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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN LOS RECURSOS DE REVISION 01829/INFOEM/IP/RR/2015,
01832/INFOEM/IP/RR/2015 Y 01837/ INFOEM/IP/RR/2015.

La prueba de dafio contemplada en el articulo 104 de la Ley General de Transparericia y

Acceso a la Informacién Publica es vigente y debe aplicarse.

. .. . R . s ' ."'ﬁ .,
Las disposiciones contenidas en la Ley General de Transparencia y-Acceso a la Informacion

Piblica son de observancia obligatoria para este Qrgo’i_?jm Garante:por formar parte de la Ley

Suprema de la Union.

Es deber del operador juridico colmar las.lagunas normativas o resolver las antinomias a

través de la interpretacidn conforme o'el principio pro persona.

La interpretacion conforme tiene.como finalidad el preservar bienes comstitucionales o

derechos humanos:

No basta la tmnscrzpczon de una hipdtesis normativa, debe esfablecm'se la relacxon de llos'

hechos que acred:ten la afectacion al procedimiento instaurado.

Los hechos ocurridos antes de aguellos gue motivan la instauracién de un ;m ocedzmlenfo ¥

administrativo no pueden incluirse en la clasificacion que sobre éste se deteJ mine.
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V. Conclusion

I. Consideraciones generales. -

1. He concurrido con miyvoto ﬁar,ticul’é'r de la presente resolucion emitida por el Pleno
del Insti‘futo de_, Transpé}'encia" Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de

Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su tercera sesmn del_' o

vem’ﬂsels (26) de enero del afio en curso, en el recurso de rev131on promowdo por' S

en contra de las respuestas _del Ayuntamlento de i

Nicolds Romero, procedimientos a los que se les asignd los numeros de expedlente

ya senalados.

}

Institute de Transparencia, fccess a la Informs cidn Piblica v
Proteccion de Datos Personales del Estado de Méxicoy Municipios

Tels. {722) 22619 80" Lada sin costo: 07 800 821 (241 ¥ www infoem.org.mx

: . . e © Calle de Pino Sudrez s/n actualmente .

Insttuto fl?['al‘la Pre. \Jiﬁlo 4 Carretera Foluca - Ixtapan Mo, 111 Pégina 2 de 12
Col. Centro, C.0. 50000, Toluca, Mexico © Colomiz Le Michoacans, P 59166 |
L Metepec, Estado de Méxize




Inetitule o Fronaparenein, Atcers a 1 Informocion Publlez y
Protecelgh de Datos Porponalea dal Satado do Nexlen ¥ Municlplos

2.

La resolucién declara procedente el recurso de revision y fundados los motivos de
inconformidad promovidos, ordenando la entrega de la informacién solicitada pero

en el Ultimo parrafo del resolutivo segundo y en el penaltimo del resolutivo tercero,

establece que la informacién sehalada en el inciso “C” de cada uno, ‘deberd de

reservarse si forma parte de un procedimiento administrativo que no haya causado

estado. Decisién de la que me aparto al considerar que lo anterior constituye una

grave vulneracién al derecho de acceso a la informaciénpuiblica.

Por tal motivo y en términos de Io senalado por los articulos 20 fraccion II y 30
fraccién X del Reglamento Interior del Ins’atut de TransParenma y Acceso a la
Informacién Pliblica del Estado de México yiMunic'ipios formulo el presente voto

particular.

II.  Elproceso de transmmn en 1a lmplementacmn de las disposiciones en
materia de transparenaa y acceso a la informacion publica.

El siete (07) de febrero de 2014 se publicS en el Diario Oficial de la Federacién la

reforma constltucmnal en materia de transparencia y acceso a la mformacmn?gi ;

pubhca, Ia que en su arnculo quinto transitorio otorga a las'LeO'lsIaturas de 105"_ L

Estados y a'la-Asamblea Legislativa del Distrito Federal, del plazo.de un afio para:
armonizar su normatividad conforme al contenido del decreto. Dicho plazo fenec10 B

el ocho (08) de febrero de 2015.
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5.

