voto particular: Testar la fotografia incluida en el curriculum vitae

de un servidor publico es una afectacién indebida al derecho de acceso a la

informacion publica.

El curriculum vitae es un documento elaborado de manera ex profeso para

acreditar la idoneidad o experiencia para desempefiar un cargo publico.

Los servidores publicos se encuentran sujetos a un régimen de excepciones o de
proteccion mas limitado, restringido en razén de la naturaleza de la funcion

publica y del contenido de la informacién que se ha requerido.

El curriculum vitae se circunscribe directamente a la esfera de las actividades

publicas que realiza la persona y no en el terreno de su intimidad.

eo
ﬁnf@em
30 JUN 2017

Recizipo |4\
JAVIER MARTINEZ cr‘uli.
COMISIONADO
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1 Consideraciones Generales

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolucién emitida por el

Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
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Proteccién de Datos Personales del Estado de Mexico y Municipios, en su
Vigésimo Cuarta Sesién Ordinaria celebrada el dia veintiocho (28) de junio de dos

mil diecisiete en el recurso de revisién promovido por_ en

c 4

contra de la respuesta del Ayuniamiento e Chimalhuacan, pz‘ocedimiento al

que se le asignd el numero de expediente 01094/INFOEM/IP/RR/2017 y

acumulado.

5 Fl sentido de la resolucién declara fundadas las razones O motivos de
inconformidad hechos valer por _qu_ien solicito los 2
Gltimos informes trimestrales de las comisiones conforme el art. 66 de la Ley
Orgénica Municipal del Estado de México por parte de Esther de la Cruz Jiménez
y Informacién Detallada del grado de estudios de Regidor Juan Cobarruvias
Hurtado, asi como los 2 tltimos informes trimestrales de comisiones conforme el

articulo 66 de la Ley Organica Municipal.

Q)

Mi voto particular se deriva del contenido del Considerando Quinto, en el cual se
sefiala que no se dio, cumplimento al punto relativo con el documento que
acredita el grade de estudios del Primer Regidor del Ayuntamiento de
Chimalhuacén debidamente testado y acompariado del acuerdo de clasificacion
correspondiente fundado y motivado, refiriendo cuales son los datos susceptibles
de clasificarse como reservados o confidenciales en términos de lo establecido por
affa, si esta fue incluida, como

la ley de la materia, lo que implica testar la fotogr

Instituto de Transparencia, Accesa  la Informacion Piblica y
Prateccién de Datos Personales del Estado de Miéxico y Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencion telefénica: 01 800 821 04 41

Pino Sudrez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan Ne. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de Mésdco, CP. 52166

www.infoem.org.mx

"



o

una medida, a juicio de la mayorfa, necesaria para proteger, dada su naturaleza

como dato personal, razonamiento del que me aparto.

Por tal motivo v en términos de lo sefialado por los articulos 14 fraccién XI del

Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion

Piblica del Estado de México y Municipios formulo el presente voto particular.

1. Lanaturaleza del Titulo Profesionaly dela Cédula Profesional.

A) El Titulo Profesional:

5. Tl Titulo Profesional es el documento expedido por instituciones del Estado o

descentralizadas, y por instituciones particulares que tenga reconocimiento de
validez oficial de estudios, a favor de la persona que haya concluido los estudios
correspondientes o demostrado tener Jos conocimientos necesarios de
conformidad con la legislacién aplicable, con lo que se atiende la disposicion
contenida en el segundo pérrafo del articulo quinio de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos que traslada a la ley la determinacién de las
profesiones que necesitan titulo para su gjercicio, la respectiva ley reglamentaria

del dispositivo constitucional, en su articulo primero sefiala la definicion que se
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reproduce en el presente pérrafo, mientras que el articulo tercero del mismo

ordenamiento condiciona la obtencién del ttulo profesional o grado académico

equivalente para la obtencién de la cédula de ejercicio.

4. Fneste sentido, el articulo 11 de laley sefialada establece los requisitos que debe
reunir el titulo profesional, entre 1os cuales se incluye el retrato del interesado
como elemento indispensable de identidad de la persona a quien se le expide.

