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VOTO DISIDENTE
RECURSO DE REVISIÓN: 13850/INFOEM/IP/RR/2022

[bookmark: _heading=h.gjdgxs]VOTO DISIDENTE QUE FORMULA LA COMISIONADA GUADALUPE RAMÍREZ PEÑA, 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 OCTAVA SESIÓN ORDINARIA DEL PRIMERO DE MARZO DE DOS MIL VEINTITRÉS, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 13850/INFOEM/IP/RR/2022. 
Con fundamento en lo dispuesto por el artículo 14, fracciones X y XI, del Reglamento del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México, la Comisionada Guadalupe Ramírez Peña, emite VOTO DISIDENTE respecto a la resolución dictada en el recurso de revisión número 13850/INFOEM/IP/RR/2022, pronunciada por el Pleno de este Instituto ante el proyecto presentado por el Comisionado Presidente José Martínez Vilchis, el cual se formuló, conforme al tenor siguiente:
I. Antecedentes.
En el asunto que nos ocupa, la parte Recurrente solicitó al Sujeto Obligado, le proporcionara lo siguiente:
“En relación con la licitación pública internacional LA-012M7B998-E164-2021, adjudicado en la partida 380, solicito información de lo siguiente: Fecha de entrega real de los insumos correspondientes a la partida 380 en cada punto señalado en la convocatoria y sus anexos, por el proveedor adjudicado, así como el documento en el que conste tal afirmación; · Documento en el que conste la aplicación de penalizaciones por concepto de atraso en la entrega de los bienes correspondientes a la partida 380; · Forma en la que se cercioró que los insumos entregados por el proveedor para la partida 380, cumplen con todos y cada uno de los requisitos solicitados en la convocatoria y sus anexos de la licitación, particularmente el consistente en “el paquete de reactivos, incluido el búfer debe estar contenido en el cartucho para cada una de las pruebas”; y · En caso de que los bienes efectivamente entregados, no cumplan con el requisito señalado en el punto anterior, ¿qué medidas tomó el administrador del contrato para exigir el cumplimiento del contrato? ¿se inició el procedimiento administrativo de rescisión? en caso negativo, favor de indicar el fundamento normativo para omitir hacerlo.” (Sic)
[bookmark: _heading=h.3znysh7]En respuesta a la solicitud, el Sujeto Obligado, a través del Jefe de la Unidad de Información, Planeación; Programación y Evaluación, informó al particular que de acuerdo al Manual General de Organización de la Secretaría de Salud del Estado de México, la Coordinación Administrativa de la Secretaría de Salud del Estado de México, no cuenta con la facultad para llevar a cabo procedimientos adquisitivos bajo la modalidad de Licitación Pública; asimismo, señaló que es la Secretaría de Finanzas la encargada de llevar a cabo procedimientos de adquisición de bienes o servicios que requieran las dependencias.
Una vez conocida la respuesta del Sujeto Obligado, la parte Recurrente interpuso el medio de impugnación citado al rubro, manifestado como acto impugnado, lo siguiente: 
“Se interpone el presente recurso de revisión en contra de la respuesta otorgada por el sujeto obligado, ya que si bien es cierto que la licitación pública no fue tramitada por éste, no menos cierto es que de conformidad con el Numeral 12 del ANEXO 4, Monto de Recursos a Transferir y Conceptos de Gasto del Acuerdo de Coordinación para garantizar la prestación gratuita de servicios de salud, medicamentos y demás insumos asociados para las personas sin seguridad social en los términos previstos en el Título Tercero Bis de la Ley General de Salud, celebrado por la Secretaría de Salud, el Instituto de Salud para el Bienestar y la entidad federativa; los insumos objeto de la licitación de marras, fueron adquiridos por el Instituto de Salud para el Bienestar y entregados al sujeto obligado en sus instalaciones. De ahí que, al haberse recibido en las instalaciones del sujeto obligado, es claro que debe obrar en su cardex o registros de almacén el ingreso de los mismos, máxime que, en diversas solicitudes, el Instituto de Salud para el Bienestar, ha manifestado que dichos insumos fueron entregados a diversas entidades federativas. Tan cierto es lo anterior que, como parte del cumplimiento a la resolución del Recurso de Revisión RRA 3471/22, el INSABI dio a conocer el listado de órdenes de suministro emitidas para la entrega de insumos en las entidades federativas, donde señaló como punto de entrega las instalaciones del sujeto obligado identificándolas con la clave “CLUES” Clave Única de Establecimientos de Salud; en las que se advierte que corresponden a las instalaciones del sujeto obligado, de conformidad con el catálogo de la Dirección General de Información en Salud. En dicho listado de órdenes de suministro se establece que las instalaciones del sujeto obligado, se encuentran registradas bajo la Clave Única de Establecimientos de Salud: MCSMP009011 Por ello, es que se colige que el sujeto obligado intenta eludirse del cumplimiento de la obligación que la ley le mandata, respecto de otorgar acceso a la información que obre en sus archivos, intentando sorprender a ese Instituto de que no está obligado a poseerla y no la posee, siendo que como se ha demostrado, tiene la obligación de poseerla y según el Instituto de Salud para el Bienestar, posee. Se adjunta listado proporcionado por INSABI. Por lo anterior, atentamente se solicita se dé vista al Órgano Interno de Control del sujeto obligado, para que investiguen las posibles conductas ilícitas de los servidores públicos del sujeto obligado qué intentan restringir el derecho de acceder a la información y, en su caso, de los que conforman el comité de transparencia.” (Sic)
Así las cosas, derivado del análisis efectuado, el Comisionado Ponente consideró que los motivos de inconformidad aducidos por la parte Recurrente eran fundados, y determinó modificar la respuesta del Sujeto Obligado, ordenando lo siguiente:
[bookmark: _heading=h.30j0zll]“PRIMERO. Se MODIFICA la respuesta entregada por el Sujeto Obligado a la solicitud de información 00323/SSALUD/IP/2022, por resultar fundados los motivos de inconformidad hechos valer por la parte Recurrente, en términos del Considerando QUINTO de la presente resolución.
