



[bookmark: _GoBack]VOTO DISIDENTE DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03617/INFOEM/IP/RR/2019.

Resumen del voto: Las resoluciones que emita este Instituto deben estar apegadas a los elementos que se proporcionen en cada caso en particular, a efecto de no vulnerar los derechos de los recurrentes al emitir resoluciones que restrinjan sus derechos sin una causa justificada. 

En el presente asunto en particular no debió restringirse el derecho del recurrente por considerar que la información solicitada tiene el carácter de información reservada, toda vez que el propio Sujeto Obligado fue quien identificó al recurrente como el denunciante de la carpeta de investigación a la que desea tener acceso, bajo ese supuesto, podría concederse el acceso a la carpeta de investigación de acuerdo al principio de igualdad de las partes en los procedimientos penales, no sin antes adoptar las medidas necesarias para descartar cualquier posible usurpación de identidad, es decir, que el recurrente previó a que se permita el acceso acredite debidamente su identidad.
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A. [bookmark: _Toc13227842]Consideraciones Generales.

1. He concurrido con mi voto disidente 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 Vigésima Quinta Sesión Ordinaria celebrada el día tres (3) de julio de dos mil diecinueve, en el recurso de revisión promovido en contra de la respuesta de la Fiscalía General de Justicia del Estado de México, procedimiento al que se le asignó el número de expediente 03617/INFOEM/IP/RR/2019.

2. La resolución puntualmente determina REVOCAR la respuesta del Sujeto Obligado y ORDENAR entregar el acuerdo mediante el cual se sustente la clasificación como información reservada, los documentos referidos en la solicitud.

3. Mi voto disidente se deriva del hecho de que se haya ordenado entregar el acuerdo de clasificación como información reservada en relación a los documentos solicitados por el RECURRENTE sin realizar un estudio o análisis para determinar si efectivamente existe legitimidad para restringir el derecho de acceso a la información.

4. Por tal motivo y 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 la presente voto disidente.

B. [bookmark: _Toc13227843]De los requerimientos planteados.

5. Se solicitó lo siguiente:

“SOBRE LA SERVIDOR PUBLICO ANGELICA NERI GONZALEZ, SOLICITO REPLICA D ELAS DILIGENCIAS PRACTICADAS EN LA CARPETA DE INVESTIGACIÓN 191810360001215, RELATIVA A LA SERVIDOR PÚBLICO MARTHA ESPERANZA VARAS MARTINEZ, COMPRENDIENDO UN PERIODO DE TIEMPO DE ENERO DE 2017 A ABRIL DE 2019.” (sic)

6. El Sujeto Obligado manifestó que, después de realizar una búsqueda, se advierte que el recurrente tiene la calidad de denunciante de una carpeta de investigación y, si desea acceder a la información,  se le invita que acuda de manera personal o por conducto de su representante legal, ante el Agente del Ministerio Público de la mesa seis, en un horario de 9:00 a 19: 00 horas, de lunes a viernes y realice la petición que a su interés convenga. Finalmente, es menester señalar que el Módulo de Transparencia, no es la vía idónea para tener acceso a la documentación que integran las Carpetas de Investigación. Sin otro particular, le reitero la seguridad de mi distinguida consideración.

7. El recurrente se inconformó porque no se señalaron las razones por las cuales no se le puede proporcionar la información a través del SAIMEX.

8. El Sujeto Obligado remitió el informe justificado; sin embargo, no modificó su respuesta inicial.
C. [bookmark: _Toc13227844]De la clasificación de la información.

9. La Comisionada Ponente en el análisis y estudio del asunto puntualizó que, al encontrarse dentro de una carpeta de investigación, la información debe clasificarse como reservada.

10. Considero que la postura adoptada por la Comisionada Ponente va encaminada a suplir deficiencias atribuibles, pues al no acreditarse fehacientemente las causas por las cuales debe prevalecer la reserva de la información, lo procedente debe ser desclasificarse; sin embargo, en el presente asunto en particular, únicamente se limitó a señalar que si se encuentra dentro de un requerir nuevamente el acuerdo de clasificación con las formalidades necesarias, sin adentrarse a los motivos del por qué deberá ser reservada la información.