B) La naturaleza de la Cédula Profesional:
5. La Cédula Profesional es el documento por medio del cual se autoriza

oficialmente a una persona a ejercer su profesién, con lo que se atiende la

disposicién contenida en el segundo parrafo del articulo quinto de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que traslada a la ley la

determinacién de las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, la

respectiva ley reglamentaria del dispositivo constitucional, en su articulo

segundo amplia este supuesto juridico a otras leyes que regulen campos de

-accion relacionados como alguna rama o especialidad profesional. Mientras que

ol articulo 23 fraccién IV de la referida ley reglamentaria del articulo quinto

constitucional, faculta a la Direccion General de Profesiones para expedir la

cédula profesional correspondiente, con efectos de patente para el ejercicio
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fitular en todas sus actividades

profesional y para la identidad de su

profesionales.

6. En este sentido, el articulo 32 de la ley sefialada establece que la cédula tiene

“efectos de patente para el gjercicio profesional y para su identidad en sus

actividades profesionales. En esta cedula aparecerd el retrato y la firma del

profesionista”. Por lo que constituyen parte de ese documento, los siguientes
elementos: el nombre, indispensable para determinar la identificacion personal >
la profesién, que consiste en la actividad a ejercer; el namero que corresponde a

la patente de ejercicio profesional; y, la fotografia como elemento indispensable

de identidad de quien la presenta.

7. En el caso en estudio, _desea obtener el documento que

acredite el (limo grado de Fernando Avila Garcia, quien ocupd el cargo de
Director de Desarrollo Urbano en el Ayuntamiento de Tlalnepantla de Baz, asi

como Titulo profesional y cedula profesional.

8. En este sentido, coincidiendo en todas las partes en las que fue planteada y

resuelta la resolucién, sin embargo, en la parte del referido considerando

versién publica el documento en

Quinto, en donde se determina ordenar en
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donde conste lo requerido por el solicitante, difiero respecto a ordenar el

acuerdo de clasificacion de los datos personales por parte del Comité de

e
cyal

Tnformacién para suprimir entre otros datos la fotografia.

"

J
[l
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eccién de datos personales.

C

9, Para quienes integramos a la sociedad y podamos participar en el debate
publico, manifestar las ideas y ejercer un adecuado control de las acciones de
gobierno y fomentar un proceso permanente de rendicion de cuentas, S€
requiere del ejercicio pleno del derecho de acceso a la informacion publica, asi
lo considera el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 19.2, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13.1, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su artculo sexto, la

Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de México en su articulo

quinto y demés disposiciones aplicables.

10. Tl acceder al titulo profesional, cédula profesional o cualquier otro documento
que, acredite su experiencia dcadémica, de quien ocupe cargos en la
administracién permitiré al particular conocer con toda certeza y de manera

indudable si las personas que se desempefian en los cargos cuenta con la

idoneidad de desempefarlos y asi como la capacidad de desarrollar las

actividades y atribuciones que se deriven de este. Elementos indispensables ¥
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necesarios para que se encuentre en condiciones plenas de ejercer, de manera

informada, su derecho a la libertad de expresion y, en su caso, el control

constitucional popular de los actos de gobierno. Como se ha sefialado antes, la

concurrencia de todos los elementos que integran dichos documentos permiten

apreciar en todo su valor el contenido de los documentos publicos requeridos.

i

Frente a esa situacion, el resto de los integrantes del Pleno del Instituto, han

Jrasd
=k

coincidido en la necesidad de testar la fotograﬁa como una medida de

proteccién de la misma en su condicién de dato personal, desde su punto de

vista no es necesario que el ciudadano acceda a la fotografia para determinar la

:doneidad del funcionario. Desde mi perspectiva la reflexion debe situarse en

otro terreno ya que, en efecto, no es la fotografia la que permite determinar la

respectiva idoneidad profesional, pero si la concurrencia de todos los elementos

que integran la documental, lo que permite constatar la acreditacién profesional,

entre los cuales, la fotografia resulta esencial para determinar la identidad de

quien obtiene un Titulo Profesional o bien, una cédula profesional.

