que, previo a emitirse un pronunciamiento que afecte
los derechos de los administrados, la Administracién ha de brindarles de la oportunidad
idénea para que estos puedan realizar el pronunciamiento respectivo a fin que su posicion

juridica no se vea perjudicada como consecuencia de la actividad de la Administracion.

En consonancia a las anteriores afirmaciones, ha de agregarse que, por la misma
naturaleza de esta clase de actos administrativos, estos deben exteriorizarse de manera
expresa; es decir, debe ser un acto que resulte manifiesto, perceptible y cognoscible por los
sentidos, teniendo existencia no solo formal sino. material, instrumentalizandose y teniendo

contenido de forma material.

Para el caso en comento, si bien un conjunto de actuaciones llevadas a cabo dentro
de la DGME tuvieron como consecuencia la destitucion del apelante, debe existir
documentacion que plasme cada una de estas, ello a fin de asegurar que ha existido un
procedimiento conforme a leyes, reglamentos o directrices vigentes que tengan como

resultado la remocion del cargo del susodicho apelante.

I11. En este punto, es importante mencionar que el art. 73 de la LAIP dispone que
cuando la informacidn solicitada no se encuentra en los archivos de la unidad administrativa
correspondiente, el oficial de informacion tomara las medidas pertinentes para localizarla en
la dependencia que se encuentre, y, en caso de no encontrarla, expedira una resolucion que

confirme su inexistencia.

Este Instituto ha reconocido con anterioridad como causales que pueden dar lugar a
la inexistencia de la informacion las siguientes: a) que nunca se haya generado el documento
respectivo; b) que el documento se encuentre en los archivos del ente obligado pero se haya

destruido por su antigiiedad, fuerza mayor o caso fortuito; y, ¢) que la informacion haya

5 Sentencia Definitiva emitida por la Sala de lo Constitucional, en el Habeas Corpus del dia treinta de octubre
de 2017 con referencia 238-2016.
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estado en los archivos de la dependencia o entidad y la inexistencia se derive de su
destruccién, en este caso deberd verificarse si ésta se realizd de conformidad con las

disposiciones vigentes en ese momento, o bien, si la destruccion se hizo de manera arbitraria®.

Por otra parte, es atinente sefialar que la inexistencia implica necesariamente que la
informacion no se encuentra en los archivos de la autoridad —; es decir, se trata de una
cuestion de hecho —; no obstante, que la dependencia o la autoridad cuente con las facultades
para poseer dicha informacion. En este sentido, es de sefialar que la inexistencia es un

concepto que se atribuye a la informacion solicitada’.

Ademas, en resoluciones emitidas por este Instituto®, se han tomado como base los
criterios emitidos por la Red de Transparencia y Acceso a la Informacion (RTA) que,
en relacion a la inexistencia de la informacion ha establecido: “se debera fundar y motivar
que la informacion solicitada no existe, y para ello, se debera acreditar que se realiz6 una
busqueda exhaustiva en los archivos materiales y en su caso, digitales, consignando los
requisitos que den certeza de que la busqueda fue realizada de manera minuciosa, tales como:
i) que se remitio la solicitud de acceso a todas las areas competentes que pudieran contar con
la informacion requerida, con el propdésito de que, en su caso la localizaran y manifestaran si
se encontraba disponible; ii) que se realizaron las gestiones necesarias para la ubicacion de
la informacion y que estas fueron las adecuadas para atender el caso concreto; iii) que el
criterio de busqueda utilizado fue el adecuado: amplio y extensivo (es decir, no restrictivo);
iv) que de la busqueda efectuada no se localizaron documentos o informacion que den cuenta
de lo solicitado; y, v) la precision, en su caso, de que se procedio a la destruccion de la
informacion por cuestiones de la vida util, en los términos de la ley de que se trate. Cuando
posterior al analisis de la inexistencia de la informacion, se determine que la misma deberia
existir en virtud de que deriva del ejercicio de facultades, competencias o atribuciones de la

autoridad (sujeto obligado), ésta debera generarse o reponerse en los casos que sea posible”.

6 Resolucion Definitiva IAIP 39-A-2013, del 28 de octubre de 2013.

7 Criterio /00015-09, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccidon de Datos de
México.

8 Resolucion Definitiva IAIP 143-A-2017, emitida el 11 de diciembre de 2017.
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En ese sentido, la inexistencia de la informacidn decretada por los entes obligados,
no debe ser utilizada como un limite al DAIP o al acceso a datos personales de los solicitantes
de la informacion, pues deben probar que han realizado las diligencias necesarias para su

obtencidn o reconstruccion y futura entrega de la informacion.

IV. Ahora bien, en este apartado resulta pertinente analizar si la DGME realiz6 las
diligencias necesarias para ubicar la informacion, la cual no cabe duda que pertenece al

apelante, pues constituye informacion personal.

De lo anterior se colige que el apelante tiene derecho a acceder a documentacién que
se encuentre incorporada a su expediente personal, ello a modo de conocer los motivos o
antecedentes que se le atribuyen para fundar una causal de despido en la Administracion

Publica.’