El cuatro (04) de mayo de 2015, se publico en el Diario Oficial de la Federacién la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica, la que en su
articulo quinto transitorio establecié un nuevo plazo de un afo, al Congreso de la
Unidn, las Legislaturas de los Estados y a la Asamblea Legislatl'_}{%‘aél_ Distrito
Federal para armonizar las leyes respectivas. El plazo vence el cinco ..(Ik:(:j-S';):i;'aié'*mayo

de este afio.

El articulo sexto transitorio de la Ley General antes senaiada establece una vacatio
legis de un afio para la entrada en v1g0r de alcrunas de las disposiciones
contempladas en dicho ordenamiento, especi"lmente 10 relacionado con el recurso

de revisién y de atraccion dep051tados en el Instl’ruto Nac10na1 de Transparencia,

Acceso a la Informacion y Proteccior “‘_._(‘:Ie;:D_atos Pérsonales.

El ocho (08) de junio de 2@15 e 1 Gaceta del Gobierno del Estado de México se

publicd el decreto no. 435 de la Leglslat'ura del Estado, mediante el cual se reforma

el articulo qumto de la Conshtucmn Local, armonizandola con la reforma

consﬂfucmnal federal en materla de transparencia, antes aludlda

De lo- antes narrado puede apreciarse que en el Estado de Mexmo:nos encontramos S

en proceso de nnplementaaon de Ia reforma toda vez que 31 blen se han actuahzado

los térmirios constitucionales locales, atin esta pendiente de aprobarse la reformaa

la legislacion secundaria.
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9.

10.

Sin embargo debo destacar que en el caso que nos ocupa ternemos el mandato

expreso, contenido en la Ley General de la materia que en su articulo 104 precisa los

informacién que se pretende clasificar como reservada, para’ valorar si dzcha

clasificacién debe prevalecer o es derrotada bajo Ia aphcac1on del prmc1p10
constitucional de maxima publicidad. Contrario a 10 que la mayorla de este Organo
Garante ha aprobado, dicha porcion normativa se encuentra ya vigente en nuestro

pals v en nuestra entidad federatival y todas las autorldades estamos obligadas a

observarla escrupulosamente en razén de que forma parte de la Ley Suprema de la
Unidn, a la que se refiere el artlculo 133 de Ia Consh’ruaon Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Por si lo anterlor fuera poco no debo de dejar de sefialar que la falta de

armonizacion de la lej estatal no impide que el derecho deba tutelarse bajo los
principios senaiados‘lien, la,.‘reforma constitucional yva que, al reconocerse y definirse
en el ordenamlento juridico fundamental nacional y estatal y al ser desarrollado en
la Ley General su debida observancia es consecuencia meludlble del propm valor:.:-'_: :

normatlvo de Ia Constitucion Federal y Estatal, por lo que, el derecho de acceso a la';;.'f:“_

T Voto disidente del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez al recurso de revision' .-
01247/INFOEM/IP/RR/2015 Parr.12. Voto disidente del Comisionado José Guadaiupe ‘Luna -

Hemnandez al recurso de revision 01435/INFOEM/IP/RR/2015 y Acumulados. Parr:24. Voto disidente
del Comisionade José Guadalupe [Luna Hernandez al recursc . de  revision -
01444/INFOEM/IP/RR/2015 y Acumulados. Parr. 31, '
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informacién piiblica debe garantizarse plenamente,? y aun cuando, suponiendo sin

conceder, existieran contradicciones entre las disposiciones estatales vigentes y las

de cardcter nacional, atin sin recurrir al criterio de jerarquifa juridica; tendriamos que

aplicar diversos procedimientos ontologicos de resdh&cién ae conflictos, entre los

cuales destaco los de interpretacién conforme y el pro p rsona lo anterior para

colmar cualquier laguna normativa de la lecrlslac ssecundaria local o cualguier
antinomia juridica® que se produzca por la falta de actualizacién de la misma,*
colocando siempre el énfasis en eI mandato de optumzacmn que constituyen los

derechos humanos, en este caso el d:e ac__cp_eSo a la informacién publica.