11. Por otra parte, no debemos pasar desapercibido la información que proporcionó el Sujeto Obligado, toda vez que manifestó después de realizar una búsqueda, se advierte que el recurrente tiene la calidad de denunciante de una carpeta de investigación y, si desea acceder a la información,  se le invita que acuda de manera personal o por conducto de su representante legal, ante el Agente del Ministerio Público de la mesa seis, en un horario de 9:00 a 19: 00 horas, de lunes a viernes y realice la petición que a su interés convenga. Finalmente, es menester señalar que el Módulo de Transparencia, no es la vía idónea para tener acceso a la documentación que integran las Carpetas de Investigación. Sin otro particular, le reitero la seguridad de mi distinguida consideración.

12. Con el pronunciamiento por parte del Sujeto Obligado se genera un nuevo enfoque sobre la petición realizada, es decir, permitiendo determinar que, lo que pudiera haberse ejercido es un derecho de acceso a datos personales, más no así, un derecho de acceso a información pública, siendo dos derechos totalmente distintos, pues el primero es la facultad que tienen los titulares de la información a acceder a esta que se encuentra en posesión de los Sujetos Obligados en su calidad de responsables, mientras que el segundo va encaminado a permitir el acceso a documentos generados, poseídos y administrados en cuanto a las funciones, atribuciones y competencias conferidas a cada sujeto obligado.

13. Debemos recordar que tanto el derecho de acceso a la información como el derecho de acceso a datos personales comparten un aspecto toral, contemplado en los artículos 152 y 178 ambos de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios que disponen lo siguiente:

Artículo 152. Cualquier persona por sí misma o a través de su representante, podrá presentar solicitud de acceso a información ante la Unidad de Transparencia, a través del sistema electrónico o de la Plataforma Nacional, en la oficina u oficinas designadas para ello, vía correo electrónico, correo postal, mensajería, telégrafo, verbalmente o cualquier medio aprobado por el Instituto o por el Sistema Nacional.
…
Artículo 178. El solicitante podrá interponer, por sí mismo o a través de su representante, de manera directa o por medios electrónicos, recurso de revisión ante el Instituto o ante la Unidad de Transparencia que haya conocido de la solicitud dentro de los quince días hábiles, siguientes a la fecha de la notificación de la respuesta.

14. Mientras que la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de los Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios en su artículos 109 fracciones I, II y III y 128 primer párrafo establecen lo siguiente:

Artículo 109. La presentación de las solicitudes de acceso, rectificación, cancelación u oposición de datos personales se podrá realizar en cualquiera de las modalidades siguientes:
I. Por escrito libre presentado personalmente por el titular o su representante legal en la Unidad de Transparencia, o bien, en los formatos establecidos para tal efecto, o bien a través de correo ordinario, correo certificado o servicio de mensajería.
II. Verbalmente por el titular o su representante legal en la Unidad de Transparencia, la cual deberá ser capturada por el responsable en el formato respectivo.
III. Por el sistema electrónico que el Instituto o la normatividad aplicable establezca para tal efecto.
…
Artículo 128. El titular, por sí mismo o a través de su representante, podrán interponer un recurso de revisión ante el Instituto o la Unidad de Transparencia del responsable que haya conocido de la solicitud para el ejercicio de los derechos ARCO, dentro de un plazo que no podrá exceder de quince días contados a partir del siguiente a la fecha de la notificación de la respuesta.
…
15. De la interpretación de los preceptos legales en cito, se deduce que ambas legislaciones coinciden en que los particulares pueden interponer la solicitud y posteriormente recurso de revisión por sí mismos o a través de un representante; ante dicha aseveración,  se desconoce si el particular formuló su solicitud por medio de un representante experto en la materia, a falta de dicho elemento, se presume que los particulares presentan su solicitud por sí mismos y que éstos, pueden no ser expertos en la materia y desconocen los derechos que les asisten.
16. En el recurso de revisión que nos ocupa se aprecia que la vía idónea para atender los requerimientos del particular es el SARCOEM, mediante una solicitud de acceso a datos, sin embargo, se debe tener en cuenta los elementos facticos de los que se integran las actuaciones del procedimiento. 