12. Suponiendo sin conceder, que se trate de una probable colisién de derechos

entre el de acceso a la informacién, del particular y el de proteccién de datos
personales del servidor ptiblico, es necesario destacar que ambos cuentan con el

mismo valor, son concebidos en los mismos ordenamientos y, en consecuencia,

uno no puede prevalecer frente al otro en todos los casos y es obligacion del
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operador constitucional determinar, en cada caso, el grado de intensidad que
debe respetarse para que ambos principios prevalezcan y no exista una decision
predeterminada que resuelva, en todos los casos, los asuntos; ya que ello
implicarfa la determinacién de jerarquias entre los derechos que no pueden
existir ya que eso nos situaria en un estado de franca inconstitucionalidad segn
lo establecido en el articulo primero de la Censtitucién Federal y contrario a las

disposiciones internacionales en materia de derechos humanos.

13. En estos casos, el intérprete externo y los ius publicistas recomiendan realizar un
juicio de ponderacién que se rige por la exigencia de observar tres juicios: el
juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de estricta
proporcionalidad. La medida propuesta debe cumplir con los tres y la ausencia
de uno solo de ellos impediria la existencia del derecho, el cumplimiento de los

tres permite identificar la medida indispensable que permita que los derechos

en cuestion prevalezcan.
a. Juicio de idoneidad.

14. El derecho de acceso a la informacién se plantea a través de la solicitud del
particular para obtener copia o comprobante de su grado académico asi como
sus cédulas profesionales de los Servidores Publicos sefialados en el portal de

transparencia donde aparecen como profesionistas. Dichos documentos se
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integran por una serie de elementos que se han descrito antes, cuya concurrencia
simultanea permite acreditar tanto ]a ostentacién del grado como la antigiedad
del mismo v la identidad del titular de la patente, la ausencia de cualquiera de
los elementos dificulta que el documento cumpla con el proposito para el cual
fue expedido. Por lo tanto, acceder al documento integro es la medida idénea
para que el particular satisfaga su interés de verificar que las personas que
desemperfian tales cargos cumplen con los requisitos seﬁalad(;s en la ley, lo cual
permite asegurar el ejercicio del control popular sobre los actos de gobierno,
fortalece la cultura de la rendicion de cuentas al acreditar que los funcionarios
publicos cumplen con el perfil sefialado enla ley para desempefiarloy fortalecen

el debate informado de la sociedad democratica. Restar cualquier elemento a la

documental, reduce su valor y disminuye sensiblemente la informacién que

aporta al debate publico.
b) Juicio de Necesidad.

15. Para que el particular vea satisfecha su pretension y su derecho sea respetado,
es necesario que acceda al documento que acredita el grado académicoy a todos
Jos elementos que lo componen, el nombre asentado en el documento puede ser
contrastado con cualquier otro documento en posesion del particular para
verificar que se trate de la misma persona, 1o mismo ocurre con el caso del ano

de expedicién para efectos de acreditar la antigiiedad de su expedicion; y la
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fotografia permite apreciar que los rasgos fisicos corresponden a la persona que
ocupa la funcién pablica, ademés de que es un elemento adicional para apreciar
la posible antigiiedad de la expedicién, toda vez que es natural y razonable que
los cambios en los rasgos fisicos correspondan con el paso del tiempo entre la

xpedicién del Titulo Profesional o la cédula profesional y el momento actual.
Impedir el acceso a alguno de los elementos que integran dichos documentos
resta todo su valor y utilidad para los propdsitos legitimos del particular por lo

que resulta necesario que se conserven en el documento que sera entregado.
¢) Juicio de estricta proporcionalidad.

16. La medida propuesta debe ser estrictamente proporcional y constituir la minima
afectacién posible al otro derecho involucrado, de tal forma que el de proteccion
de datos personales retroceda en la estricta e indispensable proporcion para que
el de acceso a la informacién prevalezca, sin que, desde luego, desaparezca el
primero. En este caso es evidente que ‘para que el particular pueda acceder al
titulo profesional o a la cédula profesional con la finalidad de generarse los
elementos necesarios que le permitan manifestar, de manera libre e informada,
su expresién o sus ideas, y en este caso en particular para realizar el control
popular de los actos de gobierno, es estrictamente necesario que acceda a los
documentos que lo acrediten, los cuales se integra por una serie de elementos

cuya concurrencia simultdnea generan una certeza indudable. Por lo tanto,
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18.

permitirle el acceso a las documentales integras es la medida estrictamente

proporcional indispensable que satisface completamente estos requerimientos.

