
OPINIÓN PARTICULAR

[image: ]

VOTO DISIDENTE 
RECURSOS DE REVISIÓN 02234/INFOEM/IP/RR/2018 Y 02235/INFOEM/IP/RR/2018 ACUMULADOS

VOTO DISIDENTE 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 SEGUNDA SESIÓN ORDINARIA DEL CINCO DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN LOS RECURSOS DE REVISIÓN 02234/INFOEM/IP/RR/2018 Y 02235/INFOEM/IP/RR/2018 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 EVA ABAID YAPUR emite VOTO DISIDENTE respecto de la resolución dictada en el recurso de revisión 02234/INFOEM/IP/RR/2018 y 02235/INFOEM/IP/RR/2018 acumulados, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ, que es del tenor siguiente.

En primer término, es menester referir que el particular requirió del SUJETO OBLIGADO, los oficios de Junta y de Consejo generados por los 125 Órganos Municipales Electorales, así como los oficios de Junta y de Consejo generados por los 45 Órganos Distritales Electorales, todos correspondientes al mes de abril del 2018.

[bookmark: _GoBack]Al respecto, EL SUJETO OBLIGADO en respuesta, informó que debido al número de hojas que integran los archivos y su peso en formato electrónico hacen técnicamente imposibles cargarlos al sistema SAIMEX; por lo que, con el propósito de atender y colmar la pretensión del RECURRENTE, éste llevó a cabo un cambio en la modalidad de entrega de la información a Consulta Directa; esto a fin de no coartar el derecho de acceso a la información pública accionado por el particular.

Inconforme con la respuesta proporcionada, EL RECURRENTE procedió a interponer los recursos de revisión de mérito, argumentando circunstancias que dificultan la consulta de la información de manera presencial en virtud de radicar en una entidad distinta al Estado de México; por lo que, con dicho cambio de vía no se protege de manera amplia el derecho de acceso a la información pública del ciudadano.

Ante ello, la suscrita discrepa con el análisis realizado por la Ponencia Resolutora, puesto que, se estima que se debió prever lo establecido en la Ley de la materia y demás disposiciones jurídicas aplicables que repercuten directamente en el resolutivo SEGUNDO de la resolución de mérito, a través de la cual la Ponencia Resolutora determinó REVOCAR las respuestas emitidas por el Instituto Electoral del Estado de México y ordenarle la entrega vía CD-ROM o USB con costo, en versión pública de la información que a continuación se desagrega: 
 
1)	Los oficios de Junta y de Consejo generados por los 125 órganos municipales electorales correspondientes al mes de abril del 2018; y
2)	Los oficios de Junta y de Consejo generados por los 45 órganos distritales electorales correspondientes al mes de abril del 2018.

Criterio que para la que suscribe resulta improcedente, por los motivos y razones que a continuación se exponen, mismos que resultan torales para la resolución del asunto de que se trata.

En este sentido, es de señalar que si bien es cierto EL SUJETO OBLIGADO atendiendo a las circunstancias anteriormente descritas, realizó un cambio de modalidad que se podría considerar procedente, ello no implica que se encuentre ajustado a derecho, en virtud de que  no fundamentó ni justificó conforme a lo dispuesto por los Lineamientos para la Recepción, Trámite y Resolución de las Solicitudes de Acceso a la Información, así como de los Recursos de Revisión que deberán observar los Sujetos Obligados por la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, publicados en la Gaceta del Gobierno del Estado de México el treinta de octubre de dos mil ocho, que literalmente disponen:
“CINCUENTA Y CUATRO.- De acuerdo a lo dispuesto por el párrafo segundo del artículo 48 de la Ley, la información podrá ser entregada vía electrónica a través del SICOSIEM. 

Es obligación del responsable de la Unidad de Información verificar que los archivos electrónicos que contengan la información entregada, se encuentra agregada al SICOSIEM.

En caso de que el responsable de la Unidad de Información no pueda agregar al SICOSIEM los archivos electrónicos que contengan la información por motivos técnicos, debe avisar de inmediato al Instituto, a través del correo electrónico institucional, además de comunicarse vía telefónica de inmediato a efecto de que reciba el apoyo técnico correspondiente.

La Dirección de Sistemas e Informática del Instituto, debe llevar un registro de incidencias en el cual se asienten todas las llamadas referentes al apoyo técnico para agregar los archivos electrónicos al SICOSIEM.