17. Por tal motivo, cabe hacer referencia que uno de los principios que rigen a este Órgano Garante es la eficacia[footnoteRef:1]; por lo tanto tomando en cuenta lo antes referido, que los particulares pueden no ser expertos en la materia y desconocer los derechos que les asisten, en este caso, se presume que el particular desconoce la vía idónea para formular sus requerimientos, por lo tanto, el Sujeto Obligado como este Instituto deben suplir la deficiencia y dar curso a la solicitud. [1:  Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, Artículo 9.
Eficacia: Obligación del Instituto para tutelar, de manera efectiva, el derecho de acceso a la información] 


18. Es así que, si bien es cierto el solicitante al momento de ingresar su solicitud lo hizo mediante la vía de acceso a la información pública, también lo es, que la propia Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios en su artículo 2, fracción II establece que se debe proveer lo necesario para garantizar a toda persona el derecho de acceso a la información pública, a través de procedimientos sencillos, expeditos, oportunos y gratuitos, determinando las bases mínimas sobre las cuales se regirán los mismos; por lo que, este Órgano Garante con fundamento en el artículo 13 y 181 de la Ley de Trasparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, y con el objeto de garantizar el derecho de acceso a la información, suple la deficiencia de la solicitud, por lo que resulta procedente que se le dé curso como si ésta fuera de Acceso a Datos Personales, considerando que se trata de una solicitud de ésta naturaleza y no así de un derecho de acceso a información pública, situación que por ende se rige bajo el procedimiento de acceso a datos personales, refuerza lo anterior, el criterio emitido por el entonces Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos (IFAI), ahora Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), quien ha emitido el criterio 0008/2009 que es del tenor literal siguiente: 
“CRITERIO 008/2009. Las dependencias y entidades deberán dar trámite a las solicitudes aun cuando la vía en la que fueron presentadas -acceso a datos personales o información pública- no corresponda con la naturaleza de la materia de la misma. Todas aquellas solicitudes cuyo objetivo sea allegarse de información pública y que sean ingresadas por la vía de acceso a datos personales, así como el caso contrario, deberán ser tramitadas por las dependencias y entidades de conformidad con la naturaleza de la información de que se trate, sin necesidad de que el particular requiera presentar una nueva solicitud. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, ésta tiene como finalidad proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la información en posesión de los Poderes de la Unión, los órganos constitucionales autónomos o con autonomía legal, y cualquier otro órgano federal. Por su parte, el artículo 4 de la Ley en cita señala que entre sus objetivos se encuentra el de “proveer lo necesario para que toda persona pueda tener acceso a la información mediante procedimientos sencillos y expeditos”. De igual forma, el artículo 6 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental dispone que en la interpretación de la referida Ley y de su Reglamento “se deberá favorecer el principio de máxima publicidad y disponibilidad de la información en posesión de los sujetos obligados”. Considerando lo establecido en los artículos citados, este Instituto determina que, a efecto de cumplir con los objetivos de la ley de la materia y en aras de garantizar el acceso a través de procedimientos sencillos y expeditos, favoreciendo también el principio disponibilidad de la información en posesión de los sujetos obligados, éstos deben subsanar los errores en que incurran los particulares al elegir la vía por la que los particulares presentan sus solicitudes. Por consiguiente, en el caso que los particulares ingresen solicitudes de acceso a datos personales cuando, en realidad, la información solicitada corresponde a información pública, o viceversa, las dependencias y entidades deberán darles el trámite correspondiente de conformidad con la naturaleza de la información solicitada.”
Expedientes:
1620/07 Secretaría de la Función Pública - Alonso Lujambio Irazábal
2350/07 Secretaría de la Función Pública - Alonso Lujambio Irazábal
1856/08 Pemex Refinación – Alonso Gómez-Robledo V.
4585/08 Instituto Mexicano del Seguro Social – Jacqueline Peschard Mariscal
2593/09 Instituto Mexicano del Seguro Social – Alonso Gómez-Robledo V.
19. En los casos en que los particulares formulen solicitud de acceso a la información y ésta corresponda a derechos ARCO o viceversa, los Sujetos Obligados deben dar curso a la solicitud, siempre y cuando cuenten con facultades, competencias y atribuciones para atenderla y dar cumplimiento, aún y cuando no sea la vía idónea.