Es la minima necesaria ya que, por gjemplo, no traslada el requerimiento a 0tros

datos adicionales que pudieran contenerse ern, por ejemplo, certificados de

estudios, entre los cuales podrfamos sefialar las calificaciones correspondientes
a determinadas materias o algtn otro elemento adicional.

En sentido contrario, testar la fotografia impide que el particular cuente con los
elementos necesarios e indispensables para apreciar que las personas que

ocupan dichos cargos corresponda con las sefialadas como Htulares de los

documentos respectivos.

En consecuencia, es que resulta legitimo ordenar la enirega del documento.

sefialado en el resolutivo segundo sin que se ordene testar la fotografia, con la

finalidad de respetar plenamente el derecho del sefior _ de

acceso a la informacion.

19. Apoya a este voto lo sefialado por el en ese entonces Instituto Federal de

Acceso a la Informacién en el criterio 1/13 ”Fotograﬁa de una persona {isica
que conste en su titulo o cédula profesional no es susceptible de clasificarse
con carécter de confidencial” y el 5-09 “Fotografia de servidores publicos es

un dato personal confidencial”, el segundo de los cuales reconoce que esto se
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20

22,

aplica “salvo en los casos que se detecten circunstancias particulares que

ameriten un tratamiento singular del caso en cuestion”.

.i’odria sefalarse que este voto constituye una i‘es'rriccién al derecho de
proteccién de datos personales de los funcionarios ptblicos, lo cual es cierto
ya que las mismas disposiciones sefialan que es dable establecer limites,
siempre y cuando se sujeten a procedimientos estrictos para la adecuada

defensa de la dignidad humana y la propia viabilidad de la sociedad

democratica.

1. Para justificar el presente voto, vale la pena acudir a criterios de

interpretacién constitucional bajo el recurso del intérprete externo, segun lo
recomienda el Dr. Nestor Pedro Sagtiés.! Para ello se acude a la interpretacion

de las mas Altas Cortes, en primer lugar el Tribunal Constitucional Aleman

y en segundo término el Tribunal de Estrasburgo.

El Tribunal Constitucional Aleman en su sentencia sobre el espionaje actistico

masivo, de 3 de marzo de 2004 (BVerfGE 190, 279) senala:

1 SAGUES, Néstor Pedro. “La interpretacién judicial de la Constitucién. De la Constitucion nacional
a la Constitucion convencionalizada” México, Coed. Porria e Instituto Mexicano de Derecho

Procesai Constitucional. 2013. Pags. 263 y 264.
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“a) Para ver si una medida limitadora de derechos fundamentales es proporcionada,
resulta decisiva la intensidad de la injerencia. Por ello es de importancia saber cudnias
personas se ven afectadas y cudn intensas son las afecciones, i Si estas personas han dado
motivos para ello (vid. BVerfGE 100, 313, 376). El peso de la afectacion depende de si los

afectados permanecen anénimos_como personas, de qué circunstancias y contenidos de (a

comunicacion pueden ser abarcados y que perjuicios amenazan a los titulares de derechos
fundamentales desde la medida de vigilancia o que ellos razonablemente temen (vid.
BVerfGE 100, 313, 376; 107, 299, 320). Ademds, la situacion también es diferente

dependiendo de si las medidas de investigacién tienen lugar en una vivienda privada o en

espacios industriales 0 comerciales y de si se ven afectados terceros 1o sospechosos yf del

niimero de estos”.?

