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OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 00854/INFOEM/IP/RR/2017.
Resumen de la opinién. Se presenta una sintesis de todos los elementos y pasos que
debe agotar y cumplir el sujeto obligado para clasificar, total o parcialg:eﬁte, la
informacién. La ausencia (;Ie estos elementos puede provocar que-..sepl:gene la
desclasificacién de la informacién o la reposicién del acuerdo., ki
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1, Consideraciones Generales.

i He concurrido con mi opinién particular de la presente resolucion emitida
por el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion J,Pfi'bj_lica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en.su V{gésiiﬁa
Segund'a Sesién Ordinaria de fecha catorce de junio de dos mil diecisieté,'j;réﬁovido

por_ en contra de la respuesta del Partido'?lel Trabajo

procedimiento al que se le asigné el  ndmero ‘de expediente

§
i

00854/INFOEM/IP/RR/2017.

2, La resolucion puntualmente determit{é _m'odificér la respuesta del Partido del
Trabajo y ordenar haga entrega en version publica, a través del Sistema de Acceso
a la Informacion Mexiquense (SAIMEX), del periodo comprendido del ocho (08) de
marzo de 2016 al ocho (08) de marzo de 2017, el resultado de dictaminacién de los
estados financieros; el mforme de los avances programaticos y/o presupuestales,
balances generales %! sus estado financiero; padrén de proveedores y contratistas,
convenios que en te1mmos de la Ley de Transparencia vigente en la entidad deban
ser publicos, y el catalogo de disposicién y guia de archivo documental para lo cual
se d:ebe-fé enﬁtir Hel Acuerdo del Comité de Transparencia, de conformidad con los

Considerandos CUARTO y QUINTO.
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3 Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 fracc10n XI del

Reglamento Interior del Instltuto de Transparencia y Acceso a la Inf01mac10n

7 /
=

Publica del Estado de México y Municipios formulo la presente opinion particular.

1I.  Efectos de la clasificacion de 1nf0rmac10n y la importancia de emitir

acuerdos, para tales efectos, apegados a derecho

/

4. Mi opinién particular:se deriva de un hecho de especial importancia: la
clasificacion total o parcial de lainformacién requerida, mediante solicitud de acceso
a la informacion pflbl{;a, Coﬁst-i'tuye una restriccion al derecho humano de acceso a
la informacion. Como reitéfédamente han dicho, diversos 6rganos jurisdiccionales,

ningin derecho es absoluto! aunque cualquier limite o restriccién, para ser legitimo,

! RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningiin
derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacion de
dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador ordinario con el
propdsito de restringir los derechos fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes
requisitos: a) ser admisibles dentro del dmbito constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo puede
restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de
las previsiones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la
restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en términos amplios 1itil para la obtencidn de
esos objetivos, sino que debe ser la idénea para su realizacion, lo que significa que el fin buscado por el
legislador no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales;
vy, ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una correspondencia entre la importancia del
fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en
el entendido de que la persecucién de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el juzgador debe
determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisible
dadas las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesario para proteger esos fines o
intereses constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y
en tercer lugar, si la distincion legislativa se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden
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debe reunir con tres requisitos: primero, debe de estar establecida ‘en un
ordenamiento legal, antes de su aplicacién; debe de corresponder a un fin legitimo

”

y ser estrictamente proporcional con el principio o valor que se pretendé preservar.?
En este caso, la clasificaciéon total o parcial de la info:t:r'nédéﬁ es"}un supuesto que
tanto la Ley General de Transparencia y Acceso a la :lnfci)rmacién Pﬁblica{ en
adelante, la Ley General, como la Ley de Trlanéi)arengia:y Acceso a la Informacién
Puablica del Estado de México y Municipio_sl, enjéldelante, la Ley Estatal, establecen,

y agotar el procedimiento legalmente e:sf_ébleci'do, es precisamente lo que permite

acreditar el cumplimiento de los otros dos requisitos.

5, El grave problema que enfrentamos todos los dfas, al resolver los recursos de
revisién que se presenten consiste en que a pesar de que han pasado méas de dos
afios, desde la entrada en vigor de la Ley General y poco mas de un afio de la entrada

en vigor de Ley Estatal, y de que dichos ordenamientos sefialan los pasos, requisitos

considerarse proporcionales. De igual manera, las restricciones deberan estar en consonancia con la ley,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos
amparados por la Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos perseguidos, y ser
estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad democrética.

la./]. 2/2012 (9a.). Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro V,
Febrero de 2012, Pag. 533. 4

2 47, Seghn se ha interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13.2 de la Convencién
Americana exige el cumplimiento de las siguientes tres condiciones bésicas para que una limitacién al derecho
a la libertad de expresién sea admisible: (1) la limitacién debe haber sido definida en forma precisa y clara a
través de una ley formal y material, (2) la limitacién debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos
autorizados por la Convencién Americana, y (3) la limitacién debe ser necesaria en una sociedad democrética
para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e
idonea para lograr el objetivo imperioso que pretende lograr”. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad
de expresidn. Parr. 67.
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y formalidades que deben de cumplirse, en general, los acuerdos de clasificacion de
la informacion que emiten los sujetos obligados, siguen sin observar los requisitos,

tanto por la complejidad del procedimiento como por la falta de atencion de los

| 4 i

operadores juridicos. ; w

- -
6. Por esa razon, es que en esta ocasidon concurro con. la. presente opinion
particular, con la finalidad de presentar un apretado resumen de las formalidades,

elementos y procedimientos que debe considerar el sujeto obligﬁdo para emifir este

tipo de acuerdos y que el Organo Garante debe Vei'ificar_que se cumplan.

i
7

I1I. Regquisitos previos.

