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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE
RECURSO DE REVISIÓN 03484/INFOEM/IP/RR/2018


VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULAN LA COMISIONADA EVA ABAID YAPUR Y LOS COMISIONADOS JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ Y LUIS GUSTAVO PARRA NORIEGA, 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 SEGUNDA SESIÓN ORDINARIA DE CATORCE DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03484/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, los que suscriben EVA ABAID YAPUR, JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ y LUIS GUSTAVO PARRA NORIEGA emiten VOTO PARTICULAR CONCURRENTE respecto de la resolución dictada en el recurso de revisión 03484/INFOEM/IP/RR/2018, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado JAVIER MARTÍNEZ CRUZ, que es del tenor siguiente.

Los suscritos compartimos esencialmente el sentido de la resolución del recurso de revisión; empero, estimamos necesario precisar algunas consideraciones de hecho y de derecho, tocante a parte de lo que se ordena.
Al respecto, tal y como quedó debidamente asentado en la resolución materia del presente voto, el particular requirió del Ayuntamiento de Chalco, en lo subsecuente EL SUJETO OBLIGADO, vía SAIMEX, información relativa a la adjudicación (pudiendo ser directa, invitación restringida y/o licitación púbica), llevada  cabo con los recursos del FORTASEG 2018, específicamente en lo que fue aprobado en el Eje Estratégico “Prevención Social de la Violencia y la Delincuencia con Participación Ciudadana”, debiendo incluir la documentación señalada en el artículo 92, fracción XXIX, inciso a) en caso de que se trate de licitación pública o procedimiento de invitación restringida; o inciso b) en caso de adjudicación directa.

Del expediente electrónico del SAIMEX, se advierte que EL SUJETO OBLIGADO en atención a la solicitud de acceso a la información pública del ciudadano, señaló que anexaba la respuesta emitida por el Servidor Público Habilitado de la Dirección de Administración, haciendo referencia en el acto a una solicitud de información diversa, no obstante, agregó los documentos en los que se advierte el pronunciamiento del Servidor Público de la Secretaría Técnica de Seguridad Pública dependiente de la Dirección de Seguridad Pública y Tránsito Municipal, a través del cual refiere que la información llevada a cabo con los recursos FORTASEG 2018, en el eje estratégico “Prevención Social de la Violencia y la Delincuencia con Participación Ciudadana” fue a través de adjudicación directa.

Así, EL RECURRENTE, inconforme con la respuesta procedió a interponer el recurso de revisión de mérito, adoleciéndose precisamente de la falta de atención a su solicitud argumentando que la respuesta proporcionada corresponde a una solicitud distinta a la formulada por eéste.

Por tanto, del estudio realizado al expediente electrónico, la Ponencia Resolutora determinó MODIFICAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO ordenándole la entrega vía el SAIMEX, de lo siguiente: 

“Los documentos en los que conste lo siguiente de la adjudicación directa llevada a cabo con los recursos del FORTASEG 2018, por cuanto hace al Eje Estratégico “Prevención Social de la Violencia y la Delincuencia con Participación Ciudadana”:

1) La propuesta enviada por el participante. 
2) Los motivos y fundamentos legales aplicados para llevarla a cabo.
3) La autorización del ejercicio de la opción.
4) Las cotizaciones consideradas y sus montos.
5) El nombre de la persona física o jurídica colectiva adjudicada.
6) La unidad administrativa solicitante y la responsable de su ejecución.
7) El número, fecha, el monto del contrato y el plazo de entrega o de ejecución de los servicios u obra.
8) Los mecanismos de vigilancia y supervisión, incluyendo, en su caso, los estudios de impacto urbano y ambiental, según corresponda.
9) Los informes de avance sobre las obras o servicios contratados.
10) El convenio de terminación.
11) El finiquito.”

En ese sentido, los que suscriben reiteran, que si bien coinciden en términos generales con el estudio de la resolución en comento, estimamos que se debió precisar en la información que se ordena en el inciso 4) referente a las cotizaciones consideradas y sus montos la expresión “En su caso” ya que pudieron no haberse solicitado al encuadrar en los supuestos normativos que eximen de esta obligación.

Lo anterior, obedece a que conforme al Reglamento de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público, en el supuesto previsto en el último párrafo del artículo 42 de la Ley, cuando no sea posible contar con al menos tres cotizaciones, el Área contratante deberá acreditar que en la zona o región geográfica de que se trate, no existen al menos tres proveedores que puedan cotizar el bien o servicio con las condiciones o características requeridas. 