23. En el caso de la solicitud de accesc a la informacién promovida por particular
es evidente que las personas que ocupan los cargos el ultimo grado de
estudios y las cedulas profesionales de los servidores publicos que se

; enuncian en el portal de internet oficial del sujeto obligado. no s6lo han
‘ingresado al servicio publico, sino que ademéas detentan cargos de alta
responsabilidad; por lo que hace a la circunstancia de la informacion

requerida, el titulo profesional y en su caso la cédula profesional se rigen por

2 Lz versién en espaiiol de la resolucion se obtiene de ALAEZ CORRAL, Benito y ALVAREZ
eral Alemén en las

ALVAREZ, Leonardo. “Las decisiones hésicas del Tribunal Constitucional Fed
encrucijadas del cambio de milenio”. Madrid. Coed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

y Boletin Oficial Espafiol. 2008. Pags. 1789y 180.
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la concurrencia de una serie de elementos, todos los cuales resultan

indispensables para acreditar que una persona determinada cuenta con la
patente respectiva; debe sefialarse que la documental se ubica en un archivo

publico y es empleada para efectos de diferentes tramites.

24, Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar temas

relacionados con el uso de fotografias ha centrado su analisis en determinar
el 4&mbito en el que éstas se localizan, seglin se aprecia en la sentencia del

Asunto Von Hannover ¢. Alemania, de 24 de junio de 2004, sefalando lo

siguiente:

“52. En el caso de fotografias, la Comision, para determinar el alcance de la proteccion que
otorga el articulo 8 contra la injerencia arbitraria de las autoridades piblicas, examing si
eran referentes a un dmbito privado o a incidentes piblicos, y si los elementos asi obtenidos
estaban destinados a un uso Limitado o podian ser accesibles al piiblico en general (ver,
mutatis mutandis, Sentencia Friedl contra Austria de 31 de enero de 1995, serie A niim.
305-B, acuerdo amistoso, Dictarien de la Comision, pg. 21, aps. 49-52, PG y |JH .

113

anteriormente citada, ap. 58 y Peck, previamente citada, ap. 61)”.

3 La version en espafiol de la sentencia puede consultarse en SARMIENTO, Daniel et al. Las
sentencias basicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estudio y Jurisprudencia. Navarra.

Coed. Thomson y Civitas, 2007. Pag. 465.
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resente recurso, puede sefialarse que la expedicién del titulo
profesional y cédula tienen como finalidad el acreditar gue una persona
determinada cuenta con grado académico respectivo, lo que resulta

indispensable para efectos de su préactica profesional toda vez que €S

perfectamente razonable que, atmn en terreno de las relaciones entre

particulares, cuando establezca cualquier relacion de pres%e'icién de servicios,
la contraparte contratante ejerza su derecho a verificar que la persona con la
que estd estableciendo una relacién determinada, cuenta con el grado
académico respectivo, lo que deberia de constituir una obligacién agravada
de comprobaciéon del periil profesional cuando la prestacién de los servicios
profesionales se situa en el 4mbito de la esfera publica en cargos que No SON
resultado de un proceso de eleccion popular, sino que se ubican en la esfera
de la administracion publica y, més atin, cuando se trata de cargos directivos
que, para ser ocupados, deben cumplir con determinados requisitos de
profesion expresamente sefialados por la ley. Visto lo anterior es evidente que

nos encontramos en la esfera de los incidentes pliblicos y no en el &mbito

privado.

26. Es en atencidn a las consideraciones antes sefialadas que el titulo profesional y

cédula profesional se integra por un conjunto de elementos cuya concurrencia

simultdnea permiten identificar clara e indubitablemente que una persona

determinada cuenta con titulo para desempenar una profesién y que por ello se
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ha emitido la respectiva patente. Para que _ pueda acceder

en plenitud a su derecho de acceso a la informacién publica, deberia de

entregérsele el documento integro, es decir, sin que se teste ninguno de sus

elementos, actuar como Se propone en la resolucién resulta una carga

desproporcionada que limita su derecho, afecta el ejercicio de control popular
de los actos de gobierno, debilita el debate publico informado que, a ia larga,

s6lo puede contribuir a] fortalecimiento de la sociedad democratica.

27. De esta manera, la resolucion adoptada por la mayoria, impide que-_
_ acceda de manera completa e integra a la informacion solicitada, por
lo que el recurso de revision, considerado como una garanﬁa de reparacién del
derecho afectado por la respuesta generada por el Sujeto Obligado, ha sido
inefectiva, en lo que a esta parte se refiere, Lo anterior puede constituir una
sfectacion adicional al derecho de acceso a la informacion publica, ya que la

resolucién no observa el estandar interamericano de proteccién al derecho

humano, lo que es de estricta y obligada observancia para este organo garante

que se ubica, una vez maés, en rebeldia a los mismos provocando el 1iesgo de

que, si el resto de las instituciones son inefectivas, el Estado Mexicano pueda ser

declarado internacionalmente responsable de la violacién de derechos

convencionalmente protegidos.
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De la Versidn Pablica.