SEGUNDO. Se ORDENA al sujeto obligado haga entrega a la parte recurrente a través del SAIMEX, de lo siguiente:
El acuerdo que emita el Comité de Transparencia en el que se confirme la declaración de incompetencia del Sujeto Obligado respecto de la licitación pública internacional LA-012M7B998-E164-2021, adjudicado en la partida 380.” (Sic) (Énfasis añadido)
II. Razones del Voto Disidente.
En términos generales es de señalar que no comparto el sentido de la resolución, por los argumentos que se exponen a continuación:
Respecto a la Declaración de Incompetencia la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México, establece, en los artículos 49, fracción II y 167, lo siguiente: 
“Artículo 49. Los Comités de Transparencia tendrán las siguientes atribuciones:
...
II. Confirmar, modificar o revocar las determinaciones que en materia de ampliación del plazo de respuesta, clasificación de la información y declaración de inexistencia o de incompetencia realicen los titulares de las áreas de los sujetos obligados;
...
Artículo 167. Cuando las unidades de transparencia determinen la notoria incompetencia por parte de los sujetos obligados, dentro del ámbito de aplicación, para atender la solicitud de acceso a la información, deberán comunicarlo al solicitante, dentro de los tres días hábiles posteriores a la recepción de la solicitud y, en su caso orientar al solicitante, el o los sujetos obligados competentes.
[bookmark: _heading=h.1fob9te]De los preceptos citados se desprende que es atribución del Comité de Transparencia confirmar, modificar o revocar, en su caso, la declaración de incompetencia, en aquellos casos en los que no se trate de una notoria incompetencia. 
Puesto que la Ley también prevé que dicho acuerdo no es necesario cuando la Unidad de Transparencia determine que la incompetencia es notoria dando un plazo de tres días hábiles para hacerlo del conocimiento del particular, por lo que si bien, en el caso particular, no fue respetado dicho plazo, ello no cambia la circunstancia de que la incompetencia de Sujeto Obligado para dar atención a la solicitud de información siga siendo notoria.
En otras palabras, la Ley de la Materia confiere a las Unidades de Transparencia la posibilidad de notificar la incompetencia cuando esta sea notoria, siendo innecesario que dicha circunstancia sea sometida a consideración de los integrantes del Comité de Transparencia para su aprobación. 
Como sustento de lo anterior, resulta aplicable el Criterio 20/20, emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información, y Protección de Datos Personales, INAI, que lleva por rubro y texto los siguientes:  
“Declaración de incompetencia por parte del Comité, cuando no sea notoria o manifiesta. Cuando la normatividad que prevé las atribuciones del sujeto obligado no sea clara en delimitar su competencia respecto a lo requerido por la persona solicitante y resulte necesario efectuar un análisis mayor para determinar la incompetencia, ésta debe ser declarada por el Comité de Transparencia.”
