



VOTO DISIDENTE DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 04274/INFOEM/IP/RR/2018.

Del conocimiento general de la sociedad mexiquense, es lo extenso y tedioso que puede implicar para la parte ofendida o víctima, el llevar a cabo los diversos trámites ordinarios que prevé la ley de la materia, ante el Agente del Ministerio Público. Los ciudadanos han externado en múltiples ocasiones, mayoritariamente en los medios de comunicación convencional, sus insatisfactorias experiencias con relación a la funcionalidad del Ministerio Público. Por lo que, ante la ineficacia que eventualmente representa para las victimas el tener acceso a las averiguaciones previas por la mala funcionalidad, es que les conlleva a que pretendan tener acceso a la información a través del ejercicio de los derechos ARCO y del derecho de acceso a la información pública.
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1. He concurrido con mi voto disidente en la presente resolución emitida por el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Tercera Sesión Ordinaria celebrada el día veintitrés (23) de enero de dos mil dieciocho, en el recurso de revisión 04274/INFOEM/IP/RR/2018.

2. La resolución señala que es procedente CONFIRMAR la respuesta entregada por el SUJETO OBLIGADO en la solicitud de información número 00607/FGJ/IP/2018, por resultar infundados los motivos de inconformidad que arguye en RECURRENTE, en términos del considerando QUINTO. 

3. Mi voto disidente concurre al no haberse ordenado realizar entrega de la información solicitada por lo que en términos de lo señalado por el artículo 14 fracción XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios formulo el presente voto disidente. 

4. Al presentar este voto disidente deseo manifestar lo que en su momento                                                                            señalé durante la discusión de esta resolución en el Pleno de este Órgano Garante, especificando que no comparto la decisión adoptada por la mayoría de los Comisionados integrantes del pleno, en el sentido de la resolución del recurso de revisión registrado con el número de expediente al rubro indicado.
I. [bookmark: _Toc536464448]De los Requerimientos. 


5. Debemos partir del hecho que el particular, mediante la solicitud 00607/FGJ/IP/2018, solicitó a la Fiscalía General de Justicia del Estado de México lo siguiente: 

[bookmark: _GoBack]“SOLICITO COPIA SIMPLE DE LA VALUACION DE LOS DAÑOS DEL AUTOMOVIL XXXXXXXXXX DE LA Carpeta de Investigación registrada con el número 160260620085713, ante el Agente del Ministerio Público XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX;” (sic)

6. Una vez señalado lo anterior es preciso enfatizar un aspecto que considero, es de toral relevancia, el particular solicita acceso a datos personales, el cual si bien es cierto fue formulado a través del SAIMEX, dentro de la resolución se refiere que si bien mediante el ejerció de los derechos ARCO se pudiera acceder a la información, existe un procedimiento específico para que el particular pueda acceder a la información solicitada. 



[bookmark: _Toc536464449]II. Los argumentos de la resolución aprobada.

7. La Ponencia resolutora expuso las siguientes consideraciones: 

a) El ejercicio de acceso a datos personales no es la vía adecuada para acceder a una averiguación previa.

b) En pro de poder acceder a la averiguación previa número 160260620085713, es menester acreditar fehacientemente ser parte de la misma, acreditando para ello la personalidad jurídica ante el Ministerio Público que conoce de los hechos que se investigan.

c) La limitante en el acceso en vía del ejercicio de los derechos ARCO por parte del Órgano Garante a una averiguación previa resulta ser una medida debidamente justificada, idónea, necesaria y proporcional para que las investigaciones no se vean afectadas.

8. Con base a lo anterior, la ponencia resolutora determinó confirmar la respuesta del SUJETO OBLIGADO en atención a que el solicitar la información concerniente a una averiguación previa a través de SAIMEX o SARCOEM no resulta ser la vía idónea para hacerlo.

9. Situación la cual no comparto, por lo siguientes señalamientos: 

[bookmark: _Toc517359255][bookmark: _Toc536464450]III.  De los trámites en específico.