3 e A Ra A R —— |
i Consideraciones Generales

28. Como se ha dicho, resolucién puntualmente determina ORDENAR haga la

entrega de los documentos donde conste Diploma expedido por el Instituto
Superior y del Estudios Subprofesionales a favor de Juan Covan“ubias Hurtado
que lo acredita como Contador Privado, debido a la naturaleza de las
documentales en mencié‘n, se deduce que confienen datos personalés
susceptibleé de clasificarse como confidenciales en ese sentido debera de
notificarse el acuerdo de clasificacién de la informacién emitido por el Comité

de Transparencia con motivo de la versién publica en términos del contenido

del presente voto particular.

L. Efectos de la clasificacién de informacion y la importancia de emitir

acuerdos, para tales efectos, apegados a derecho

5. Mivoto parﬁcular se deriva de un hecho de especial importancia: la clasificacion

§

total o parcial de la informacién requerida, mediante solicitud de acceso a la
informacién ptblica, constituye una restriccion al derechc humano de acceso a
la informacién. Como reiteradamente han dicho, diversos Organos

jurisdiccionales, ningtn derecho es absoluto* aunque cualquier limite o

4 RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningin
derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacion de
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restriccidn, para ser legitimo, debe reunir con tres requisitos: primero, debe de
estar establecida en un ordenamiento legal, antes de su aplicacion; debe de
corresponder a un fin legitimo y ser estrictamente proporcional con el principio
o valor que se pretende preservar.® En este caso, la clasificacién total o parcial de
la informacién es un supuesto que tanto la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, en adelante, la Ley General, como la Ley de

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y

dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador ordinario con el
propésito de restringir los derechos fundamentales sean vélidas, deben satisfacer al menos los siguientes
requisitos: a) ser admisibles dentro del &mbito constitucional, esto es, el legislador ordinario s6lo puede

restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse deniro de

las previsiones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencién de los fines que fundamentan la
n de

restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccién sea en términos amplios 1til para la obtencid
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;
y, ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una correspondencia enire 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 persecucion 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 restriccién legislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisible
dadas las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesario para proteger €sos fines o
intereses constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y
en tercer lugar, si la distincién legislativa se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden
considerarse proporcionales. De igual manera, las restricciones deberan estar en consonancia con la ley,
macionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos

incluidas las normas inter
amparados por la Constitucién, en aras de la consecuciéon 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 Federacién y su Gaceta. Libro V,

Febrero de 2012, Pag. 533.

5«67, Segin se ha interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13.2 de la C
Americana exige el cumplimiento de las siguientes tres condiciones basicas para que una limitacién al derecho
2 la libertad de expresion 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 Convencion Americana, y (3) la limitacion debe ser necesaria en una sociedad democratica
imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; ¢
vo imperioso que pretende lograr”. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
chos Humanos. Marco juridico interamericano sobre el derecho ala libertad

onvencion

para el logro de los fines
idénea para lograr el objeti
Comisién Interamericana de Dere
de expresion. Pérr. 67.
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111,

Municipios, en adelante, la Ley Estatal, establecen, y agotar el procedimiento
lecalmente establecido, es precisamente lo que permite acreditar el
g P

cumplimiento de los otros dos requisitos.

El grave problema que enfrentamos todos los dias, al resolver los recursos de
revision que se presenten consiste en que a pe_‘;,ar de que han pasado més de dos

afios, desde la entrada en vigor de la Ley General y poco mas de un ano de la
entrada en vigor de Ley Estatal, y de que dichos ordenaz;nientos sefialan los
pasos, requisitos y formalidades que deben de cumplirse, en general, los
acuerdos de clasificacién de la informacién que emiten los sujetos obligados,
siglien sin observar los requisitos, tanto por la complejidad del procedimiento

como por la falta de atencién de los operadores juridicos.