7. Los articulos 122 y 100 de la Léy Estatal y de la Ley General, respectivamente,
seiialan que los sujetos obliéad”os'determman que la informacién actualiza alguno
de los supuestos de cll..?lsifica_’cién y que son los titulares de las 4reas los encargados
de clasificar la i;}formacifﬁn. En consecuencia, son los titulares de las areas que
administran larinf.‘orn"macién los que aprueban su clasificacion y no el Comité de
Transpdi‘ené:ia. Al hacerlo tienen que precisar de qué informacion se trata (nombre,
registro federal de contribuyéntes, edad, fotografia, entre otros) que forme parte de
alg{m documento o el documento que se pretende reservar (contrato, licencia,
poéliza, entre otros), sefialando el supuesto de clasificacion (confidencialidad o

reserva).
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8. Ademas, se debe seﬁalar el procedimiento, de los tres que establecen los

articulos 132 y 106 de la Ley Estatal y General, respectivamente, por el que se realiza

dicha clasificaciéon, a saber, cuando se atiende una solicitud de acceso--a la

informacion, porque lo determina una autoridad competente o porque se va a

generar una version publica para cumplir con sus obligaciones.

£y /
2, El Gltimo de estos requisitos previos consiste eh que no se pueden emitir
acuerdos de caracter general ni particular, segin lo d1sponen 105 articulos 134 y 108
dela Ley Estatal y de la Ley General, respectiv’é%neﬁfe,, esto es, no se puede hacer un
acuerdo para clasificar de manera general todos los'documentos de un expediente o
area, sin individualizar su ana1131s y tampoco se puede hacer un acuerdo por cada
dato que se vaya a clasificar dentro de un documento con diez datos, por ejemplo,

D

susceptibles de ser clasificado‘s‘.f B,

IV.  Supuestos de clas{ficacién.

10.  Las disposiciones constitucionales y legales en la materia establecen los dos
supuestos generales para clasificar la informacién: por reserva y por

con.fidené:ialidad.
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11.  Losarticulos 140 y 113 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,
sefialan los supuestos para que una informacion pueda considerarse como

reservada, que son los siguientes:

LEY ESTATAL ~ LEYGENERAL

'

i ?mprometa la seéundad I ---"--C_l-omprometa 1 seguridad
: pﬂ)lica y cuente con un nacional, la segurﬁad publica o la

propdsito genuino y un efecto  defensa nacional y cuente con un

demostrable; | proposito  genuino y un efecto

demostrable;

II.  Pueda menc;s;'c_zibar la ?)II.' Pueda menoscabar la

“#

conduccién de las negociaciones ‘conduccién de las negociaciones y

v relaciones internacionales; relaciones internacionales;

TI. Se entregue a la Entidad | Il ~Se entregue al Estado
expresamente con ese cardcter o | mexicano expresamente con ese:
el de confidencialidad por otro u | caracter o el de confidencial por otro

otros  sujetos de derecho u otros sujetos de derecho

- internacional, excepto cuando se ' internacional, excepto cuando se

i . . : . = : =
trate de violaciones graves de trate de violaciones graves de

derechos humanos o delitos de derechos humanos o delitos de lesa
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71esa huménidad de confdrmidad | humanidad de cohformidad coﬁ -el

con el derecho internacional; - derecho internacional;

_IV. Pueda afectar 1;1 efectividadﬂi

'de las medidas adoptadas _en'

T 3
relacién con las politicas en materia
- monetaria, cambiaria:o del sistema

- financiero del pais; pueda poner en |

‘riesgo  la estalgiii’déld de las

instituciones. financieras
susceptibles de ser consideradas de |
_ riesgo sistémico o del sistema

Pd

i,; fiﬁa)nciero del  pais, pueda
':Comprometer la seguridad en la
provision de moneda nacional al
| pais, o pueda incrementar el costo de
| operaciones financieras que realicen
los sujetos obligados del sector
publico federal;

1V. Ponga en riesgo la vida, la V.  Pueda poner en riesgo la vida,

. seguridad o la salud de una - seguridad o salud de una persona;

persona fisica; fisica;
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V. Aquella cuya divulgacion VI.  Obstruya las actividades de
obstruya o pueda causar un serio = verificacién, inspeccién y auditorfa

perjuicio a: relativas al cumplimiento de las

leyes o afecte la recaudacion de !