20. Es así que si durante la sustanciación del procedimiento de acceso a la información, de ser el caso, que se aprecien deficiencias atribuibles al particular, se tiene la obligación de suplirlas sin cambiar los hechos expuestos, en razón de que se presume que los particulares no son expertos en la materia.

21. Ahora bien, contrario a lo que manifestó la ponencia encargada de presentar el proyecto de resolución, considero que no debió ser aplicable la reserva de la información, toda vez que, el Sujeto Obligado identificó al recurrente como denunciante, sin embargo, no especificó si en su carácter de denunciante le reviste también el carácter de víctima u ofendido en la carpeta de investigación, esto es suponiendo sin conceder que sea víctima u ofendido, al ser parte de una procedimiento judicial seguido en forma de juicio de asisten derechos y obligaciones, entre los derechos que tiene se encuentra según lo dispuesto por el Código Nacional de Procedimientos Penales, lo siguiente:

Artículo 109. Derechos de la víctima u ofendido En los procedimientos previstos en este Código, la víctima u ofendido tendrán los siguientes derechos:
…
IX. A acceder a la justicia de manera pronta, gratuita e imparcial respecto de sus denuncias o querellas;
…
XXII. A tener acceso a los registros de la investigación durante el procedimiento, así como a obtener copia gratuita de éstos, salvo que la información esté sujeta a reserva así determinada por el Órgano jurisdiccional;
…
(Énfasis añadido)

22. Es así que, al ser parte de un procedimiento por la apertura de una carpeta de investigación, tiene derecho de acceder a las constancias que la integran e incluso se le podría proporcionar una copia.

23. Sirve de sustento a lo anterior la Tesis de Jurisprudencia1.6º.P.102 Sostenida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito visible en la página 1985 del Tomo III Abril de 2018 publicada en el Seminario Judicial de la Federación Décima Época cuyo rubro y texto son:

DERECHO AL ACCESO A LOS REGISTROS DE LA CARPETA DE INVESTIGACIÓN Y A OBTENER COPIA DE ÉSTOS EN LA ETAPA DE INVESTIGACIÓN INICIAL DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y ORAL. SE CONFIGURA A FAVOR DEL IMPUTADO, SIEMPRE QUE SE ENCUENTRE DETENIDO, SEA OBJETO DE UN ACTO DE MOLESTIA, O HAYA SIDO CITADO A ENTREVISTA POR EL AGENTE DEL MINISTERIO PÚBLICO.
El artículo 20, apartado A, fracción V, apartado B, fracciones III, IV y VI, y apartado C, fracciones I y II, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos establece el principio de igualdad como eje rector del proceso penal acusatorio y oral, garantizando que el imputado y el acusador, constituido por la víctima y el Ministerio Público, cuenten con "igualdad procesal" para sostener sus respectivas hipótesis durante las tres etapas del proceso penal, entre ellas, la de investigación en su fase inicial. En ese sentido, para efecto de que las partes cuenten con la misma posibilidad de sostener sus posturas durante ésta, el Código Nacional de Procedimientos Penales establece el mismo derecho para la víctima y el imputado, sobre el acceso a los registros de investigación, así como la oportunidad de que obtengan una reproducción de éstos, conforme a los parámetros que dicha normativa prevé en sus artículos 109, fracción XXII y 113, fracción VIII. Ahora bien, el artículo 218del mismo ordenamiento dispone que la carpeta de investigación no tendrá el carácter de reservada para el imputado y su defensa y, por consiguiente, tendrán acceso a ella cuando aquél se encuentre detenido, sea citado a comparecer, o sea sujeto de un acto de molestia y se pretenda recibir su entrevista; asimismo, el diverso 219 prevé que una vez convocados a la audiencia inicial, el imputado y su defensor tienen derecho a consultar los registros de la investigación y a "obtener copia", con la oportunidad debida para preparar la defensa; y, finalmente, el segundo párrafo del numeral 337 dispone que el acceso y obtención de copias de todos los registros de la investigación, cobra vigencia en los momentos procesales previstos en el artículo 218 citado. Por tanto, cuando en la investigación inicial el imputado se encuentre detenido, sea objeto de un acto de molestia o citado a entrevista por el agente del Ministerio Público, tiene derecho al acceso de los registros de investigación, así como a la obtención de copias de éstos, ya sea mediante copia fotostática o registro fotográfico o electrónico, para sostener su defensa durante la investigación inicial.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revisión 192/2017. 26 de octubre de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Roberto Lara Hernández. Secretario: Gerardo Flores Zavala.

