



VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN LA RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REVISIÓN 04694/INFOEM/IP/RR/2018.


LÍNEAS ARGUMENTATIVAS:

Los documentos donde obra información relacionada con la evaluación y asistencia de materias que imparte el personal académico con el alumnado son susceptibles de entregarse en versión pública, privilegiando el principio de máxima publicidad.

Brindar acceso a documentos cuyo contenido sea académico contribuye al interés público de los particulares, ya que se deriva de la necesidad de conocer los criterios aplicados para la evaluación del alumnado. 

El Órgano Garante en todo momento debe garantizar el acceso a la información, bajo el principio de máxima publicidad sin transgredir la esfera más íntima de los gobernados.

El derecho a la protección de datos personales no constituye un límite al derecho de acceso a la información, siempre que en la elaboración de las versiones públicas se realice la clasificación al margen de lo establecido por la Ley, es decir, fundando y motivando las razones por las que el dato personal es susceptible de considerarse confidencial.
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I. [bookmark: _Toc1867040]Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto particular de 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 Séptima Sesión Ordinaria de fecha veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve, en el recurso de revisión promovido por una particular, en contra de la respuesta de la Universidad Politécnica del Valle de Toluca, procedimiento al que se le asignó el número de expediente 04694/INFOEM/IP/RR/2018.
2. A través del estudio realizado dentro de la resolución que al rubro se indica, la Ponencia Resolutora determinó que resultaban fundadas pero inoperantes las razones o motivos de inconformidad hechos valer por la RECURRENTE en términos del Considerandos Cuarto de la resolución, por lo que se consideró, REVOCAR la respuesta del SUJETO OBLIGADO; sin embargo, mi voto particular se deriva del hecho de que se haya clasificado en su totalidad la información contenida en las listas de asistencia y actas de calificaciones de las materias que ha impartido una servidora pública en el presente asunto, debido a que la misma era susceptible de entregarse en versión pública, privilegiando el principio de máxima publicidad.

3. Por tal motivo y en términos de lo señalado por los artículos 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 particular. 

II. [bookmark: _Toc1867041]De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

4. La particular requirió de la Universidad Politécnica del Valle de Toluca, lo siguiente:  

“Listas de asistencia y actas de calificaciones de las materias que imparte y ha impartido Maria del Rosario Sánchez Sánchez” (Sic)

5. El SUJETO OBLIGADO dio respuesta a la solicitud de información, sustancialmente en los siguientes términos:

“…sírvase encontrar en archivo adjunto copia digitalizada en formato pdf del oficio emitido por los servidores públicos habilitados de la Dirección de la División de Ingeniería Industrial y de Sistemas y el Departamento de Recursos Humanos y Materiales, en el cual se detalla lo referente a su solicitud de información...” (Sic)

· A dicha respuesta se anexaron cuatro archivos electrónicos a través de los cuales el Servidor Público Habilitado de la División de Ingeniería en Biotecnología y Licenciatura en Negocios Internacionales, mediante oficio número 205BL15000/1352/2048, del veintiocho de noviembre de dos mil dieciocho, informo que no se cuenta con las “listas de asistencia” y ”actas de calificación”; sin embargo refirió que contaba con el concentrado de evaluación por unidad de aprendizaje y actas de evaluación final de las dos asignaturas impartidas por la persona referida en la solicitud de información, la cual indico es susceptible de clasificarse en su totalidad por contener datos personales de carácter confidencial como: números de lista, matrícula escolar, nombre completo, porcentaje de asistencia, evaluación formativa, participación, criterios, calificación por unidad y firmas, además que, a su dicho, la documentación en cita no aporta elementos de utilidad al acceso a la información pública y rendición de cuentas, aunado a que los alumnos no son servidores públicos. Asimismo, en ese acto el Servidor Público Habilitado solicitó se convocará al Comité de Transparencia para que se llevara a cabo la clasificación de la información contenida en dichos documentos de las asignaturas “Valores del Ser” e “Inteligencia emocional” que ha impartido la persona referida en la solicitud, pero no se adjuntó en respuesta acuerdo de clasificación emitido por el Comité en mérito.