1. Las actividades de contribuciones; N Ry, B
- fiscalizacion, verificacidn, A
inspeccién, comprobacién vy ‘ B,

auditoria sobre el cumplimiento | { e

- de las Leyes; o

2. La recaudacién de las.

contribuciones. 3

VL. Pueda causar dafio u VIL Obétruya la prevencién o

obstruya la  prevenciéon 0'§"perséci1cién de los delitos;
persecucion de los delitos, altere
el proceso de investigacion de las
carpetas de investigacion, afecte
o vulnere la conduccién o 105%
derechos del debido proceso en
- los procedimientos judiciales o

administrativos, incluidos los de

quejas, denuncias,
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inconformidades,

responsabilidades
- administrativas y resarcitorias en |
- tanto no hayan quedado firmes o
afecte la administracion de '
‘ justicia o la seguridad de un
denunciante,  querellante o
testigo, asi como sus familias, en
los términos de las disposiciones

juridicas aplicables;

VII. La un;e 7 7c7(7)71{tAé.1':1gan las Vlfl La que cor;tenga - Ias
opiniones, recomendaciones: ; o %-Biaﬁﬁiones, recomendaciones 0
- puntos de vista que formeﬁ pafte ;puntos de vista que formen parte del :
' del proceso deliberativo de los proceso  deliberativo de  los
servidores pa‘b'lifcos,‘ hasta en | servidores publicos, hasta en tanto
tanto sea-adoi)tada"‘ la decisién no sea adoptada la decisién |
: defin_iﬁﬁra; la :Cﬁal debera estar | definitiva, la cual debera estar

- documentada; - documentada;

IX.  Obstruya los procedimientos

- para fincar responsabilidad a los |
‘ |
' Servidores Publicos, en tanto no se !
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‘haya dictado la  resolucién

. administrativa;
_ X Afecte los derechos del

debido proceso; o /

>

YIIL Vulnererl_a conduccion de
los expedientes judiciales o de los
' procedimientos administrativos

- seguidos en forma de juicio, en

' tanto no hayan quedado firmes;

dentro de las investigaciones de.
~hechos que la Ley s-eﬁale‘_,con,}o
- delitos y se tramiten ante_/f el

- Ministerio Piblico; "+ __

IX. Se encuentre  contenida XII Se . encuentre  contenida

Vulnere la conduccién de los |

XI.
Expedientes judiciales o de losg
procedimientos administrativos

seguidos en forma de juicio, en tanto |

' no hayan causado estado; -

' dentro de las investigaciones de |

F

“hechos que Ia ley sefiale como delitos
y se tramiten ante el Ministerio

' Publico, y

con la publicacion de

informacién sea mayor que el

interés publico de conocer la |

de

informacion

. siempre que esté directamente

relacionado con procesos

- procedimientos administrativos
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0 judibiales que no hayan

| quedado firmes;

[ Cando s trate de informacién |
sobre estudios y proyectos cuya
divulgacion pueda causar dafios _‘
al interés del Estado o suponga |
un riesgo para su realizacic')n,:;
siempre que esté directamentej

~relacionado  con  procesos o

- procedimientos administrativos

0 judiciales que no hayan%

- quedado firmes; y

XL Las_“q_u; por dispog;éién
expresa de una ley. tengan jcal
 caracter, sie;ﬁﬁr-e . que sean

acordes con las baseé, principios |
'y disposiciones establecidos en !

:. esta Ley'y no la contravengan; asf
g COrﬁo las previstas en tratados?

-_internacionales.

~internacionales.

XTI Las que por disposicion |

expresa de una ley tengan ta

caracter, siempre que sean acordes |

con las Dbases,

y

disposiciones establecidos en esta

principios

Ley y no la contravengan; asi como

las previstas en tratados
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12. Mientras que los articulos 143 y 116 de la Ley Estatal y de la Ley General,
respectivamente, sefialan los supuestos para que la informacién pueda ser

clasificada como confidencial:

L. Se refiera a la informacién privada y los datos personales concelruentes

a una persona fisica o juridico colectiva identificada o 1dent1f1cable,

IL. Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil
y postal, cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho
internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejercicio de

7 3

recursos publicos; y

1I. La que plesenten los par‘aculares a los sujetos obligados, de

l

conformidad con lo dlspuesto por las leyes o los tratados internacionales.

La informacién confidencial mo estara sujeta a temporalidad alguna y
s6lo podrdn tener acceso a ella los titulares de la misma, sus

representar_;tés y los servidores publicos facultados para ello.

No se considerard confidencial la informacién que se encuentre en los
‘registros publicos o en fuentes de acceso publico, ni tampoco la que sea

considerada por la presente ley como informacién ptiblica.
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12. Mientras que los articulos 130 y 105 de la Ley Estatal y de la ]_;'e_:y General,
respectivamente, sefialan que la aplicacion de estos supuestos debe de ;j;ealizarse de
manera restrictiva y limitada, por lo que debe acreditarse que éeﬁéti'i'.l-ﬁple con esta
condicién y no se pueden ampliar las excepciones 6(’-.51=1p11‘eSf5.é de clasificacion

aduciendo analogia o mayoria de razén. - 4

13.  Como consecuencia de lo anterior, ‘el ‘sﬁjeto obligado debe identificar
claramente el tipo de informacién y hlaéef’uﬁ juicio de subsuncion o encaje® para
acreditar que el supuesto de héého"coriiesponde estrictamente con la hipotesis
juridica. Esto también lo debe_r‘der 1'.ea1iza1' el servidor publico habilitado y el titular