10. En primer término es necesario reiterar que la solicitud de información planteada por el hoy recurrente, consistió en tener acceso a una averiguación en la que la particular es parte.

11. Bajo ese tenor es necesario destacar que si bien es cierto que el acceso a los documentos que integra una averiguación previa dependen de un trámite en específico que no puede ser realizado mediante el derecho de acceso a la información pública toda vez que únicamente las partes intervinientes en la averiguación previa pueden tener acceso a la misma; también se observa que el SUJETO OBLIGADO en su respuesta reconoce a la particular como PARTE, y en ese sentido, éste Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios debe considerar que los documentos a los cuales pretende acceder la hoy RECURRENTE pueden ser entregados a través del ejercicio de derechos ARCO y pudieran ser solicitados vía acceso a datos.

12. Así las cosas, es necesario puntualizar que los particulares no son expertos en la materia y en ocasiones desconocen la vía para poder tener acceso a documentos en los que constan sus datos personales o el trámite procedente a realizarse para obtener una copia de su expediente de forma íntegra, por esa razón a fin de tutelar las garantías de eficacia, prontitud y expeditéz que nos mandata la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos se debe reconducir la vía hacia un derecho distinto también tutelado por éste órgano Garante.

13. Partiendo de lo anterior, resulta conveniente mencionar que en artículo 8 de la Ley de Trasparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios dicta que para la aplicación e interpretación de la Ley deberá prevalecer el principio de máxima publicidad al tenor siguiente:


“Artículo 8. El derecho de acceso a la información o la clasificación de la información se interpretarán conforme a los principios establecidos en la Constitución Federal, los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, la Ley General, la Constitución Local y la presente Ley. 
En la aplicación e interpretación de la presente Ley deberá prevalecer el principio de máxima publicidad, conforme a lo dispuesto en la Constitución Federal, en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, la Ley General, la Constitución Local, así como en las resoluciones y sentencias vinculantes que emitan los órganos nacionales e internacionales especializados, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protección más amplia, atendiendo al principio pro persona. 
Para el caso de la interpretación se podrá tomar en cuenta los criterios, determinaciones y opiniones de los organismos nacionales e internacionales, en materia de transparencia y el derecho de acceso a la información.”
(Énfasis añadido)


14. En tal sentido, es conveniente invocar la tesis 1a. CCCXXVII/2014 (10a.) emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, cuyo sentido es el siguiente:

PRINCIPIO PRO PERSONA. REQUISITOS MÍNIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE LA SOLICITUD DE SU APLICACIÓN, O LA IMPUGNACIÓN DE SU OMISIÓN POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE. “El artículo 1o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos impone a las autoridades el deber de aplicar el principio pro persona como un criterio de interpretación de las normas relativas a derechos humanos, el cual busca maximizar su vigencia y respeto, para optar por la aplicación o interpretación de la norma que los favorezca en mayor medida, o bien, que implique menores restricciones a su ejercicio. Así, como deber, se entiende que dicho principio es aplicable de oficio, cuando el Juez o tribunal considere necesario acudir a este criterio interpretativo para resolver los casos puestos a su consideración, pero también es factible que el quejoso en un juicio de amparo se inconforme con su falta de aplicación, o bien, solicite al órgano jurisdiccional llevar a cabo tal ejercicio interpretativo, y esta petición, para ser atendida de fondo, requiere del cumplimiento de una carga mínima; por lo que, tomando en cuenta la regla de expresar con claridad lo pedido y la causa de pedir, así como los conceptos de violación que causa el acto reclamado, es necesario que la solicitud para aplicar el principio citado o la impugnación de no haberse realizado por la autoridad responsable, dirigida al tribunal de amparo, reúna los siguientes requisitos mínimos: a) pedir la aplicación del principio o impugnar su falta de aplicación por la autoridad responsable; b) señalar cuál es el derecho humano o fundamental cuya maximización se pretende; c) indicar la norma cuya aplicación debe preferirse o la interpretación que resulta más favorable hacia el derecho fundamental; y, d) precisar los motivos para preferirlos en lugar de otras normas o interpretaciones posibles. En ese sentido, con el primer requisito se evita toda duda o incertidumbre sobre lo que se pretende del tribunal; el segundo obedece al objeto del principio pro persona, pues para realizarlo debe conocerse cuál es el derecho humano que se busca maximizar, aunado a que, como el juicio de amparo es un medio de control de constitucionalidad, es necesario que el quejoso indique cuál es la parte del parámetro de control de regularidad constitucional que está siendo afectada; finalmente, el tercero y el cuarto requisitos cumplen la función de esclarecer al tribunal cuál es la disyuntiva de elección entre dos o más normas o interpretaciones, y los motivos para estimar que la propuesta por el quejoso es de mayor protección al derecho fundamental. De ahí que con tales elementos, el órgano jurisdiccional de amparo podrá estar en condiciones de establecer si la aplicación del principio referido, propuesta por el quejoso, es viable o no en el caso particular del conocimiento.”