También, se podrá acreditar la falta de las cotizaciones a que se refiere el párrafo anterior, cuando se deje constancia de que no existe proveeduría de los bienes o servicios en las condiciones de calidad o cantidad requeridas por la dependencia o entidad o para proporcionarlos en la zona o región en la que se necesiten.

Asimismo, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público enlista en su artículo 41 los supuestos jurídicos en los que resultaría procedente la adjudicación directa sin que necesariamente deba constarse con cotizaciones de los bienes adquiridos.

Artículo 41. Las dependencias y entidades, bajo su responsabilidad, podrán contratar adquisiciones, arrendamientos y servicios, sin sujetarse al procedimiento de licitación pública, a través de los procedimientos de invitación a cuando menos tres personas o de adjudicación directa, cuando:
I. No existan bienes o servicios alternativos o sustitutos técnicamente razonables, o bien, que en el mercado sólo existe un posible oferente, o se trate de una persona que posee la titularidad o el licenciamiento exclusivo de patentes, derechos de autor, u otros derechos exclusivos, o por tratarse de obras de arte;
II. Peligre o se altere el orden social, la economía, los servicios públicos, la salubridad, la seguridad o el ambiente de alguna zona o región del país como consecuencia de caso fortuito o de fuerza mayor;
III. Existan circunstancias que puedan provocar pérdidas o costos adicionales importantes, cuantificados y justificados;
IV. Se realicen con fines exclusivamente militares o para la armada, o su contratación mediante licitación pública ponga en riesgo la seguridad nacional o la seguridad pública, en los términos de las leyes de la materia.
No quedan comprendidos en los supuestos a que se refiere esta fracción los requerimientos administrativos que tengan los sujetos de esta Ley;
V. Derivado de caso fortuito o fuerza mayor, no sea posible obtener bienes o servicios mediante el procedimiento de licitación pública en el tiempo requerido para atender la eventualidad de que se trate, en este supuesto las cantidades o conceptos deberán limitarse a lo estrictamente necesario para afrontarla;
VI. Se haya rescindido un contrato adjudicado a través de licitación pública, en cuyo caso se podrá adjudicar al licitante que haya obtenido el segundo o ulteriores lugares, siempre que la diferencia en precio con respecto a la proposición inicialmente adjudicada no sea superior a un margen del diez por ciento. Tratándose de contrataciones en las que la evaluación se haya realizado mediante puntos y porcentajes o costo beneficio, se podrá adjudicar al segundo o ulterior lugar, dentro del referido margen;
VII. Se haya declarado desierta una licitación pública, siempre que se mantengan los requisitos establecidos en la convocatoria a la licitación cuyo incumplimiento haya sido considerado como causa de desechamiento porque afecta directamente la solvencia de las proposiciones;
VIII. Existan razones justificadas para la adquisición o arrendamiento de bienes de marca determinada;
IX. Se trate de adquisiciones de bienes perecederos, granos y productos alimenticios básicos o semiprocesados, semovientes.
Asimismo, cuando se trate de bienes usados o reconstruidos en los que el precio no podrá ser mayor al que se determine mediante avalúo que practicarán las instituciones de crédito o terceros habilitados para ello conforme a las disposiciones aplicables, expedido dentro de los seis meses previos y vigente al momento de la adjudicación del contrato respectivo, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 12 Bis de esta Ley;
X. Se trate de servicios de consultorías, asesorías, estudios o investigaciones, debiendo aplicar el procedimiento de invitación a cuando menos tres personas, entre las que se incluirán instituciones públicas y privadas de educación superior y centros públicos de investigación.
Sólo podrá autorizarse la contratación mediante adjudicación directa, cuando la información que se tenga que proporcionar a los licitantes para la elaboración de su proposición, se encuentre reservada en los términos establecidos en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental;
XI. Se trate de adquisiciones, arrendamientos o servicios cuya contratación se realice con campesinos o grupos urbanos marginados, como personas físicas o morales;
XII. Se trate de la adquisición de bienes que realicen las dependencias y entidades para su comercialización directa o para someterlos a procesos productivos que las mismas realicen en cumplimiento de su objeto o fines propios expresamente establecidos en el acto jurídico de su constitución;
XIII. Se trate de adquisiciones de bienes provenientes de personas que, sin ser proveedores habituales, ofrezcan bienes en condiciones favorables, en razón de encontrarse en estado de liquidación o disolución, o bien, bajo intervención judicial;
XIV. Se trate de los servicios prestados por una persona física a que se refiere la fracción VII del artículo 3 de esta Ley, siempre que éstos sean realizados por ella misma sin requerir de la utilización de más de un especialista o técnico;
XV. Se trate de servicios de mantenimiento de bienes en los que no sea posible precisar su alcance, establecer las cantidades de trabajo o determinar las especificaciones correspondientes;
XVI. El objeto del contrato sea el diseño y fabricación de un bien que sirva como prototipo para efectuar las pruebas que demuestren su funcionamiento. En estos casos la dependencia o entidad deberá pactar que los derechos sobre el diseño, uso o cualquier otro derecho exclusivo, se constituyan a favor de la Federación o de las entidades según corresponda. De ser satisfactorias las pruebas, se formalizará el contrato para la producción de mayor número de bienes por al menos el veinte por ciento de las necesidades de la dependencia o entidad, con un plazo de tres años;
XVII. Se trate de equipos especializados, sustancias y materiales de origen químico, físico químico o bioquímico para ser utilizadas en actividades experimentales requeridas en proyectos de investigación científica y desarrollo tecnológico, siempre que dichos proyectos se encuentren autorizados por quien determine el titular de la dependencia o el órgano de gobierno de la entidad;
XVIII. Se acepte la adquisición de bienes o la prestación de servicios a título de dación en pago, en los términos de la Ley del Servicio de Tesorería de la Federación;
XIX. Las adquisiciones de bienes y servicios relativos a la operación de instalaciones nucleares, y XX. Se trate de la suscripción de contratos específicos que deriven de un contrato marco.
La dictaminación de la procedencia de la contratación y de que ésta se ubica en alguno de los supuestos contenidos en las fracciones II, IV, V, VI, VII, IX primer párrafo, XI, XII y XX será responsabilidad del área usuaria o requirente.
Las contrataciones a que se refiere este artículo, se realizarán preferentemente a través de procedimientos de invitación a cuando menos tres personas, en los casos previstos en sus fracciones VII, VIII, IX primer párrafo, XI, XII y X”