La omisión por parte del responsable de la Unidad de Información del procedimiento antes descrito presume la negativa de la entrega de la Información. 

Cuando la información no pueda ser remitida vía electrónica, se deberá fundar y motivar la resolución respectiva, explicando en todo momento las causas que impiden el envío de la información de forma electrónica.

En el supuesto de que la información sea puesta a disposición del solicitante la Unidad de Información deberá señalar en su respuesta, con toda claridad el lugar en donde se permitirá el acceso a la información, así como en los días y horas hábiles precisadas en la resolución respectiva. En este supuesto, la disposición o entrega de la información se realizará mediante el formato de recepción de información pública.

El formato mencionado deberá estar agregado al expediente electrónico de la solicitud de información pública, en el estatus respectivo.”

Por lo anterior, es necesario remitirse a lo establecido por la Ley de Transparencia vigente en la Entidad, concretamente a su artículo 164 en el que se establece lo siguiente:
“Artículo 164. El acceso se dará en la modalidad de entrega y, en su caso, de envío elegidos por el solicitante. Cuando la información no pueda entregarse o enviarse en la modalidad solicitada, el sujeto obligado deberá ofrecer otra u otras modalidades de entrega.

En cualquier caso, se deberá fundar y motivar la necesidad de ofrecer otras modalidades.”

De tal forma que EL SUJETO OBLIGADO debió hacer del conocimiento del RECURRENTE el mecanismo o procedimiento que en su caso tendría que seguir a fin de que éste accediera a la información solicitada.
 
Lo anterior, con apego a lo dispuesto por el artículo 158 de la multicitada Ley de Transparencia Estatal que a la letra dicta:

“Artículo 158. De manera excepcional, cuando de forma fundada y motivada así lo determine el sujeto obligado, en aquellos casos en que la información  solicitada que ya se encuentre en su posesión implique análisis, estudio o procesamiento de documentos cuya entrega o reproducción sobrepase las capacidades técnicas administrativas y humanas del sujeto obligado para cumplir con la solicitud, en los plazos establecidos para dichos efectos, se podrá poner a disposición del solicitante los documentos en consulta directa, salvo la información clasificada.”

Igualmente, para robustecer lo anterior, es conveniente citar el Criterio 008/2013 del hoy Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, mismo que establece:

“Cuando exista impedimento justificado de atender la modalidad de entrega elegida por el solicitante, procede ofrecer todas las demás opciones previstas en la Ley. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 42 y 44 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, y 54 de su Reglamento, la entrega de la información debe hacerse, en la medida de lo posible, en la forma solicitada por el interesado, salvo que exista un impedimento justificado para atenderla, en cuyo caso, deberán exponerse las razones por las cuales no es posible utilizar el medio de reproducción solicitado. En este sentido, la entrega de la información en una modalidad distinta a la elegida por el particular sólo procede, en caso de que se acredite la imposibilidad de atenderla. Lo anterior, ya que si bien, los sujetos obligados deben privilegiar, en todo momento, el derecho de acceso a la información, ello no implica que desvíen su objeto sustancial en la atención y trámite de las solicitudes efectuadas bajo la tutela de dicho derecho. Así, cuando se justifique el impedimento, los sujetos obligados deberán notificar al particular la disposición de la información en todas las modalidades de entrega que permita el documento, tales como consulta directa, copias simples y certificadas, así como la reproducción en cualquier otro medio e indicarle, en su caso, los costos de reproducción y envío, para que pueda estar en aptitud de elegir la que sea de su interés o la que más le convenga. En estos casos, los sujetos obligados deberán intentar reducir, en todo momento, los costos de entrega de la información y garantizar el debido equilibrio entre el legítimo derecho de acceso a la información y las posibilidades materiales de otorgar acceso a los documentos. 

Resoluciones 
RDA 2012/12. Interpuesto en contra de la Secretaría de Comunicaciones y Transportes. Comisionada Ponente Jacqueline Peschard Mariscal. 
RDA 0973/12. Interpuesto en contra de la Secretaría de Educación Pública. Comisionada Ponente Sigrid Arzt Colunga. 
RDA 0112/12. Interpuesto en contra de Petróleos Mexicanos. Comisionado Ponente Ángel Trinidad Zaldívar. 
RDA 0085/12. Interpuesto en contra del Instituto Nacional de Ciencias Médicas y Nutrición Salvador Zubirán. Comisionada Ponente Sigrid Arzt Colunga. 
3068/11. Interpuesto en contra de la Presidencia de la República. Comisionada Ponente María Elena Pérez-Jaén Zermeño.” 