Por esa razén, es que en esta ocasion concurro con el presente voto, con la
finalidad de presentar un apretado resumen de las formalidades, elementos y
procedimientos que debe considerar el sujeto obligado para emitir este tipo de

acuerdos y que el Organo Garante debe verificar que se cumplan. )

Requisitos previos

Los articulos 122 y 100 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,

sefialan que los sujetos obligados determinan que la informacién actualiza
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alguno de los supuestos de clasificacién y que son los titulares de las areas los
encargados de clasificar la informacién. En consecuencia, son los titulares de las
4reas que administran la informacién los que aprueban su clasificacion y no el
Comité de Transparenc.ia. Al hacerlo Henen que precisar de qué informacion se
trata (nombre, registro federal de contribuyentes, edad, fotografia, entre otros)
que forme parte de algiin documento o el documento que se pretende reservar
(contrato, licencia, pdliza, entre otros), sefialando el supuesto de clasificacion

fi

(confidencialidad o reserva).

9. Ademés, 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 clasificacion, a saber, cuando se atiende una solicitud de acceso a
la informacién, porque lo determina una autoridad competente 0 porque se va

a generar una version publica para cumplir con sus obligaciones.

10. El Gltimo de estos requisitos previos consiste en que ro se pueden emitir
acuerdos de carécter general ni particular, segun lo disponen los articulos 134 y
108 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente, esto es, no se'puede
hacer un acuerdo para clasificar de manera general todos los documentos de un
expediente o 4rea, sin individualizar su andlisis y tampoco se puede hacer un
acuerdo por cada dato que se vaya a clasificar dentro de un documnento con diez

datos, por ejemplo, susceptibles de ser clasificados.
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11. Las disposiciones constitucionales y
supuestos generales para clasific

confidencialidad.

legales en la materia establecen los dos

ar la informacion: por reserva y por

12. Tos articulos 140 y 113 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,

sefialan los supuestos para que una infor

reservada, que son los siguientes:

1. Comprometa la seguridad I
plblica y cuente con un
propésito  genuino y  un
£

efecto demostrable;

U Pueda menoscabar la IL Pueda  menoscabar I

conduccion de las
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" 1EY GENERAL

macién pueda considerarse cOmo

Co:ﬁprometa laﬁeguridad
nacional, la seguridad publica o
la defensa naciqnal y cuente con
un propdsito 7 genuino y un

efecto demostrable;

conduccién de las negociaciones

y relaciones internacionales;



y relaciones

ne gociaciones

internacionales;

III. Se entregue a la Entidad III. Se entregue al Estado mexicano

expresamente con ese caracter o

expresamente ~ con  ese
caracter 0 el de el de confidencial por otro u
confidencialidad por otro u otros sujetos de derecho

otros sujetos de derecho internacional, excepto cuando se

internacional, excepto trate de violaciones graves de

cuando se trate de derechos humanos O delitos de

violaciones ~ graves  de lesa humanidad de conformidad

derechos humanos o delitos con el derecho internacional;
de lesa humanidad de
conformidad con el derecho

internacional;

" [V. Pueda afectar la efectividad de
las medidas adoptadas en
relacion con las politicas en :
materia monetaria, cambiaria 0
del sistema financiero del pafs;
pueda poner en riesgo la

estabilidad de las instituciones

financieras susceptibles de ser
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seguridad o la salud de una

persona fisica;

V. Aqueﬁz: —CLTYEI divu?éacién VI

obstruya o pueda causar un

serio perjuicio a:

1. » Las actividades de

fiscalizacién,  verificacion,
inspeccién, comprobacion y

auditoria sobre el

cumnplimiento de las Leyes; 0
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consideradas de riesgo sistémico
o del sistema financiero del pais,
pueda comprometer la
seguridad en la provisién de
moneda nacional al pals, ©
pueda incrementar el costo de
operaciones financieras que
realicen los sujetos obligados del
sector pﬁblico federal;

en riesgo la vida,

Pueda poner

salud de una

seguridad ©

persona fisica;

Gt);f?u}fa las actividadesizleﬂ

verificacion, inspeccic’m v

auditoria relativas al
cumplimiento’ de las leyes ©
de

afecte la recaudacion

contribuciones;




2. La recaudacion de las

contribuciones.