15. En otras palabras, favoreciendo la protección más amplia posible a favor de la persona, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, estimando la observancia de las subgarantías de prontitud, eficacia y expeditéz se debió haber ordenado la entrega de la información a través del SAIMEX previa acreditación de la personalidad; robustece lo anteriormente expuesto la siguiente tesis jurisprudencial, que a la letra dice:

SUBGARANTÍAS DE PRONTITUD, EFICACIA Y EXPEDITEZ CONTENIDAS EN EL SEGUNDO PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 17 DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL. NO SON PRIVATIVAS DEL ÁMBITO JUDICIAL, SINO QUE SU DIMENSIÓN DE ACCESO A LA JUSTICIA COMPRENDE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE CARÁCTER NO CONTENCIOSO SEGUIDOS ANTE LAS DEPENDENCIAS DEL PODER EJECUTIVO. “El artículo 1o., tercer párrafo, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos establece la obligación de toda autoridad de promover, respetar y garantizar los derechos humanos, favoreciendo la protección más amplia posible a favor de la persona, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En tales condiciones, debe estimarse que la observancia de las subgarantías de prontitud, eficacia y expeditez contenidas en el segundo párrafo del artículo 17 de la Carta Magna, no sólo resulta atribuible a las autoridades que ejerzan actos materialmente jurisdiccionales, sino que debe expandirse a todas las manifestaciones del poder público, como son los procedimientos administrativos no contenciosos seguidos ante las dependencias del Poder Ejecutivo. Ello es así, pues la eficacia de la autoridad administrativa presupone no sólo una sujeción irrestricta a los procedimientos señalados en la ley y los reglamentos, sino también que su proceder no puede ser ajeno a la tutela del derecho de acceso a la jurisdicción en las vertientes señaladas, lo que, además, implica en un correcto ejercicio de la función pública, la adopción de medidas, actuaciones y decisiones eficaces, ágiles y respetuosas de los derechos de los administrados, razones por las que las citadas subgarantías de prontitud, eficacia y expeditez no pueden ser privativas del ámbito judicial, sino que comprenden la producción de los actos administrativos.”

16. Por otro lado, es necesario advertir que el Estado Mexicano en numerables ocasiones ha sido recomendado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a permitir a las victimas u ofendidos  el acceso a los expedientes o carpetas en las cuales sean parte, ya que la negativa constituye una carga desproporcionada en su perjuicio, como a continuación se observa en los párrafos 256 y 257 de la resolución emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco Vs. México:

“256. La Corte considera que, en casos como el presente, la negativa de expedir copias del expediente de la investigación a las víctimas constituye una carga desproporcionada en su perjuicio, incompatible con el derecho a su participación en la averiguación previa. En el caso que nos ocupa, esto se tradujo en una violación del derecho de la señora Tita Radilla Martínez a participar plenamente en la investigación. Al respecto, los Estados deben contar con mecanismos menos lesivos al derecho de acceso a la justicia para proteger la difusión del contenido de las investigaciones en curso y la integridad de los expedientes. 

