OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN LOS RECURSOS DE REVISION ACUMULADOS:
01017/INFOEM/IP/RR/2015, 01066/INFOEM/IP/RR/2015,
1071/INFOEM/IP/RR/2015, 01073/INFOEM/IP/RR/2015,
01074/INFOEM/IP/RR/2015 y 01077/INFOEM/IP/RR/2015.

1. He concurrido con mi opinién particular de la presente resolucién emitida por el
Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y
Proteccidn de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su

sesion del 14 de julio del afio en curso, en los recursos de revision ya sefialados

de la respuesta de la Secretaria de Finanzas, procedimientos que fueron
acumulados en el expediente numero 01017/INFOEM/IP/RR/2015.

2. La resolucion determina el sobreseimiento de los recursos de revision, por los

motivos y fundamentos sefialados en el Considerando CUARTO.

3. Mi opinién particular se deriva del contenido del referido Considerando que
determina que la informacion solicitada ha sido reservada por estar relacionada

con ocho juicios en proceso de resolucion.

4. Por tal motivo y en términos de lo senalado por los articulos 20 fraccion 11l 'y 39
fraccion X del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica del Estado de México y Municipios formulo la presente

opinion particular.




. Los diferentes supuestos legalmente reconocidos sobre la

inexistencia de documentos.

5. Resulta perfectamente logico que ante una solicitud de informacién se
presenten cualquiera de los tres supuestos siguientes: 1) Que los documentos
no se encuentren en posesion del sujeto responsable porgue las acciones que
los motivan no forman parte de su esfera de atribuciones; b) Aun cuando la
accion pueda contemplarse dentro del catalogo de sus atribuciones, ésta no se
haya ejecutado, en consecuencia no ha provocado la generacién de documento
alguno; y, c¢) Que los documentos se encuentren en posesion de la autoridad.
La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de
México y Municipios contempla, en lo que corresponde al primer caso, un plazo
de cinco dias habiles para que la autoridad responda a la solicitud (articulo 45),
orientando al solicitante para que acuda ante la autoridad correspondiente; vy,
para el segundo supuesto, el acuerdo de inexistencia puede notificarse al
solicitante en el mismo plazo establecido para el desahogo de una solicitud
cuyos documentos si podrian existir al corresponder a acciones contempladas
en la esfera de atribuciones de la autoridad, o que existan y se encuentran en
posesion de la autoridad (articulo 47). En el caso en estudio, la Secretaria de
Finanzas agot6 los plazos que corresponden a la inexistencia de documentos
que si pueden corresponder al desahogo de sus atribuciones, segundo
supuesto, mientras que pretende declinar su competencia orientando al sefor
Ordaz Garcia y demas solicitantes para que acudan ante la Secretaria de
Comunicaciones (primer supuesto). Evidentemente se trata de dos hipétesis
normativas distintas con consecuencias juridicas propias y con plazos
diferentes de respuesta. Lo cual solo puede generar una fundada sospecha de
que la Secretaria de Finanzas si cuenta en su poder con los documentos que

atiendan las solicitudes de acceso a la informacion que se formularon.




Fortalece esta presuncion el hecho de que, al mismo tiempo, la Secretaria de
Finanzas, en el desahogo del procedimiento instaurado ante este drgano
garante, haya modificado su respuesta remitiendo un informe justificado que
incluye el acuerdo de su Comité de Acceso a la Informacién con namero Cl-
2014-0024 de fecha primero de abril de 2015, mediante el cual “se clasifico
como informacién reservada la relacionada con el Recinto Civico Cultural

denominado ‘Museo Torres Bicentenario’.”

Lo anterior en razdn de que existen ocho juicios pendientes de resolver, sobre

los cuales no se registra dato adicional alguno en la resolucion.

De los plazos empleados por la autoridad para responder a las diferentes
solicitudes de acceso a la informacién cuya revisién se resuelve, todos los
cuales superan los cinco dias habiles, y de la modificacién que se registra en
los informes justificados rendidos, la que afectd a las respuestas iniciales, las
que consisten en determinar que diversos documentos, relacionados con la
materia de las solicitudes, se encuentran clasificados como reservados, asi
como a la luz de los criterios 15/09 La inexistencia es un concepto que se
atribuye a la informacion solicitada y 29/10 La clasificacién y la
inexistencia de informacién son conceptos que no pueden coexistir, del
en ese entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion, resulta fundado
deducir que, lejos de lo que pretende la Secretaria de Finanzas, los documentos
a los que el sefor Ordaz Garcia y demas solicitantes, pretenden acceder, si se
encuentran en posesion del sujeto responsable, por lo que su recomendacion
para que acudan ante la Secretaria de Comunicaciones, si bien puede ampliar

las posibilidades del sefior Ordaz y del resto de las personas aludidas, es
inoperante.