Adicional, resulta adecuado puntualizar que la información solicitada no es susceptible de ser entregada vía SAIMEX y en consecuencia es procedente el cambio de modalidad, ello sin dejarse de observar las circunstancias que expone el propio solicitante respecto a la dificultad de acceder a la información, y en un ejercicio de ponderación tanto de los derechos del RECURRENTE en contraposición a las obligaciones del SUJETO OBLIGADO y encontrar el punto armonioso en el que se proteja de manera amplia el derecho de acceso a la información pública, más ello no implica la improcedencia del cobro por la digitalización de la información como se aborda en el estudio de la resolución de mérito.

Lo anterior obedece a que, conforme al principio de Gratuidad consagrado en el artículo 9 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, se contempla el cobro para el acceso a la información en los supuestos que la Ley señale.

“Artículo 9. El Instituto deberá regir su funcionamiento de acuerdo a los siguientes principios: 

III. Gratuidad: Consiste en que el acceso a la información pública no genera costo alguno para los solicitantes, sólo podrá requerirse el cobro correspondiente a la modalidad de reproducción y entrega solicitada conforme a lo establecido en la presente Ley y demás disposiciones jurídicas aplicables;”

A su vez, los artículos 165 y 175 de la Ley de la materia, indican los supuestos en cuanto al cobro de derechos para la entrega de la información en los siguientes términos:

“Artículo 165. Los sujetos obligados establecerán la forma y términos en que darán trámite interno a las solicitudes en materia de acceso a la información.

La información que se entregue en versión pública, cuya modalidad de reproducción o envío tenga un costo, procederá una vez que se acredite el pago respectivo. No puede entenderse como reproducción la elaboración de la misma. 

Ante la falta de respuesta a una solicitud en el plazo previsto y en caso de que proceda el acceso, los costos de reproducción y envío correrán a cargo del sujeto obligado.

Artículo 175. La información que en términos de Ley deban publicar de manera obligatoria los sujetos obligados, o deba ser generada de manera electrónica, según lo dispongan las disposiciones legales o administrativas no podrá tener ningún costo, incluyendo aquella que se hubiera digitalizado previamente por cualquier motivo, en aquellos casos en que la modalidad de entrega sea por medio de la plataforma o vía electrónica.

En ningún caso, el pago de derechos deberá exceder el costo de reproducción de la información en el material solicitado.

Los ajustes razonables que se realicen para el acceso de la información de solicitantes con discapacidad serán sin costo para los mismos.”

De los numerales anteriores, podemos concluir que siempre que EL SUJETO OBLIGADO genere la información de manera electrónica o que con motivo de sus funciones y en cumplimiento a las obligaciones que su marco jurídico dicte, la información deba obrar en sus archivos digitalizada, ésta no tendrá ningún costo para los particulares, y podrán acceder a ella a través de una solicitud de información, excepto en los casos que se encuadre en los supuestos de clasificación de la información.

En ese sentido, se procedió al análisis de las obligaciones de transparencia específicas del SUJETO OBLIGADO a fin de determinar si la entrega de la información procede previa acreditación del pago respectivo; siendo que,  conforme al artículo 97, fracción I de la Ley de la materia el Instituto Electoral del Estado de México deberá poner a disposición del público y actualizar la siguiente información:

“Artículo 97. Además de las obligaciones de transparencia común a que se refiere el Capítulo II de este Título, los órganos autónomos deberán poner a disposición del público y actualizar la siguiente información:

I. Instituto Electoral del Estado de México:

a) Los listados de partidos políticos, asociaciones y agrupaciones políticas o de ciudadanos registrados ante la autoridad electoral;
b) Los informes que presenten los partidos políticos, asociaciones y agrupaciones políticas o de ciudadanos;
c) La geografía y cartografía electoral;
d) El registro de candidatos a cargos de elección popular;
e) El catálogo de estaciones de radio y canales de televisión, pautas de transmisión, versiones de spots de los institutos electorales y de los partidos políticos;
f) Los montos de financiamiento público estatal por actividades ordinarias, de campaña y específicas otorgadas a los partidos políticos, asociaciones y agrupaciones políticas o de ciudadanos y demás asociaciones políticas, así como los montos autorizados de financiamiento privado y los topes de los gastos de campañas;
g) La metodología e informes sobre la publicación de encuestas por muestreo, encuestas de salida y conteos rápidos financiados por las autoridades electorales competentes;
h) La metodología e informe del Programa de Resultados Preliminares Electorales;
i) Los cómputos totales de las elecciones y procesos de participación ciudadana;
j) Los resultados y declaraciones de validez de las elecciones;
k) Las franquicias postales y telegráficas asignadas al partido político para el cumplimiento de sus funciones;
l) Los dictámenes, informes y resoluciones sobre pérdida de registro y liquidación del patrimonio de los partidos políticos locales;
m) El monitoreo de medios;
n) La información sobre la votación de mexiquenses residentes en el extranjero;
ñ) La información pública que proporcionen los partidos políticos a la autoridad electoral; y
o) Descripción de las formulas, modalidades y reglas para la asignación de los tiempos oficiales.”

Por lo que, relacionado con los oficios de Junta y de Consejo generados por los 125 órganos municipales electorales y por los 45 órganos distritales electorales pretendidos, es menester precisar que éstos no representan una obligación de transparencia para EL SUJETO OBLIGADO, puesto que las referidas no configuran el supuesto que excluya al SUJETO OBLIGADO para requerir el pago de derechos al RECURRENTE por concepto de escaneo y digitalización  de la información para su envío.

Por ende el cobro por la digitalización de la información resultaría procedente en razón de que cumple con lo establecido en el numeral 174 de la citada ley de Transparencia.

“Artículo 174. En caso de existir costos para obtener la información deberán cubrirse de manera previa a la entrega y no podrán ser superiores a la suma de:

I. El costo de los materiales utilizados en la reproducción de la información;
II. El costo de envío, en su caso; y
III. El pago de la certificación de los documentos, cuando proceda.

Las cuotas de los derechos aplicables deberán establecerse, en su caso, en el Código Financiero del Estado de México y Municipios y demás disposiciones jurídicas aplicables, las cuales se publicarán en los sitios de internet de los sujetos obligados. En su determinación se deberá considerar que los montos permitan o faciliten el ejercicio del derecho de acceso a la información.
Los sujetos obligados a los que no les sea aplicable el Código Financiero del Estado de México y Municipios deberán establecer cuotas que no sean mayores a las dispuestas en dicho ordenamiento.

La información deberá ser entregada sin costo, cuando implique la entrega de no más de veinte hojas simples. Las unidades de transparencia podrán exceptuar el pago de reproducción y envío atendiendo a las circunstancias socioeconómicas del solicitante, en términos de los lineamientos que expida el Instituto.”

Finalmente, en concordancia con lo establecido no debe pasar inadvertido lo que prevé el Código Financiero del Estado de México y Municipios mediante su ordinal 73, mismo que a su literalidad enuncia:
“Artículo 73.- Por la expedición de los siguientes documentos se pagarán: 
TARIFA CONCEPTO
 I. Por la expedición de copias certificadas: 
A). Por la primera hoja. $72 
B). Por cada hoja subsecuente. $35 
II. Copias simples: 
A). Por la primera hoja. $19 
B). Por cada hoja subsecuente. $2 
III. Expedición de copias certificadas de testimonios de viviendas de interés social, social progresiva y popular. $19 
IV. Por la expedición de información en medios magnéticos. $19 V. Por la expedición de información en disco compacto. $28 
VI. Por el escaneo y digitalización de cada hoja relativa a los documentos que sean entregados por vía electrónica, en medio magnético o disco compacto. $0.60 Para los supuestos establecidos en las fracciones IV y V, el solicitante podrá, en ejercicio del derecho a la información pública, aportar el medio en el que se requiera le sea proporcionada la información, en cuyo caso no habrá costo que cubrir.”

En ese tenor, la que suscribe emite VOTO DISIDENTE, pues se insiste que se debió considerar procedente el cobro por la digitalización de la multicitada información previa entrega de la misma. 




EVA ABAID YAPUR
COMISIONADA
(RÚBRICA)

Esta hoja corresponde al voto disidente emitido en la resolución de los recursos de revisión 02234/INFOEM/IP/RR/2018 y 02235/INFOEM/IP/RR/2018 acumulados, aprobada el cinco de septiembre de dos mil dieciocho.
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