. Lainterpretacion mutatlva de caracter reductora del articulo 20 fraccién VI
de la Ley de Transparenc1a y Acceso a la Informacién Piblica del Estado
de Mex1co y Mun1c1plos.

2°En e]b!é[jp tedrico supone que el nexo entre expectativas y garantias no es de naturaleza empirica
sino normativa, que puede ser contradicho por la existencia de las primeras y por la inexistencia de
las segundas...; la ausencia de garantias debe ser considerada como una indebida laguna que los |

poderes publices internos e internacionales tienen la obligacion de colmar... Enel plano metatesrico,

la distincion desempefia un papel no meramente descriptivo sino también critico y normativo de ia-_" g

ciencia juridica en relacion con su objeto. Critico en relacién con las lagun‘as ylas antinomias que- :
ésta tiene el deber de poner en relieve, y normativo respecto de la legislacion y |a jurisdiccion alas

que la misma impone cubrir las primeras y reparar las segundas.” FERRAJOLI, Luigi. Derechos y o

Garantias. La ley del méas débil. Séptima edicion, Madrid. Editorial Trotta:2010. Pag. 63.
3 QOpinién particular del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez al recurso de revision
01741/INFOEM/P/RR/2015. Parr. 10.

4 “E| ordenamiento...cuenta con una dimensién nomoestatica, en virtud de la cual las normas .

indebidamente producidas o no producidas contradiciendo la constitucidn se conciben comgs vicios,
es decir, como antinomias o comc lagunas que deben ser eliminadas”. FERRAJOLI, Luigi. La
democracia a fravés de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico y como
proyecto politico. Madrid, Editerial Trotta. 2014, Pag. 20.
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11. Pero a pesar del criterio sostenido por la mayoria del Organo Garante, atn la
disposicion local que no ha sido armonizada es suficiente para imponer una

‘
restriccion al intento de clasificar la informacién como reservada en aquellos casos

en los que existe algun tipo de procedimiento que atin no ha causado estédb‘.”Si‘.=bien

es cierto que ha sido practica constante de la mayoria de,este éfga

sefialar que cuando se trate de informacidn relacxonada con cualquler procedlmlento
administrativo o investigacién, si aun no ha causado estado, debe clasificarse la

informacién ~en consecuencia— como reservada Tal mterpretar:lon es, a todas luces,

una interpretacion mutativa de cardcter reductor5 del” precepto juridico ya que

elimina, para efectos del caso en resolu-cmn, lai-p_arte més significativa del dispositivo

juridico.

12, La sana interpretacién d'é!.ffia n*orrri’a en cuestion consiste en sefialar que cuando se
trate de mformaaon relacwnada con un procedimiento administrativo o una

mvestwacwn y que 1o hayan causado estado, se debera de entregar la informacién

si esta no. afecta el desalrollo del procedimiento, lo que implica que el mtento de
da51f1car la 1nforma01on no sélo debe fundarse en el d1sposfavo legal smo que

ademas debe mo’ava1 se para explicar el dafio que provocana al adecuado desahogo' :

¢ DIAZ REVORIQ, F. Javier. Las sentencias Interpretativas del Tribunal Consf;tuwonal Blblloteca o
Porria de Derecho Procesal Constitucional. México. Coed. Porria y el Instituto Mexmano de Derecho
Procesal Constitucional, 2011. Pag. 132.
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13. Como he sefialado ya en otras opiniones,® es recurso legitimo del operador juridico
la interpretacién mutativa de las disposiciones, esa interpretacion conforme siempre
tiene como finalidad el preservar bienes constitucionalmente senalados o derechos

humanos, 7 evitando la expulsién de la norma secundarla del amb1to ]ur1d1co Enel

caso en cuestién nos encontramos frente a actos de autor1dad que han causado algtin
tipo de agravio a una persona que intenta, a traves del derecho de acceso a la
informacidn ptblica, imponerse de las actuacmnes de Ia autoridad como respuesta
0 en seguimiento a diversas promocmnes que presumlblemente ha formulado por