257. En todo caso, el Tribunal destaca que la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental vigente en México, efectivamente, en el artículo 14, fracción III, dispone que se considerará como información reservada “las averiguaciones previas” 262. Sin embargo, en esa misma disposición, dicha Ley también establece que “[n]o podrá invocarse el carácter de reservado cuando se trate de la investigación de violaciones graves de derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad”[footnoteRef:1] [1:  Consultable en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf] 


17. Por otro lado es derecho de las partes en un proceso penal, estar informados del desarrollo del procedimiento del mismo de conformidad con el artículo 20 apartado c fracción I de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y el artículo 109 fracción V del Código Nacional de Procedimientos Penales.

“Artículo 20. El proceso penal será acusatorio y oral. Se regirá por los principios de publicidad, contradicción, concentración, continuidad e inmediación.

C. De los derechos de la víctima o del ofendido: 

I. Recibir asesoría jurídica; ser informado de los derechos que en su favor establece la Constitución y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;”

“Artículo 109. Derechos de la víctima u ofendido En los procedimientos previstos en este Código, la víctima u ofendido tendrán los siguientes derechos: 
…
V. A ser informado, cuando así lo solicite, del desarrollo del procedimiento penal por su Asesor jurídico, el Ministerio Público y/o, en su caso, por el Juez o Tribunal;
…”

18. Así, y toda vez que el SUJETO OBLIGADO reconoció la personalidad del particular en la carpeta de investigación señalada, se debió de dar acceso a la información contenida en ella.

19. Además es del conocimiento de la sociedad mexiquense, lo extenso y tedioso que puede implicar para la parte ofendida o víctima. Los ciudadanos han externado en múltiples ocasiones, mayoritariamente en los medios de comunicación convencional, sus insatisfactorias experiencias con relación a la funcionalidad del Ministerio Público. No dejo de reconocer que en muchas veces se han mostrado resultados en las investigaciones que realizan los Agentes del Ministerio Público; sin embargo, ante la ineficacia que eventualmente representa para las victimas el tener acceso a las averiguaciones previas por la mala funcionalidad y la falta estructural del sistema de justicia, es que conlleva a las personas a que pretendan tener acceso a la información a través del ejercicio de los derechos ARCO, o del derecho de acceso a la información pública.

20. Por otro lado, el poder tener acceso a la información de mérito, (generalmente a la parte ofendida o victima), le sirve para investigar y dar cuenta de si el Ministerio Público está llevando un correcto actuar en la investigación de los hechos que revisten los caracteres de delito, de protección a las víctimas y testigos, y sustento de la acción penal pública en ejercicio de sus funciones y atribuciones, que le han sido encomendadas para con la sociedad. De ahí la utilidad social de este tipo de solicitudes de información.

21. Ahora bien, el ejercicio del derecho de acceso a datos es una modalidad de acceso a la información con la peculiaridad que puede acceder a la información de manera integra a menos que existan datos personales de un tercero.

IV. De los Derechos ARCO.

22. En tal virtud, se tiene que la protección de datos personales, es un derecho que conlleva un conjunto de elementos distintivos, consistentes en consentir, saber y tener control sobre el tratamiento de éstos; es decir, los titulares tienen la posibilidad de ejercer una serie de derechos para hacer efectiva la protección de sus datos personales, que se refieren al Acceso, Rectificación, Cancelación y Oposición, comúnmente designados, por sus siglas, como derechos ARCO. 

23. Este derecho, encuentra su sustento en los artículos 6, inciso A), fracción II y 16, párrafo segundo de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que establecen medularmente que la información que se refiere a la vida privada y los datos personales será protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes, siendo que toda persona tiene derecho a la protección de sus datos personales, al acceso, rectificación y cancelación de los mismos, así como a manifestar su oposición, en los términos que fije la ley, la cual establecerá los supuestos de excepción a los principios que rijan el tratamiento de los datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden público, seguridad y salud públicas o para proteger los derechos de terceros.

24. En términos generales, los titulares de los datos personales, a través del ejercicio de los derechos ARCO, tienen el control sobre su información personal que se encuentra en poder de los Sujetos Obligados.