del area que administra la informacion.
\ |

7

3 “De continuo hacemos un tipo de juicios que podemos llamar de encaje, y que dan lugar a enunciados del tipo
‘X esun'Y’. Sisabemos o asumimos que todos los objetos o seres que refinen las propiedades a, b y ¢ pertenecen
al conjunto de los J, cada vez que encontramos uno que tiene esas tres propiedades decimos que es un J. Y
también incorporamos excepciones, como cuando asumimos que no pertenece a la categoria de los J el ser que
tiene la propiedad d, aunque tenga cualesquiera otras. Entonces, de un x que tenga las propiedades a, b, cy d
diremos que no es un J. Todo esto, en verdad, son obviedades, casi perogrulladas, pero veremos que conviene
aqui explicitarlas e ir paso a paso.
“También en el campo general de lo normativo realizamos, todo el rato, juicios de encaje, sea respecto de
acciones, de estados de cosas o de sujetos. Si en el sistema normativo de referencia asumimos que el homicidio
€s una accion consistente en matar a otro de modo intencional o imprudente, calificaremos como homicidio la
accion por la que A maté a B intencional o imprudentemente...

“En la teorfa juridica mas tradicional, a esos que he llamado juicios de encaje se les llama subsunciones o
Juicios de subsuncién. Subsunciones o juicios de encaje de ese tipo, positivos o negativos, los hacemos sin parar
en todo el ambito de lo normativo, no sélo en el del derecho” GARCIA AMADO, Juan Antonio. “1Qué es
ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacién” en Revista Iberoamericana de Argumentacion, No.
13,2016. Pp 1-19.
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14.  Una vez hecho lo anterior, se remite la informacién al Titular de la Unidad de
Transparencia, con el acuerdo de clasificaciéon correspondiente, para que sea

sometido al conocimiento del Comité de Transparencia.

V. Excepciones a los supuestos de clasificacion de la informacién como
reservada. : »

15.  En todos aquellos casos en los que se pretende adlo_p:car_‘_uhEi'".clasificacién dela
informacion como reservada, hay que considerar lo séﬁélado‘ iaor los articulos 5, 140
y 142 de la Ley Estatal y 5, 113 fraccion III y115 dela Léy General, que establecen
que no puede clasificarse como informa'cidﬁ:ri‘rééervada la que corresponda a
violaciones graves a derechos - h.uinanos,-‘ determinada por la instancia
correspondiente o en proceso de inve"sftiga'cién, los delitos de lesa humanidad y los
actos de corrupcion, entendiendo en este tiltimo aspecto que el Titulo Sexto del
Codigo Penal del Estei.idé'-c.ie Méxieo establece los Delitos por Hechos de Corrupcion,
entre los cuales se encuentraﬁ los de incumplimiento, ejercicio indebido y abandono
de funciones publicas; coalicidn; abuso de autoridad; uso ilicito de atribuciones y
facultades; concusién; intimidacién; ejercicio abusivo de funciones; trafico de
influencias; cohecho; peculado; enriquecimiento ilicito; delitos cometidos por
ser%dddré’s publicos de la procuracién y administracién de justicia. De ser el caso que
la_informacién que se pretende reservar corresponde a cualquiera de estos
supuestos, no es posible clasificarla como reservada.
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V1. Laintervenciéon del Comité de Transparencia.

A. Formalidades para emitir el acuerdo de clasificacion.

' L
i

16.  El Comité de Transparencia, segtn lo dispuesto en los articulos 128 y103 de
la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente, y la fraccién II‘I"déI" numeral
Segundo de los Lineamientos generales en materia de clasificacién’y deséiasificacién
de la informacién, asi como para la elaboracion de Vel'sione's pﬁ‘p_licés, en adelante
los Lineamientos Generales, cuenta con las facultades :parra gioﬁ-firmar, modificar o
revocar la clasificacién de la informacion que’ ha hecho rel titular del area que
administra la informacién. Por lo tanto, el Cormte po: aprueba la clasificacion, sino
que revisa lo que ha hecho el titular ‘del éfea y confirma, modifica o revoca la

7

decision a través de un acuerdo.

17.  Evidentemente, esta deéiéién implica una restriccién a un derecho humano,
por lo tanto, puede geﬁerar lun Elgravio al particular y, en consecuencia, es necesario
que el acto retina con los requisitos elementales, entre ellos, que la autoridad que va
a emitir el acto de_ éi{toridad sea la legalmente facultada para ello, es decir, que
cumpla éon el principio de reserva de ley, por lo que no estd demas seialar que el
articulo 45 de la Ley Estatal, claramente sefiala que el Comité de Transparencia,
legalménfe facultado para emitir el acuerdo de clasificacién, se integra por el Titular
de la Unidad de Transparencia, el responsable del area coordinadora de archivos y

el titular del 6rgano interno de control, integrado siempre por un niimero impar y
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que no debe de existir dependencia jerdrquica entre sus integrantes. Cualquier otra
composicion del Comité puede generar vicios de legalidad de origen en el acto que

restringe un derecho humano.

J

. 3

18. La decisién de confirmar, modificar o revocar la clasificaciéﬁ,.,d'e}ﬁéré de
asentarse en un documento que registre la determinacion a la qﬁe se ll_eghe después
de un anadlisis minucioso a partir de lo aprobado por, el'-Tjtlll;laf-‘ del area que
administra la informacién, cuyo analisis debe integrarsé en la:'fagénda de los asuntos
a tratar en las sesiones, se insiste, a partir de las ciécisionés gidoptadas previamente
por los titulares de dreas y que son sujetas"'é: (%onfrro‘l; en primera instancia, por el

Comité de Transparencia.