escrito previamente. Pretender una mterpretaaon para tender un muro que aparte

de la persona, el acceso a los documen’tos no ‘abona —desde mi punto de vista— con

el fortalecimiento de la cultura de la rénd1c1on de cuentas ni prestigia ni legitima a
la autoridad, al contrarlo créo que 1e510na gravemente el modelo constitucional de
transparencia, el 515tema de rendmon de cuentas y el derecho humano de acceso a
la mforma(:lon' ‘esen‘cma;l..:p‘ara ejercer el derecho a la libertad de expresién o los
derechos pohtlcos para iniciar o participar en los procedimientos de control que
fueron dlsenados para sancionar las acciones indebidas de los servidores pubhcos

As1 que siendo los efectos de esta interpretacidn, contranos a prmmplos}_'.

& Opinion particular del Comisionade José Guadalupe Luna Hemandez en- los recursos cie revision: o
01015/INFOEM/AP/RR/2015 y Acumulados. Parrs. 13 y 14; Opinién partlcular del Comisionado José
Guadalupe Luna Hernandez en los recursos de revision: 01017/INFOEM/P/RR/2015, y Acumulados.
Parrs. 12 y 13. Opinidn particular del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez en jos recursos
de revision: 01435/INFOEM/IP/RR/2015 y Acumulados. Parrs. 6, 21 al 23 y 57. .
7 Voto disidente del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez al recurso de revisién
01435/INFOEM/IP/RR/2015 y Acumulados. Parr. 23. Opinién particular del Comisionade José
Guadalupe Luna Hernandez al recurso de revisién 01431/INFOEM/AP/RR-E/2015 - Parr. 17. Voto
disidente del Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez al recufso de revision
01444/INFOEM/IP/RR/2015 v Acumulados. Parr. 30. S
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constitucionales y derechos humanos, no sélo debe de ser desestimada sino
combatida, como lo hago a través del presente voto y como el sefior -
-odria hacerlo si acude a las instancias de control de estas resoluciones.

IV. Lafalta de la prueba de dafio.

14. La interpretacion que se aplica en esta resolucion y que 56’ senalo en la seccién

anterior provoca el incumplimiento no sélo de Io. que debldamente establece la

fraccion sexta del articulo 20 de la Ley de Transparenc1a y Acceso a la Informacidén

Publica del Estado de México y Mun1c1plos y smo que ademas es incompatible con
lo que la Ley General en la materia denomma como’ 1a prueba de dafio. En el caso en

cuestion se omite cualquier mtento por presentar algin razonamiento logico

juridico, a través del cual el SUIETO OBLIGADO pudo haber aportado elementos
adecuados para tratar de generarle a-este Organo Garante una conviccién plena de
que la entrega de. la mformacmn en cuestién podria generar un dafio al desarrollo
de la mves‘acra(:lon y no Ia manifestacion de fe a la que termina restringida la

resolucmn de la cual me aparto

15. Porque como he sefialado no basta con que exista un procedumento para da51f1car': o

la mformacmn se requiere apreciar si entregar la mformaaon puede afectar el

proceso en su conjunto,® ya sea por la fase en que se encuentra el procedimiento 0.

& Voto disidente del Comisionado José Guadaiupe Luna Hernandez al recurso de revision
01247/INFOENM/R/RR/2015 Parr. ©. ‘
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por el contenido mismo de la informacién. En este caso, se debe sefialar que hay
diversos documentos que fueron sefialados por el SUJETO OBLIGADQ en su
respuesta, consistentes en los oficios de remision de los peticiones presentadas
presumiblemente, por la misma persona que formula las solicitudes,--d"g:acceso ala
informacién que motivaron los recursos que se resuelven, por parte del Presuiente
Municipal a la Direccidén General de Desarrollo Urbano. Los que fueron emmdos el
20 de abril de 2015. Posteriormente, el 21 de abril, el Dlrector General de Desarrollo
Urbano emitidé un acuerdo instruyendo a su personal a reahzar visitas de
verificacion en el predio sefialado, lo que ocurno el rmsmo dla diligencia en la que

se aprecié que no se notaba ningin hecho 111(:1to e que el predio en cuestidén se

encontraba vacio, sdlo con hierba.