9.

L. Aplicacion de las causales para clasificar la informacion.

En el caso en estudio, Ila causa mas importante para determinar el
sobreseimiento de los recursos consiste en la modificacion de la respuesta como
consecuencia de la clasificacion de la informacién como reservada a partir de lo
que la Secretaria de Finanzas sefiala en su informe justificado al manifestar la
existencia de ocho juicios pendientes de resolucién, sin que en ninguno de los
casos se precise el acto reclamado ni se incluyen datos que permitan a esta
autoridad apreciar la relacién directa, objetiva y especifica que pueda existir

entre estos procedimientos y los documentos solicitados.

10.Esta omisidn debe conducirnos a abrir un espacio de reflexion, en el seno de

11.

este dOrgano garante, para apreciar que la causal de clasificacion de la
informacién como reservada que sefiala el articulo 20 fraccién VI de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y
Municipios que si bien se refiere a las averiguaciones previas (sic), procesos
Jjudiciales, procesos o procedimientos administrativos, incluidos los de quejas,
denuncias, inconformidades, responsabilidades administrativas Y resarcitorias
en tanto no hayan causado estado, no fue concebida como un criterio genérico,

util para recurrir a él seguin las necesidades del sujeto responsable.

Contrario a ello, el legislador ordinario circunscribié como causa legitima para
reservar la informacion, la existencia de un proceso, como cualquiera de los
sefalados en el parrafo anterior, siempre que ocurra un aspecto de singular
importancia: que el acceso a la informacion “pueda causar dafio o alterar el
proceso”. Esta limitacidn es de singular importancia porque permite que la
restriccion, que puede aplicarse y ser legitima, debe al mismo tiempo ser

congruente con el principio de maxima publicidad, con la naturaleza excepcional




de las decisiones de clasificar informacién como reservada y con la necesaria
prueba de dano, bienes juridicos constitucionalmente establecidos y sefalados

en la Ley General que regula esta materia.

12.Pero ni en el acuerdo del Comité de Acceso a la Informacion de la Secretaria de
Finanzas, ni en el Informe Justificado y, como consecuencia de ello, tampoco en
la resolucion al recurso de revisidn, se aprecian elementos objetivos, precisos,
verificables que permitan identificar, en el caso de cada uno de los diferentes
documentos — cuya relacion precisa tampoco determina el sujeto responsable —
cuales son las condiciones reales que puedan causar dafo o alterar el proceso

jurisdiccional en cuestion.

13.Lo anterior provoca que este 6rgano garante se encuentre en un escenario de
dificil solucion, en el que practicamente se orilla a realizar una interpretacion
mutativa de caracter reductora, del articulo 20 fraccion VI de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion del Estado de México y Municipios, a
partir de la cual sin que existan razones legitimas de proteccion a los derechos
humanos o de preservacion del orden constitucional democratico, se realiza una
afectacion al texto de la ley que, como es evidente, no puede derogarse o
expulsarse del ordenamiento juridico, pero simplemente se interpreta como si,

para el caso en cuestion, no existiera, al inaplicarse."

14.El problema que aprecio se encuentra en el hecho de que la interpretacién
realizada del dispositivo legal referido puede ser incompatible con el mandato de
optimizacion que constituye la esencia misma de los derechos humanos entre

los cuales se encuentra, desde luego, el de acceso a la informacion. Terreno al

' DIAZ REVORIO, F. Javier. “La sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Biblioteca
Porria de Derecho Procesal Constitucional”. México. Coed. PorrGa y el Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, 2011. Pag. 132.




gue nos ha conducido la modificacion de la respuesta del sujeto obligado y que,
estoy convencido, genera una ventana de oportunidad para que este 6rgano
garante promueva una profunda reflexion que nos permita apreciar las
consecuencias de los elementos antes referidos para que, en el futuro, se

consideren las consecuencias que una decision en este sentido provoca y que

son incompatibles con el derecho en cuestion.

JOSE GUADALUPE/LUNA HERNANDEZ

COMISIONADO