· De igual manera, mediante dos oficios números 205BL14002/1218/2018 y UPVT/IIS/205BL11000/638/2018, signados por la servidora pública habilitada del Departamento de Recursos Humanos y Materiales, y la servidora pública habilitada de la División de Ingeniería Industrial y de Sistemas, mediante los cuales se pronunciaron: la primera, que dentro de su unidad administrativa no se posee ni se genera la documentación solicitada por no estar dentro de sus funciones; y, de la segunda que, posterior a una búsqueda exhaustiva y razonable, no se generó ni poseyó documento donde conste la información solicitada en la unidad administrativa

6. En ese sentido, la RECURRENTE en sus motivos de inconformidad, se adolece porque no le entregaron la información solicitada; sin embargo, se aprecia de la respuesta del SUJETO OBLIGADO existe y es susceptible de entregarse en versión pública, con el acuerdo que clasifique la información como confidencial, por contener datos personales de índole confidencial.

7. Es de destacar, que el conocer este tipo de información constituye un interés público, el cual se puede derivar de la necesidad en conocer los criterios para la evaluación del alumnado por parte del personal académico; es decir, si fue bajo el principio de objetividad.

8. En este sentido, la Ponencia Resolutora compartió las razones expuestas  y las disposiciones normativas invocadas por el servidor público habilitado de la Dirección de División de la Ingeniería en Biotecnología y Licenciatura en Negocios Internacionales, para sostener que la información materia de la solicitud debía ser clasificada como confidencial, por ser información en cuyo contenido obran datos personales cuya divulgación vulneraría la esfera más privada de los mismos, pudiendo dar lugar, inclusive, a que sean objeto de discriminación, por cuanto hace a las calificaciones; por lo tanto, ordenó nuevamente la previa búsqueda exhaustiva y razonable de la información en la áreas o unidades administrativas donde pudiera obrar la información requerida y por el periodo solicitado, debido a que se comprobó que no había sido requerida a otras unidades. Además, cuando esta fuera localizada se procediera a su clasificación total, mediante el acuerdo que emita el Comité de Transparencia del SUJETO OBLIGADO, a fin de ponerlo a disposición del particular.

9. Derivado de lo anterior, a mi consideración, la información solicitada si es susceptible de ser entregada, mediante una versión pública eliminando todo dato personal que permita individualizar al titular de la información, es decir que se pueda vincular con el alumno que fue evaluado, situación que no ocurrió, y que transgrede el derecho de acceso a la información pública de la particular.

10. La elaboración de la versión pública suprimiendo aquellos datos que permitan identificar a una persona, hubiera sido una correcta ponderación entre el derecho de acceso a la información y el de la protección de los datos personales en las documentales contenidas.

11. Si bien es cierto, la información solicitada de entregarse de manera íntegra ocasionaría una trasgresión a los datos personales del alumnado, existe una vía idónea para garantizar el derecho de acceso a la información de la particular bajo el principio de máxima publicidad, y es entregarse en versión pública; por lo tanto, no comparto en su totalidad la decisión de la Ponencia Resolutora.

12. Ante esta situación considero hubiera sido oportuno la entrega de lo solicitado en versión pública, de tal manera que se colme el derecho de acceso a la información que le asiste al particular y, a su vez, se actúe conforme a los límites de la protección de datos personales, dos derechos de los que este Instituto es la autoridad competente para conocer.