De igual manera, el Pleno de este Instituto, a través del Criterio 02/04 emitido en la Segunda Época, precisa los alcances del artículo 167 de la Ley de Transparencia, al señalar que corresponde al Comité de Transparencia confirmar la declaratoria de incompetencia y notificarle dicha determinación al particular, refiriéndose a aquellos casos en los que exista duda razonable sobre la administración del documento materia de la solicitud de información, como se lee enseguida:
“DECLARATORIA DE INCOMPETENCIA DEL SUJETO OBLIGADO. SUPUESTO PARA CONFIRMARLA POR ACUERDO DEL COMITÉ DE TRANSPARENCIA. De conformidad con el artículo 167 de la Ley de Transparencia vigente en la entidad, las Unidades de Transparencia tienen la facultad de determinar la notoria incompetencia para atender las solicitudes de acceso a la información y comunicarla al solicitante dentro de los tres días hábiles posteriores a la recepción de la misma, así como en su caso, orientar al particular sobre el o los Sujetos Obligados competentes para su atención. No obstante, es importante resaltar que al ejercer el derecho de acceso a la información pública cabe la posibilidad de que existan atribuciones concurrentes entre dos o más Sujetos Obligados que impiden determinar dentro del término legal de tres días hábiles, si se posee o no la información por el Sujeto Obligado requerido; en virtud de ello, en aras de disipar toda duda razonable sobre la administración del documento materia de la solicitud de información, el Sujeto Obligado deberá dar el trámite correspondiente a la solicitud de información a efecto de realizar un análisis minucioso de las facultades, competencias o funciones de cada una de las Unidades Administrativas que lo integran y, si posterior a ello, se corrobora la incompetencia para la atención del requerimiento, en razón de que es otro el Sujeto Obligado poseedor de la documentación, corresponde a su Comité de Transparencia confirmar la declaratoria de incompetencia y notificarle dicha determinación al particular, en términos de lo dispuesto en el artículo 49, fracción II de la Ley de Transparencia Local, al ser este el acto jurídico idóneo que genera seguridad jurídica de que el Ente ante quien se presentó la solicitud, carece de facultades, competencias o funciones para poseer o generar la información requerida; lo anterior, sin perjuicio de que pueda gestionar la colaboración de otro Sujeto Obligado competente para atender la solicitud.”
En el caso particular la Ponencia que resolvió, en el proyecto señaló de manera textual lo siguiente: 
“...En ese sentido, del análisis que se realizó al ordenamiento legal citado, se advierte que la Secretaria de Salud, carece de atribuciones para proporcionar la información solicitada, en consecuencia es notoriamente incompetente para atender la solicitud planteada por el particular, de conformidad con el artículo 12 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, que establece que los sujetos obligados sólo proporcionarán la información pública que se les requiera y que obre en sus archivos, en el estado en que ésta se encuentre.
Por lo antes expuesto, se deduce que dicha solicitud de información deberá realizarse a otro Sujeto Obligado, siendo este la Secretaria de Finanzas; por lo que nos encontramos ante la presencia de un hecho negativo, en virtud de que la información solicitada no puede fácticamente obrar en los archivos del Sujeto Obligado, ya que no puede probarse por ser lógica y materialmente imposible.
Hechas las precisiones anteriores, si bien el Sujeto Obligado señaló que carece de las atribuciones para contar con la información peticionada por la parte Recurrente, también lo es que el Sujeto Obligado no se pronunció dentro del término establecido por la Ley, por lo que resulta necesario ordenar que remita a la parte Recurrente el Acuerdo de Incompetencia correspondiente apegándonos a lo que establece la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios…”
[bookmark: _GoBack]Advirtiéndose que la Secretaria de Salud, carece de atribuciones para proporcionar la información solicitada, por ende es notoriamente incompetente para atender la solicitud planteada por el particular, por ello la Suscrita estima que no resultaba procedente ordenar la emisión del acuerdo de incompetencia, aun cuando la Unidad de Transparencia  efectuó la declaración de la notoria incompetencia por parte del Sujeto Obligado para atender favorablemente la solicitud de información, de manera posterior a los tres días de haberse recibido. 
Lo anterior se estima así, en virtud de que, desde mi perspectiva, ordenar al Comité de Transparencia del Sujeto Obligado que sesione para que emita un acuerdo en el que confirme la declaratoria de incompetencia para garantizar el derecho de la parte Recurrente dilata los plazos del procedimiento, genera una carga adicional al Sujeto Obligado, y ello no modifica el hecho de que la parte Recurrente no obtendrá la información que es de su interés por ésta vía, en virtud de que la propia ponencia ha determinado que Hechas las precisiones anteriores, si bien el Sujeto Obligado señaló que carece de las atribuciones para contar con la información peticionada por la parte Recurrente, también lo es que el Sujeto Obligado no se pronunció dentro del término establecido por la Ley,. 
Por ello, instruir al Comité de Transparencia para que sesione y emita una resolución en la que se confirme una notoria incompetencia que ya fue declarada por el Sujeto Obligado y analizada por este Organismo Garante, se aparta de los principios de sencillez y rapidez establecidos por la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, en sus artículos 2, fracciones II y III, 21 y 150. 
Es por todo lo vertido en líneas anteriores que la Suscrita no comparte el sentido de la resolución, y formula el presente voto disidente.
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