B. Requisitos de fondo del acuerdo de clasificacion.

19.  Como se ha sefi%dado antes, al hacer el juicio de subsuncién o encaje entre el
supuesto de hecho y la hipotesis juridica, se debe acreditar la estricta
correspondencia eﬁutfé} un elemento y otro. Ahora, en esta parte del procedimiento,
que se désaﬁogé en sede del Comité de Transparencia, la ley nos aporta mayores
Iuces para cumplir con dicha acreditacion. Enlos articulos 131 y 105 segundo parrafo
de Ia Lej Estatal y de la Ley General respectivamente, y el lineamiento sexagésimo

segundo de los Lineamientos Generales, al sefialar que la carga de la prueba, para
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justificar las restricciones, corresponde a los sujetos obligados, por lo que deberan

fundar y motivar debidamente la clasificacion.

20.  Delo anterior, se despi'ende que para una correcta clasificacion totalféjrpérgi'al,
esto es determinar los datos que se suprimen en las versiones pﬁblicas-,_"ég hé_cesario
fundar y motivar, de manera correcta, la clasificacion; considerando q{;e todo acto
que la autoridad pronuncie en el ejercicio de sus atribuciones, deb'efexpresar los
fundamentos legales que le dieron origen y las razones pb;: la.‘s qﬁfe’ se deben aplicar

/

al caso concreto.

21. Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos
fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el
procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del Proceso”,
refiere que “...Ia garantia de fundamentacién impone a las autoridades el deber de
precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos de que se trate y que
sustenten su competencia, asi como de manifestar los razonamientos que
demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual se debe traducir
en una argumentacién o jui.cfio de derecho. Pero de igual manera, la garantia de
motivacion exige que las auféridades expongan los razonamientos con base en los

cuales llegaron a la conclusion de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir
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del analisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentacion o juicio

de hecho...” *

22.  Por su parte, el intérprete judicial del pais ha establecido una jurisprudencia
respecto a qué debe entenderse por fundamentacion y motivacion, en los siguientes

términos:

¥
i

FUNDAMENTACION YNIOTIVACION. La deb:jdrz ﬁmdrzmentiacién y motivacion

legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del gﬁ;’ecepto legal aplicable al caso, y por

lo segundo, las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad

a_concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal

)

invocada como fundamento. 7 3

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIABQ DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de
1988. Llnanimidadi’ﬁé votos.* Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge
Alberto Gonzilez Alltmrez.'

Revision fiscal 7103/83_. Instituto Mexicano del Segquro Social. 18 de octubre de 1988.
Un{an’i-midad de'votos. Ponente: Arnoldo Néjera Virgen. Secretario: Alejandro Espondn

; Rincén.ﬂ
Ampﬁro‘ en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de

votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.

* OVALLE FAVELA, José, “Garanrf&s constitucionales del proceso”, 2a. ed., México, Oxford University
Press, 2002, 474 pp.
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Amparo en revision 597/95. Emilio Maurer Breton. 15 de noviembre de 1995,

Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:

-

Gonzalo Carrera Molina.

#

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Marin Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretm'io::'-Em‘ique:“Bnigts

Mutioz.®

7 -

23. Asi, en un acto de autoridad se cumple con la debida fundamentacién cuando
se cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacion cuando se
expresan las razones, motivos o circunstancias que tomo en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

24.  En consecuencia, la fundamentacion y motivacién implica que, en el acto de
autoridad, ademés de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen
claramente por qué a través de la utilizacién de la norma se emitio el acto. De este
modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decisién, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

3 Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo
[11, marzo de 1996. Pag 769. Consultado en http:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/203/203143.pdf el
viernes 16 de junio de 2017.
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25.  En ese mismo sentido, el lineamiento trigésimo tercero fraccién V de los

Lineamientos Generales, precisa que para motivar la clasificacién se deben acreditar

las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

26.  Ahora bien, para cada caso ademads de fundar y motivar, se debe identificar

con claridad que datos contenidos en las documentales que son susceptibles de

suprimirse, por ejemplo, si una documental de naturaleza piiblica como lo es la

nomina general, si bien el dato de sus remuneraciones es eminentemente publico,

no asf todos los datos contenidos en dicho documento que son datos personales® del

servidor ptblico que no tienen ninguna injerencia en el tema de la transparencia y

la rendicién de cuentas, por ejemplo, Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP),

Registro Federal de Contribuyentes (R.F.C.), clave de ISSEMYM, ntimero de cuenta,

deducciones (concepto y monto) de sindicato, mutualidad, ayuda por defuncidn,

fondo de resistencia sindical, caja de ahorro, seguro de vida, ausentismo, Cadenas

Originales del Sellos Digitales y los Cédigos Bidimensionales, también

denominados Codigos QR, estos son datos

susceptibles de clasificarse como

confidenciales mediante una versién piblica que deje a la vista los datos que

ofrezcan la informacién requerida.

6 Articulo 3. Para los efectos de la presente Ley se entenderd por:

(...