[bookmark: _Toc489875964][bookmark: _Toc1867042]II. Del estudio del asunto

13. Por lo que restringir el derecho de acceso a la información pública de la particular negando el acceso a la información requerida mediante una clasificación total de la información, debilita la efectividad de esta garantía que otorga el multicitado derecho, además de que se presume que el interés de la particular pudiese derivarse en conocer los criterios bajo los cuales el personal académico evalúan al alumnado, pudiendo generan una versión pública entregando sólo la información de la que se ha abordado a lo largo del presente voto particular, en base a lo que establece el artículo 143 de la Ley en Materia, siendo lo siguiente:

“Artículo 143. Para los efectos de esta Ley se considera información confidencial, la clasificada como tal, de manera permanente, por su naturaleza, cuando:
I. Se refiera a la información privada y los datos personales concernientes a una persona física o jurídico colectiva identificada o identificable;
II. Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursátil y postal, cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos públicos; y
III. La que presenten los particulares a los sujetos obligados, de conformidad con lo dispuesto por las leyes o los tratados internacionales.
La información confidencial no estará sujeta a temporalidad alguna y sólo podrán tener acceso a ella los titulares de la misma, sus representantes y los servidores públicos facultados para ello. 
No se considerará confidencial la información que se encuentre en los registros públicos o en fuentes de acceso público, ni tampoco la que sea considerada por la presente ley como información pública.”

[bookmark: _Toc1867043][bookmark: _Toc489875965]III. De los Datos Personales

14. No debe perderse de vista la información que integran las listas de asistencia y actas de calificaciones, y que a su vez si es susceptible de clasificarse como confidencial por actualizar los supuestos del artículo 143, por enunciar algunos son los siguientes: el nombre de él o la estudiante, número de matrícula, número de folio, número de lista, firma, la calificación, o firma, por las siguientes razones:

a) Nombre de él o la estudiante: Es un dato personal por naturaleza, puesto que a través de él se puede vincular con facilidad al titular del dato.

b) Número de matrícula: Serie de números plasmados en los que no debe darse a conocer por tener relación con el estudiante, por medio de éste puede ser identificado.

c) Número de lista: Numerales consecutivos correspondientes a la cantidad de estudiantes de un grupo, ordenados alfabéticamente.

d) Firma: dato personal concerniente a una persona que por su naturaleza debe ser protegido.

e) Calificación: Representa el grado de conocimientos que adquirió el estudiante previos a la realización de la evaluación, si se deja a la vista puede dar lugar a discriminación.

15. Los anteriores datos deben ser clasificados como confidenciales conforme a lo establecido en el artículo 4 fracciones XI y XII de la Ley de Protección de Datos en Posesión de los Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios. 

“Artículo 4. Para los efectos de esta Ley se entenderá por:
…
XI. Datos personales: a la información concerniente a una persona física o jurídica colectiva identificada o identificable, establecida en cualquier formato o modalidad, y que esté almacenada en los sistemas y bases de datos, se considerará que una persona es identificable cuando su identidad pueda determinarse directa o indirectamente a través de cualquier documento informativo físico o electrónico.
[bookmark: _GoBack]XII. Datos personales sensibles: a las referentes de la esfera de su titular cuya utilización indebida pueda dar origen a discriminación o conlleve un riesgo grave para éste. De manera enunciativa más no limitativa, se consideran sensibles los datos personales que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de salud física o mental, presente o futura, información genética, creencias religiosas, filosóficas y morales, opiniones políticas y preferencia sexual.”

16. Los datos personales con los que se presume se integra ambos documentos solicitados por la particular, y dada la naturaleza, que guardan relación directa con el titular, deben ser omitidos a razón de que no pueda ser identificado.
[bookmark: _Toc489875966]
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17. Sin embargo el artículo 147 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios contempla lo siguiente:

“Artículo 147. Para que los sujetos obligados puedan permitir el acceso a información confidencial requieren obtener el consentimiento de los particulares titulares de la información.”
(Énfasis añadido)

18. Para restringir el derecho de acceso a la información se deben agotar todas las medidas necesarias a efecto de que no se vulnere en ningún momento el derecho de la particular, no obstante, en el recurso de revisión en el que emito el presente voto, no se aprecia que se les haya pedido su consentimiento a los titulares de esos datos personales, con un documento que acredite debidamente tal acto, a efecto de cumplir con todos los elementos necesarios para dar certeza y poder determinar que se le restringirá el derecho de acceso a la información al particular.