En este sentido, debe señalarse que el ejercicio del derecho de acceso a la información pública se centra en la potestad de los particulares para conocer el contenido de los documentos que obren en los archivos de los Sujetos Obligados, ya sea porque los generen en el ejercicio de sus atribuciones, los administren o simplemente los posean.

“Artículo 12. Quienes generen, recopilen, administren, manejen, procesen, archiven o conserven información pública serán responsables de la misma en los términos de las disposiciones jurídicas aplicables. 

Los sujetos obligados sólo proporcionarán la información pública que se les requiera y que obre en sus archivos y en el estado en que ésta se encuentre. La obligación de proporcionar información no comprende el procesamiento de la misma, ni el presentarla conforme al interés del solicitante; no estarán obligados a generarla, resumirla, efectuar cálculos o practicar investigaciones.”

Sin embargo, para el caso de que se hayan obtenido las cotizaciones; entonces, los suscritos difieren respecto a lo establecido por la Ponencia Resolutora en el estudio de la resolución del recurso de revisión donde señala que si bien, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, dispone que los servidores públicos deberán hacer pública la información relativa a los nombres de los proveedores de las cotizaciones consideradas en las adjudicaciones directas, también lo es, que dicha obligación puede afectar la esfera privada de las personas físicas que fueron convocadas a la adjudicación directa, por lo que se deben salvaguardar el nombre de las personas físicas o jurídico colectivas a las que no se haya adjudicado contratos, al no existir una obligación relativa a la rendición de cuentas ante la ausencia de gasto público; es decir que los procedimientos de adjudicación directa, invitación restringida y licitación, sólo otorgan certeza sobre la contratación, bajo los principios de legalidad, eficiencia, eficacia, economía, imparcialidad y honradez, por lo que no existe la necesidad de hacer público el nombre de los proveedores.

Dicho pronunciamiento resulta improcedente en razón que las solicitudes de cotización se podrán realizar a través de CompraNet o de los medios electrónicos autorizados por la Secretaría de la Función Pública, cuando las Adjudicaciones diurectas se lleven a cabo por dichos medios; esto es, que se obtienen de los Padrones de Proveedores y Contratistas.