16. Si de por si, los simples of1c1os '.de‘ rermsmn del Presidente Municipal no pueden
tener ningtin impacto sobre el procedlmlento ya que solo sirven para remitir la
peticion del crobernado a la automdad especializada encargada de su debida

atencidn, el hecho de que 1as primeras diligencias practicadas como consecuencia de

dicha aten(:lon acrechtaron que el hecho ilicito en ese momento hlstorlco no ex1st1a o

y,en consecuenc1a no pocha provocar el inicio de un procedlmlento admlmstratlvo s

Como al parecer si ocurri6 posteriormente, segin lo senala el senor_;af

part1r del 17 de septiembre, en los recursos de revisidén 1838 y acumulados que

también proyectd el Comisionado Ponente, lo que se reitera con el contemdo del acta S

del 04 de noviembre del afio pasado, del Comité Municipal de Prevencmn v Con’crol e
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del Crecimiento Urbano del Municipio de Nicolds Romero. Por lo que es a todas
luces desproporcionado ordenar que se clasifiquen como informacién reservada, los
oficios suscritos por el Presidente Municipal, mediante los cuales se remiti6 la
peticiéon del sefior - generados cuando el predio atn _ntjr"";ﬁabia sido

invadido, lo que no podia provocar el inicio de nmgun procedlmlento

administrativo, clasificacion que se impone solo porque postenormente sl ocurrié el

hecho ilicito y si se inicié un procedimiento admimstratlyo“ a‘li:“respgcto a partir de

hechos subsecuentes. Al resolverse, como propuso el'‘Comisionado ponente, no se

. . . - - =7 . ‘:.“:‘-".* ol . . .
distingue ni la relacién de la informacion en cuestion con-el procedimiento, ni se

identifica con claridad el momento en el quié inicia el procedimiento administrativo

para delimitar la informacién que realmente se encuéntra involucrada con el mismo,

por lo que nos encontramos en una ﬂiacép-table'éituacién en la que la temporalidad

de hechos que forman parte de 'un procedlmlento administrativo desaparece y el
procedimiento en si mistho se ex’nende como un fendmeno con efectos absolutos que
abarcan cualquier‘a“c"étiacjo'n pre_viamente realizada aunque no tengan, en términos

reales, relacién-'alguna coff:él procedimiento instaurado. Lo mismo ocurre en el caso

de los documentos que" deblo de generar el sindico, en virtud' de que las fechas de-_-

los escntos m1c1a1es son similares.

17. En todo caso y como acostumbra proceder el comisionado Ponente, hay que .
reconocer su empefio por invocar preceptos legales y repetir las hlpote51s ]ur1d1cas, e

aunque debo notar su nulo interés por desarrollar, con eIemen’cos Ob}@thOS Ios L
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18.

Croteccidn de Datos Personales del Estado de Midsxica ¥ 1

razonarientos que permitan acreditar que en caso de difundirse la informacién
requerida se causarfa un dafio a los intereses juridicos protegidos por los
ordenamientos juridicos, dafio que no puede ser un supuesto o posibilidad, sino que
debe ser objetivo y especifico; es decir, la resolucién no contribuye a _seﬁélar a quién

se le generara el dafio, en qué consiste el dafio que se pueda generar a51 como el

tiempo por el cual se considera que existe el riesgo de que de darse & COnocer la

informacion se causaria el dafio (tiempo de reserva).

V. Conclusion

En virtud de lo anterior es que no puedo comparhr las porcmnes ya senaladas, de
las que me aparto, en el caso del resoluhvo prlmero de su altimo péarrafo, y del

penultimo parrafo del resolutivo secrundo 10 que implica desde luego y para efectos

del computo del sentido de los votos en Vel pleno mi voto en contra de dichas partes

de la resolucién, aprobando desde lueO’o las partes restantes.
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