Es pertinente traer a colacion que la documentacion solicitada por el apelante
corresponde a su proceso de destitucion, en relacion a ello, la autoridad apelada al remitir a
este Instituto el expediente administrativo relacionado a este procedimiento dejo en evidencia
que durante la tramitacion de la solicitud de acceso a datos personales presentada por el
apelante le fue entregada la documentacion correspondiente a: i) memorandum s/n de fecha
17 de septiembre de 2019 por medio del cual se remite la denuncia interpuesta ante la DGME
en relacion a conductas del apelante; ii) informe de fecha 15 de septiembre de 2019, suscrito
por el coordinador del grupo 01 de la frontera terrestre “El Amatillo”; iii) copia simple de la
denuncia interpuesta por el usuario que se vio afectado por la conducta del apelante; iv)
informe de fecha 1 de septiembre de 2019 suscrito por el jefe del Departamento de Control
Migratorio Aeéreo; v) informe conjunto de fecha 31 de agosto de 2019 suscrito por el
coordinador y el encargado del Area de Salidas del grupo 01 del aeropuerto internacional
“San Oscar Arnulfo Romero y Galdamez” y; vi) lineamientos de ingreso y salida del pais
para nifias, nifios y adolescentes nacionales y extranjeros, de fecha 19 de marzo de 2019, con
cddigo 10-DCM-000120109.

% Resolucién Definitiva IAIP 22-A-2013, emitida el 9 de septiembre de 2013.
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Directamente relacionado a lo anterior, tanto en el informe de defensa del ente
obligado como durante la respectiva audiencia oral, se alegd que con tal entrega se dio
respuesta integra a la solicitud del apelante, puesto que dicha documentacién constituye la
informacion que el ente obligado resguarda y que est& directamente relacionada al proceso
de despido del apelante. No obstante, en aras a que durante ningin momento procesal se
argumento la inexistencia de la documentacion requerida por el apelante, no puede

descartarse la existencia de la misma, por lo que resultara pertinente

Por tanto, este Instituto conforme a la sana critica -la cual se encuentra constituida
por una serie de principios sobre los cuales se basa el andlisis que del elenco probatorio
efectla el juzgador, los cuales son: a) la logica; b) la psicologia; y, ¢) la experiencia-
considera necesario modificar la resolucion objeto de controversia, ordenando realizar una
nueva busqueda exhaustiva de la informacion faltante de la solicitada por el apelante, la cual
no solo debe limitarse en las unidades que han sido previamente consultadas, sino también
en otras unidades que objetivamente pueden tenerlo, como pueden ser las Unidades
Organizativas donde el apelante prestd sus servicios previo ser destituido, y la Unidad
encargada de gestionar el recurso humano que presta sus servicios dentro de la DGME,
incluyendo el archivo central. Dicha busqueda debe ser liderada por el oficial de informacion
en conjunto con el jefe de la Unidad de Gestion Documental, debiendo registrar mediante
acta todas las diligencias efectuadas para el efecto. Una vez concluida dicha busqueda debera
entregar la informacion, en caso de no encontrarla debera realizar un acta de inexistencia,
plasmando todas las diligencias efectuadas y adjuntarlas, debiendo entregar también al

apelante.
C. Decision del caso.

a) Modificar la resolucion del oficial de informacion de la Direccién General de
Migracion y Extranjeria (DGME), del 12 de febrero de 2020, por las razones antes
mencionadas, por ende, es preciso ordenar que en el plazo de cinco dias habiles contados a
partir del dia siguiente de la notificacion de esta resolucion, realicen una nueva busqueda de
la documentacion consistente en “1) Copia de memorandum sin nimero de fecha treinta de

septiembre del afio recién pasado emitido por el sefior director y recibido por la oficina
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juridica ese mismo dia ordenando el inicio de mi proceso de destitucién en mi contra y; 2)
copia de las investigaciones realizadas el dia quince de septiembre del afio recién pasado
por el coordinador de turno de la frontera amatillo por denuncia interpuesta en mi contra”
toda relacionada al procedimiento de destitucion del apelante XXXXXXXXXXX. Dicha
busqueda no solo debe limitarse en las unidades que han sido previamente consultadas, sino
también en otras unidades que objetivamente pueden tenerlo, como pueden ser las Unidades
Organizativas donde el apelante prestd sus servicios previo ser destituido, y la Unidad
encargada de gestionar el recurso humano que presta sus servicios dentro de la DGME,
incluyendo el archivo central, estas diligencias deben ser lideradas por el oficial de
informacidn en conjunto con el jefe de la Unidad de Gestion Documental, debiendo registrar
mediante acta todas las actividades efectuadas para tal efecto. Una vez vencido el plazo
anterior, en el plazo de 24 horas debera entregar la informacion, en caso de no encontrarla
debera realizar un acta de inexistencia, plasmando todas las diligencias efectuadas y

adjuntarlas, debiendo entregarlo también al apelante.

b) Ordenar a la DGME que, a través de su titular, dentro de las veinticuatro horas
posteriores al vencimiento del ultimo de los plazos sefialados en literal a) de la parte
resolutiva, remita a este Instituto un informe de cumplimiento, el cual incluya un acta en la
que conste la documentacion entregada al apelante o el acta de inexistencia junto a sus
anexos, asi como su recepcion; bajo pena de iniciar el procedimiento administrativo
sancionatorio. Este informe puede ser remitido via electrénica a la direccion:

oficialreceptor@iaip.gob.sv.

c) Remitir el presente expediente a la Unidad de Cumplimiento de este Instituto

para verificar la eficacia de esta resolucion.

d) Hacer saber a las partes que contra este acto administrativo no cabe recurso en
esta sede administrativa, de conformidad con el art. 131 de la Ley de Procedimientos
Administrativos, dejando expedito el derecho de acudir a la jurisdiccion Contencioso

Administrativo, si asi se considerase necesario.

e) Publiquese esta resolucion, oportunamente.
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Versién publica: Se ha suprimido informacién confidencial, de conformidad a lo establecido en el
art. 30 de la LAIP

Notifiquese. -

PRONUNCIADA POR LAS COMISIONADAS Y LOS COMISIONADOS QUE LA
SUSCRIBEN”””’”””””””””””””’RUBRICADAS””’””””””””””’
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