IX. Datos personales: La informacion concerniente a una persona, identificada o identificable segin lo dispuesto
por la Ley de Proteccién de Datos Personales del Estado de México;
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27.  Otro tipo de informacién confidencial constituyen los secretos bancario,
fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil y postal, cuya titularidad
corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos obligados
cuando no involucren el ejercicio de recursos ptiblicos, asi lo define la fraccién XXI

del articulo 3 de la Ley Estatal.

C. . Condiciones especiales de la clasificacion de la informacién como
reservada il :
a) La fundamentacién especifica. 73

28.  Mas atn, los articulos 128 segundo parrafo y103 segundo parrafo de las leyes
estatal y general, respectivamenj;e," s}eﬁaién:;que, en el caso de la informacién
reservada, se debe de sefialar las 1‘a:'z"(;nes,r motivos o circunstancias especiales que
llevan al sujeto obligado a C-Ql’lCl-_Lﬁ;t qué el caso factico se corresponde con la norma.
Por esta razoén, la moﬁ;iaci('?ﬁ del acto, el juicio de subsuncién, para acreditar la
estricta corresporidencié entre el supuesto de hecho y la hipétesis normativa, debera
sefialar las raz'oﬁe's,-m(;tivos o circunstancias que lo justifiquen, lo que no es lo
mismo qﬁré’rrep.etir el supuesto de hecho y la hipétesis normativa, sino que se debe
genéréf un juicio demostrativo, no uno autoreferencial en el que primero se dice
algo, desj;ués se dice lo mismo y al final exactamente lo mismo, cambiando sélo el

orden de las palabras.
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b) La prueba de dafio.

29.  Las mismas disposiciones referidas en el pérrafo anterior precisan que,
ademas de sefialar las razones, motivos o circunstancias, se deber4 aplicag,la:pmeba
de daflo. Adicionalmente los articulos 129 y 134 tiltimo parrafo de la Ley Estatal y
104 y 108 dltimo pérrafo de la Ley General, respectivamente, determina.rltfzcillé/se debe
realizar un analisis caso por caso, aplicando la prueba de daﬁ(-)..‘ E‘.storirr'i;)lica que la
motivacién, que acredite la correspondencia entre el-sup_ues’to deﬁ_he'fcho y la hipétesis
normativa sefialando las razones, motivos o Circul_'_lstan_é'ias es una parte del acuerdo
y otra parte, distinta, es la que corresponde a lgprleba dé"'daﬁo, la que debe aplicarse
(| 7 3 E

caso por caso, esto es, no se puede hacer una prueba de dafio de un expediente
completo, sino de cada uno de los doctlfné‘ritos-'que lo integran.

30.  Para aplicar la prueba‘de dafio, se deberén de precisar la razones objetivas

por las que la apertura genera una afectacién, acreditando que:

1

I La divulgacion de la informacién representa un riesgo real,
demostrable e identificable del perjuicio significativo al interés ptiblico o

a la'seguridad pdblica;

IL. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacién supera el interés

publico general de que se difunda; y
III. La limitacién se adecua al principio de proporcionalidad y representa
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el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio.

\
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31.  Sobre el primer supuesto consideremos que segtin el diccionaric;/del espaniol
juridico, por riesgo podemos entender “la contingencia o proximidad de un dafio”,?
mientras que el dafio es considerado como un “perjuicio o lesién”®, mientras que
segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, lo real es lo “(que tiene existencia
objetiva”,’ mientras que lo demostrables es, segtin la misma fuente, aquello que
se puede demostrar,’® es decir, “(manifestar, declarar. Probar, sirviéndose de
cualquier género de demostracién, ensefar mostrar o exponer algo)”.! Mientras que
lo identificable es lo que pue;de ser identificado,’ esto es, “(dar los datos necesarios
para ser reconocido”.1? )

32. Por lo que entonces; -él'primer supuesto de la prueba de dafio consiste en
acreditar que la enffega de léx informacién provoca tres aspectos concurrentes: 1) la
contingencia o pi'oximiaad de un dafio, un perjuicio o lesién que tiene existencia
objetiva, que se Ppuede manifestar, declarar o probar mediante cualquier género de
demoétracién a partir de proporcionar datos necesarios para reconocer el dafio,

perjuicio o lesién que provocaria a un interés ptiblico o a la seguridad ptiblica.

7 hitp://dei.rae.es/#/entry-id/E216930

$ http://dej.rae.es/#/entry-id/E87450

? hitp://dle.rae.es/?2id=VGavuLj|VGtxeAolVGucOWe
10 hitp://dle.rae.es/2d=CANzMR.