25. Bajo esa tesitura, dicho acceso procedería una vez que la RECURRENTE hubiere acreditado su personalidad ante la Unidad de Transparencia del SUJETO OBLIGADO, como titular de la información, o bien, la representación legal para tener acceso a ella.

26. En ese sentido, , la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios prevé, en su artículo 97 la procedencia de estos derechos en los siguientes términos:

“Artículo 97. Los derechos de acceso, rectificación, cancelación y oposición de datos personales son derechos independientes. El ejercicio de cualquiera de ellos no es requisito previo no impide el ejercicio de otro. La procedencia de estos derechos, en su caso, se hará efectiva una vez que el titular o su representante legal acrediten su identidad o representación, respectivamente. 
En ningún caso el acceso a los datos personales de un titular podrá afectar los derechos y libertades de otros. 
El ejercicio de cualquiera de los derechos ARCO, forma parte de las garantías primarias del derecho a la protección de datos personales.
(Énfasis añadido)

27. Efectivamente, del derecho de acceso a datos personales se ejercerá por el titular de sus datos o su representante legal, previa acreditación de su identidad o representación, y en ningún caso el acceso a los datos personales de un titular podrá afectar los derechos y libertades de otros, es decir, los procedimientos de acceso a datos solo pueden ser tramitados por el titular o su representante legal y que a su vez, los servidores públicos responsables de las Unidades de Transparencia tendrán la obligación de informar al solicitante que deberá realizar tal acreditación.

28. En ese sentido, al tratarse de un trámite en específico debió haberse ordenado el acceso a la averiguación previa acreditación de la identidad o personalidad en el ejercicio de los derechos ARCO en versión pública a efecto de proteger la identidad y datos personales de terceros, y así dejándose a salvo los derechos de la RECURRENTE para que realice el trámite legal conducente indicado por las autoridades competentes, de conformidad con el artículo 114 de la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios que a la letra dispone:

Existencia de trámite específico 

“Artículo 114. Cuando las disposiciones aplicables a determinados tratamientos de datos personales establezcan un trámite o procedimiento específico para solicitar el ejercicio de los derechos ARCO, el responsable deberá informar al titular sobre la existencia del mismo, en un plazo no mayor a cinco días siguiente a la presentación de la solicitud para el ejercicio de los derechos ARCO, a efecto que este último decida si ejerce sus derechos a través del trámite específico, o bien a través del procedimiento para el ejercicio de los derechos ARCO. 
La generación de nuevos datos, la realización de cálculos o el procesamiento a los datos personales no podrá obtenerse a través del ejercicio de derecho de acceso ya que éste implica, únicamente, obtener del responsable los datos personales en la manera en la que obren en sus archivos y en el estado en que se encuentren.
(Énfasis añadido)

[bookmark: _Toc536464451]V. Conclusión.

29. Bajo ese tenor concluyo que se debió de haber ordenado la entrega de la averiguación previa con número 160260620085713 al RECURRENTE por vía SAIMEX, toda vez que la solicitud de la misma encuadraba perfectamente en un ejercicio de derechos ARCO.

30. Asimismo, aprovecho estas líneas de conclusión para recordar a mis colegas Comisionados que a pesar de que siempre nos encontremos con el choque de los derechos de acceso a la información pública y la protección de datos personales, el ejercicio de derechos ARCO no tendría por qué verse limitado en atención a costumbres procesales que hoy por hoy ya no dan cabida para dar cumplimiento a la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de los Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios, ello en virtud a que de conformidad con el anteriormente expuesto artículo 114, cuando los Sujetos Obligados se encuentren ante la existencia de un trámite específico para dar seguimiento a una solicitud de ejercicio de derechos ARCO, ya no pueden simplemente hacer del conocimiento a los solicitante de la vía procesal oportuna para acceder a sus datos, sino que deben preguntarle a éstos cual es la vía que prefieren para tener acceso a los mismos, ya sea por medio del trámite específico o a través del SARCOEM, el cual fue creado justamente para propiciar que los particulares accedan, rectifiquen, cancelen y opongan sus datos personales a través de las tecnologías modernas de comunicación con las Instituciones públicas.
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