Ello se establece precisa claramente en el artículo 27 del Reglamento en cita, donde se establece que las requisiciones que formule el Área requirente para adquirir o arrendar bienes, deberán indicar la no existencia de bienes de las mismas características o, en su caso, el nivel de inventario de los mismos que haga necesario adquirir o arrendar dichos bienes. La constancia que acredite lo anterior, se dará con la investigación de mercado que realicen las dependencias y entidades y deberá integrarse, de acuerdo con las características del bien o servicio a contratar, con información obtenida de cuando menos dos de las fuentes siguientes:

I. La que se encuentre disponible en CompraNet;
II. La obtenida de organismos especializados; de cámaras, asociaciones o agrupaciones Industriales, comerciales o de servicios, o bien de fabricantes, proveedores, distribuidores o comercializadores del ramo correspondiente, y
III. La obtenida a través de páginas de Internet, por vía telefónica o por algún otro medio, siempre y cuando se lleve registro de los medios y de la información que permita su verificación.

Señalando además que para la debida integración de la investigación de mercado, en todos los casos deberá consultarse la información disponible en CompraNet; en el supuesto de que la información no se encuentre disponible, se deberá consultar la información histórica con la que cuente el Área contratante u otras áreas contratantes de la dependencia o entidad de que se trate.

En este sentido, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público en la fracción II del artículo 2 se define a CompraNet como el sistema electrónico de información pública gubernamental sobre adquisiciones, arrendamientos y servicios, integrado entre otra información, por los programas anuales en la materia, de las dependencias y entidades; el registro único de proveedores; el padrón de testigos sociales; el registro de proveedores sancionados; las convocatorias a la licitación y sus modificaciones; las invitaciones a cuando menos tres personas; las actas de las juntas de aclaraciones, del acto de presentación y apertura de proposiciones y de fallo; los testimonios de los testigos sociales; los datos de los contratos y los convenios modificatorios; las adjudicaciones directas; las resoluciones de la instancia de inconformidad que hayan causado estado, y las notificaciones y avisos correspondientes. Dicho sistema será de consulta gratuita y constituirá un medio por el cual se desarrollarán procedimientos de contratación.

En conclusión, las multicitadas cotizaciones obtenidas con proveedores, en términos de los argumentos expuestos se obtendrán de la información histórica y padrón de proveedores con los que las distintas dependencia públicas ejercieron recursos por tanto, aun cuando no exista relación contractual con EL SUJETO OBLIGADO, ello no implica que no ejerzan recursos públicos por tanto su nombre se considera es público y de interés general.

Lo anterior, se refuerza con lo dispuesto en los Lineamientos Técnicos Generales para la Publicación, Homologación y Estandarización de la Información de las Obligaciones Establecidas En El Título Quinto Y En La Fracción IV Del Artículo 31 de la Ley General de Transparencia y Acceso A La Información Pública, que deben de difundir los Sujetos Obligados en los portales de internet y en la Plataforma Nacional de Transparencia. Respecto a la fracción XXVIII que dicta que la información sobre los resultados sobre procedimientos de adjudicación directa, invitación restringida y licitación de cualquier naturaleza, incluyendo la Versión Pública del Expediente respectivo y de los contratos celebrados, que deberá contener por lo menos lo siguiente:

“… b) De las adjudicaciones directas:
1. La propuesta enviada por el participante;
2. Los motivos y fundamentos legales aplicados para llevarla a cabo;
3. La autorización del ejercicio de la opción;
[bookmark: _GoBack]4. En su caso, las cotizaciones consideradas, especificando los nombres de los proveedores y los montos;…”

Atento a lo anterior, los que suscriben, emiten VOTO PARTICULAR CONCURRENTE pues se considera que debió incluirse la precisión “En su caso” para la información que se ordena en resolutivo SEGUNDO específicamente la señalada en el inciso 4) para el caso de no haberse generado por haberse actualizado alguno de los supuestos jurídicos que eximen de la obtención de cotizaciones para el procedimiento de adjudicación directa, aunado a que la obligación de transparencia común contemplada en el numeral 4), inciso b), fracción XXIX del artículo 92 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios de manera expresa así lo señala, sin embargo de existir entonces consideramos que los nombres de los proveedores cotizados les reviste el carácter de públicos, por lo que en cumplimiento a la resolución EL SUJETO OBLIGADO deberá dejar visibles los mismos.
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Esta hoja corresponde al voto particular concurrente emitido en la resolución del recurso de revisión 03484/INFOEM/IP/RR/2018, aprobado el catorce de noviembre de dos mil dieciocho. 
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