U hitp://dle.rae.es/?id=CAqWkER

12 hitp://dle.rac.es/?2id=KmHLLd

13 hitp://dle.rae.es/?id=KipfojV
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33.  Identificado ese riesgo, se debe demostrar que el mismo supera el interés

publico general porque se difunda dicha informacién.

|
;

34. Y, por dltimo, que la limitaciérif"é\s'w acorde con el principio de
proporcionalidad, para ello, se sugiere lérrri:prléair los tres juicios propuestos por la
Corte Constitucional C_olor_nbiana“,: siguiendo el principio de ponderacion
propuesto por el Tribunal Constimciénal Aleman,' el juicio de idoneidad, que la
medida adoptada sea'ilzi id(’)f}éﬂ para el ejercicio del derecho; de necesidad, que sea

necearia para que el derecho que prevalece se ejerza y el de estricta proporcionalidad

14 “En las sentencias C-093 de 2001 y C-671 de 2001, se explict el alcance de este tipo de escrutinio,

denominado test integrado de igualdad: "[a] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el derecho
fundamental a la igualdad, la Corte ha elaborado un modelo de andlisis que integra el juicio de proporcionalidad
y el test de igualdad. Lo que en este modelo se hace, basicamente, es retomar y armonizar los elementos del test
o juicio de proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia estadounidense. Asi, se emplean las etapas
metodoldgicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de andlisis: (i) se examina si la medida es
0 no adecuada, es decir, si constituye o no un medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente valido;
(ii) se analiza si el trato diferente es o no necesario o indispensable; y (iii) se realiza un andlisis de
proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios
constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencia. De otra parte, se
toman los distintos niveles de intensidad en la aplicacién de los escrutinios o tests de igualdad. Dichos niveles
pueden variar entre (i) estricto, en el cual el frato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar
un objetivo constitucionalmente imperioso; (ii) intermedio, es aquel en el cual el fin debe ser importante
constitucionalmente y el medio debe ser altamente conducente para lograr el fin propuesto; y (iii) flexible o de
mera razonabilidad, es decir que es suficiente con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un
propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicacién, segin el cardcter de la
disposicién legislativa o la medida administrativa atacada". El test integrado fue aplicado en un caso de
discriminacién por VIH en la sentencia T-376 de 2013.” Citado en Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Gonzales Lluy y ofros contra Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 01 de septiembre de 2015. Parr, 256.

13 Tribunal Constitucional Alemén. Resolucién sobre los soldados son asesinos, de 10 de octubre de 1995
(BVerfGE 93, 266). En ALAEZ CORRAL, Benito y ALVAREZ ALVAREZ, Leonardo. Las decisiones
bésicas del Tribunal Constitucional Federal Alemén en las encrucijadas del cambio de milenio. Ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales y boletin oficial del Estado, Madrid, 2008. Pp. 1045-1096.
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esto es, que el derecho que prevalezca sea en la dimensién estrictamente

proporcional al derecho que retrocede.

D.  Laclasificacién de la informacién reservada debe ser de manera temporal.

-

35 Lainformacién que ha sido clasificada como reservada, tiene la cualidad de
que esta debe ser de caracter temporal, es decir, no debe perpetuarse o petrificarse
su clasificacion y que esto traiga como consecuencia el no acceso a la misma y por

tanto pierda en definitiva su calidad de pablica. » . =’

- = >

36.  La temporalidad de la .clasificacién c.iezla‘ informacién se encuentra sefialada
en el articulo 125 de la Ley Estatal y eh__:el' 101 de la Ley General, articulos que
contemplan que dicha informaciéfi .pdé:h‘é.permanecer con tal caracter hasta por un
periodo de cinco afios, conta_dqs_ a partir de su clasificacién, salvo que antes del
cumplimiento del pétiodo de, reétriccién, dejaran de existir los motivos de su

reserva. e ¥

37. Ahora b‘i'é-n,‘ los titulares de las areas tienen la alta responsabilidad de
determiﬁa_r que el plazo de reserva sea el estrictamente necesario para proteger la
inférmaci(')ﬂ mientras subsistan las causas que dieron origen a la clasificacién,
salvagiiafdando el interés ptiblico protegido y tomaran en cuenta las razones que

justifican el periodo de reserva establecido.
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38.  De manera excepcional los sujetos obligados con la aprobacién de su Comité
de Transparencia, podran ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo de cinco
anos adicionales y por una sola vez, siempre y cuando justifiquen que subsisten las
causas que dieron origen a su clasificacién, mediante la aplicacién de una jﬁ;‘rruéba_‘gie

dano.

\

39.  Cuando expiren los plazos de clasificacién o se traterde_mforrfr‘iracién cuya
publicacion pueda ocasionar la destruccion o inhabilitacién cie la infraestructura de
caracter estratégico para la provisién de bienes o servicios pﬁblicos, que a juicio de
un sujeto obligado sea necesario ampliar nueVainente el periodo de reserva de la
informacién, el Comité de Transparenciéﬁ yesipecth}o debera hacer la solicitud
correspondiente al Instituto, debidamente fiindada y motivada, aplicando la prueba

de dafio y sefialando el plazo de reserva, por lo menos con tres meses de anticipacién

al vencimiento del periodo. %,

E. Condiciones especiales de la clasificacién de la informacién como
confidencial.

40.  Losarticulos 148 y 120 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,
establecen que atn tratandose de datos personales, se podran proporcionar, incluso
sin solicitar el consentimiento de su titular, cuando dichos datos correspondan a los

siguientes supuestos:
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I. La informacién se encuentre en registros ptiblicos o fuentes de acceso

publico;
IL. Por Ley tenga el caricter de ptiblica;
III. Exista una orden judicial;

IV. Por razones de seguridad ptiblica, o para proteger los derechos de

terceros, se requiera su publicacién; o

V. Cuando se transmita entre sujetos obligados y entre éstos y los sujetos
de derecho internacional, en términos de los tratados y los acuerdos
interinstitucionales, siempre y cuando la informacion se utilice para el

ejercicio de facultades propias de los mismos.