24. Es así que, la Normatividad en Derecho Penal establece que en todo momento debe prevalecer la igualdad entre las partes, tanto para quien denuncia como para el imputado, es decir, ambos tienen el derecho de acceder a la carpeta de investigación para conocer las diligencias que se han llevado a cabo.

25. Es así que, con lo anteriormente descrito, no comparto la postura adoptada por la Ponencia encargada de presentar el proyecto de resolución, toda vez que, no debió incorporarse la reserva de la información, toda vez que, el recurrente fue identificado como denunciante en la carpeta de investigación, lo idóneo debió ser dar procedencia al recurso y permitir el acceso a los documentos previa acreditación de la identidad, tal y como lo establece la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de los Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios.
D. [bookmark: _Toc12380648][bookmark: _Toc13227845]Acreditación de identidad

26. Si bien, debería permitirse el acceso a los documentos, es necesario adoptar una serie de medidas para proteger y garantizar el derecho accionado por la parte recurrente, tal y como lo es que, previó al acceso a la información requerida, es necesario que se acredite de manera fehaciente su identidad.

27. Lo anterior, es como medida de seguridad ante una probable usurpación de identidad, delito contemplado en el Código Penal del Estado de México en el artículo 264, siendo su contenido el siguiente:

Artículo 264.- Se le impondrán de uno a cuatro años de prisión y de cien a quinientos días multa, a quien ejerza con fines ilícitos un derecho o use cualquier tipo de datos, informaciones o documentos que legítimamente pertenezcan a otro, que lo individualiza ante la sociedad y que le permite a una persona física o jurídica colectiva ser identificada o identificable, para hacerse pasar por él. 

Se equiparan a la usurpación de identidad y se impondrán las mismas penas previstas en el párrafo que precede prevista en el presente artículo a quienes:  

I. Cometan un hecho ilícito previsto en las disposiciones legales con motivo de la usurpación de la identidad; 
II. Utilicen datos personales, sin consentimiento de quien deba otorgarlo; 
III. Otorguen el consentimiento para llevar a cabo la usurpación de su identidad; y 
IV. Se valgan de la homonimia para cometer algún ilícito. Las sanciones previstas en este artículo se impondrán con independencia de las que correspondan por la comisión de otro u otros delitos. 
28. La acreditación de identidad previó a la entrega de la información requerida, de ningún modo pretende causar una afectación o restricción al recurrente, sino por el contrario, se prevé como un modo de protección o blindaje ante una probable usurpación de identidad o falsificación de documentos, todo es derivado de la importancia de la información a la que se desea tener acceso, pues las plataformas digitales como lo es el SAIMEX  y el SARCOEM por sí mismos, son incapaces de detectar la legalidad o ilegalidad de los documentos que son presentados por las partes como documentos de identificación.

E. [bookmark: _Toc13227846]Conclusión.

29. No comparto la clasificación de reserva de la información en el presente asunto en particular, porque considero que no actualiza la causal establecida en la Ley de Transparencia de Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, toda vez que la parte recurrente fue identificada como denunciante en la carpeta de investigación a la cual requiere tener acceso, en consecuencia, de acuerdo a lo que establece la normatividad en materia, debe permitirse su acceso, siempre y cuando se acredite debidamente su identidad.



JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO

JGLH/ADM
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