19. Robusteciendo lo anterior, los artículos  4 fracción X, 18, 19, 20, de la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios, siendo los siguientes:

“Artículo 4:
…
X. Consentimiento: a la manifestación de la voluntad libre, específica, informada e inequívoca de la o el titular de los datos personales para aceptar el tratamiento de su información.”

Principio de Consentimiento

Artículo 18. El tratamiento de datos personales en posesión de los sujetos obligados contará con el consentimiento de su titular previo al tratamiento, salvo los supuestos de excepción previstos en la presente Ley y demás disposiciones legales aplicables.

El responsable demostrará que la o el titular consintió el tratamiento de sus datos personales.

El consentimiento será revocado en cualquier momento sin que se le atribuyan efectos retroactivos, en los términos previstos en la Ley. Para revocar el consentimiento, el responsable deberá realizar la indicación respectiva en el aviso de privacidad.


Elementos del consentimiento

Artículo 19. El consentimiento de la o el titular para el tratamiento de sus datos personales se otorgará de forma:

I. Libre: sin que medie error, mala fe, violencia o dolo que puedan afectar la manifestación de voluntad del titular,

II. Específica: refiere la finalidad concreta, lícita, explícita y legítima que justifique el tratamiento.

III. Informada: la o el titular tendrá conocimiento del aviso de privacidad previo al tratamiento a que serán sometidos sus datos personales.

IV. Inequívoca: no admite duda o equivocación.
En la obtención del consentimiento de menores de edad o de personas que se encuentren en estado de interdicción o incapacidad declarada conforme a Ley, se estará a lo dispuesto por el Código Civil del Estado de México.


Tipos de consentimiento

Artículo 20. El consentimiento podrá manifestarse de forma expresa o tácita.

El consentimiento será tácito cuando habiéndose puesto a disposición de la o el titular el aviso de privacidad, éste no manifieste su voluntad en sentido contrario.

Por regla general será válido el consentimiento tácito, salvo que la Ley o las disposiciones legales aplicables exijan que la voluntad del titular se manifieste expresamente.

El consentimiento será expreso cuando la voluntad de la o el titular se manifieste verbalmente, por escrito, por medios electrónicos, ópticos, signos inequívocos o por cualquier otra tecnología, de acuerdo con la naturaleza del tratamiento, cuando así lo requiera una ley o los datos sean tratados para finalidades distintas. Cuando el tratamiento sea de datos personales sensibles, el consentimiento será expreso y por escrito.

El responsable obtendrá el consentimiento expreso y por escrito de la o el titular para su tratamiento, a través de su firma autógrafa, firma electrónica, o cualquier mecanismo de autenticación que al efecto se establezca, salvo en los casos previstos en esta Ley.”

(Énfasis añadido)

20. La Ley de Protección de Datos publicada en el Periódico Oficial el día  treinta (30) de mayo de dos mil diecisiete, contempla que para poder dar a conocer los datos personales de una persona se debe de pedir su consentimiento, esto es una medida que a mi consideración deben tomar en cuenta todos los SUJETOS OBLIGADOS antes de limitar o restringir el derecho de acceso a la información.

[bookmark: _Toc489875967][bookmark: _Toc1867045]V. Conclusión.

21. Bajo ese tenor concluyo que para poder restringir el derecho de acceso a la información privilegiando la protección de datos personales, es deber de los SUJETOS OBLIGADO agotar todas las medidas adoptadas por las normatividades que rigen ambos derechos, a fin de dar certeza jurídica de los actos que se están realizando.




JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO
(RÚBRICA)
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