41.  Enel caso de lo sefialado en la fraccién 1V, sera el Instituto quien deba aplicar
la prueba de interés publico, considerando también que como recientemente ha
discutido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los servidores ptiblicos nos
encontramos sujetos a un régimen menor de proteccion.

42.  Pero si la informacion que se pretende clasificar como confidencial no se
encuentra en los supuestos antes sefialados y es posible, se debera consultar al titular
de los datos si permite o no el acceso. De no ser posible, la realizacion de la consulta,

procede, fundando y motivando, la clasificacion.
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VII. Conclusion

43.  Los elementos que brevemente se han sefialado son todos los que deben de
integrar el proceso de clasificacién total o parcial de la informacién jpara,
especialmente, responder a las solicitudes de acceso a la informacién publica. La

falta de cualquiera de ellos puede provocar que el acto que limita o 1:ésfi:i11ge el

¥

derecho de acceso a la informacién sea considerada infundado 'y se proceda a

H

ordenar la desclasificacién de la informacién por el ‘incumplimiento de las
formalidades, es decir, por vicios de legalidad o a la reposicién del acto. Para tratar
de ser, atin mas gréficos y propiciar el mejor entendimiento de esta materia, se anexa

4

a la presente opinién particular, la siguiente: tabia.

VIII. Anexo.

Eequisitos | Los . -sujet(")s-

previos 7 - obiigados

- detqriﬁiﬁan
que la|e  Confidencialidad
informacién | e Reserva
actualiza;

alguno de los
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supuestos de

clasificacion:

Los titulares

de las areas

| que
administran
la : ]
5y J
| informacién | ’
son los que :
aprueban la
clasificacion
La Y ;=A‘;éh§er una
clasificacién sdiiciti;d
| de wda| e - Por mandato de
inforﬁétcién una autoridad
se reaIi':?;a al | competente
momento de: | e Para elaborar

una versiéon publica y
cumplir una obligacién

de transparencia

No se puéden El sujeto obligado debe

emitir emitir un acuerdo
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acuerdos de | describiendo y
caracter analizando cada
general ni | documento de un
particular expediente y todos los
datos incluidos en un -
documento
'-Supuestosh ~de | Para ° 11 supuestos en | El sujeto
clasificéciéﬁ | clasificar la |la Ley Estatal B Ebbligado debe
E informacion | e 13 supﬁest‘()s_-én' ‘identificar
como la Ley Qerié;ral - .' claramente la
> reservada e informaciéon que
- hay se pretende
: - clasificar y
STt o _‘ realizar un juicio
' de subsuncién o
encaje
Para que  considerar la
clasificar ' la | definicién de  dato
informacion | personal
como
confidencial
= hay
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_ Estos
} supuestos se
= aplican  de
manera ’
restrictiva  y
| estricta, no
pueden
ampliarse _
.Exc_(épcior_nes.rarlar. No puede | Actos (probadbé 0 én'l
clasificécién de | clasificarse investigac'i'ép) g-raveslde
j_résér_v_a_ ' como violaciolne'é'é derechos
.. - informacién 4_humrar_1"ors; b
reservada la Dérlitos- de lessa
cqncernie_ﬁte hu'manidad
a7 Actos de Corrupcion Los
comprendidos en
el Titulo Sexto
del Cdodigo Penal
del Estado
Formalidades | El Comité debe de estar
debidamente integrado
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Participacién_del El Comité no aprueba la
Comité de clasificacion, solo:
Transparencid confirma, modifica o
iy revoca la decision de las

areas

Lacargadela | Deber de fundar vy
prueba para | motivar

| justificar la |
restriccion ,
correspopde P
al sujeto

obligado Y d

A

Motivar ‘Sefialar las razones, | Que entregar la

| implica ... " | motivos o | informacién

A‘demas\ “se | circunstancias. provoca un
:de_l_ﬁéiiap;iicar, Se deben senalar las | riesgo real,
Eéisc; -por caso, | razones oObjetivas y [ demostrable e
una prueba | acreditar. identificable  al
de dafio. interés publico o

*Adquiere la condicién [ a la seguridad

especial de ser temporal | ptiblica
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por un periodo de 5
anos con la posibilidad
de ampliarse por un

periodo igual.

7

El riesgo por
divulgar es
mayor que el
interés pﬁbhéo_

de que se djfuiiida |

\ 7

pf&)‘pof'éfi‘onalidad

El' principio de

Para Si se encuentra en los

debe verificar articulof_,sé-f‘fzntréga atn
que no?; se | sin consen’;xmlento del
encuentre en |, titgl;';\fr_-_dgl:’él;lto personal
los supuestoé &
del artiqﬁjo:
148219.13 ley

Estaral?

clasificar. se | supuestos de dicho
e %

Sives posible,
se debe
consultar al
titular de los

datos para

requerir - su
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entregarlo

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ

COMISIONADO .
RUBRICA

JGLH/ECD

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacidn Piiblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencitn telefénica: 01 800 821 04 41

Pino Suérez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

www.infoem.org.mx

7 I
\
p

"/I/

Péagina 35 de 35