VI Pueda causar “dafio u VII.Obstruy’é_ la prevencién o
obstruya la prevencion o persecucion de los delitos;
persecucién de los delitos,
altere el proceso  de
investigacién de las carpetas
de investigacion, afecte o
vulnere la conduccién o los
derechos del debido proceso
en los  procedimientos
judiciales 0 ad@istrativos,
incluidos los de quejas,
denuncias, inconformidades,
responsabiiidades
administrativas - y
resarcitorias e tanto no-
hayan quedado firmes O
afecte la administracion de
justicia o la seguridad de un
denunciante, querellante o]

testigo, asi como sus familias,
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en los términos de las

disposiciones juridicas

aplicables;

VII. La que contengan las VIII. La que contenga las

opiniones, recomendaciones opiniones, recomendaciones o

o puntos de vista que formen puntos de vista que formen
parte del proceso parte del proceso deliberativo de
deliberativo de los servidores los servidores publicos, hasta en
publicos, hasta en tanto sea tanto no sea adoptada Ila
adoptada la decision decision definitiva, la cual
definitiva, la cual debera debera estar documentada;

estar documentada;

IX. Obstruya los procedimientos

para fincar responsabilidad a los
Servidores Publicos, en tanto no
.se haya dictado la resolucion

:administrativa;

X Afecteil-os derecﬂo-ércriel debiao.

proceso;

VIIL Vulnere la conduccién de XI Vulnere la conduccién de los
los expedientes judiciales o ixpedientes judiciales o de los

de los  procedimientos procedimientos administrativos
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guldos en

administrativos se

forma de juicio, en tanto no

hayan quedado firmes;

tenida

erncu

entre on

Se

IX.
dentro de las investigaciones
de hechos que la Ley sefiale
como delitos y se tramiten
ante el Ministerio Publico;

da producirse

T
con la publicacién de la
informacién sea mayor que el
interés publico de conocer la

informacion de referencia,

siempre que esté
directamente relacionado
“con procesos 0
procedimientos

sdministrativos o judiciales
que no hayan quedado

firmes;
Cuando se trate de informacion

sobre estudics y proyectos

Acceso a la Informacién Piblica y
ol Estado de MViéxico y Municipios
1 telefénica: 01 800 821 0441
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5

tanto no hayan causado estado;

ericuentre contenida dentro

X1 Se

de las investigaciones de hechos
que la ley sefiale como delitos ¥

se tramiten ante el Ministerio

o,y

Publi

Pégina 27 de 49




cuya divulgacion

pueda
causar dafios al interés del
Estado o suponga un riesgo
para su realizacion, siempre
que  esté directamente
relacionado con procesos ©
procedimientos

administrativos o judiciales
que 1O hayan‘ quedado

firmes; y

expresa de una ley tengar tal
caracter, siempre que sean
acordes con las Dbases,
principios ¥ disposiciones
establecidos en esta Ley y nO
la contravengan; asf corao las
en tratados’

previstas

internacionales.
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Xi. Las que por disposicién = XIIL. Las que

por disposicion

expresa de una ley tengan tal
cardcter, siempre que seall
acordes con las bases, principios
y disposiciones establecidos en
esta Ley y noO la contravengaly,

asi como las previstas en

tratados internacionales.



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

clasificada como confidencial:

1. Se refiera a la informdcion privada y los datos personales concernientes @ una

persona fisica o juridico colectiva identificada o identificable;

II. Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursdtil y
postal, cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho

internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos

piiblicos; y

1II. La que presenten los particulares a los sijetos obligados, de conformidad con

lo dispuesto por las leyes o los tratados internacionales.

La informacidn confidencial no estard sujeta a temporalidad algunay slo podrin

tener acceso a ella los titulares de la misma, eus representantes y los servidores
v piblicos facultados para ello. i

No se considerard confidencial la informacién que se encuentre en los registros
piiblicos o en fuentes de acceso piiblico, ni tampoco la que sea considerada por la

presente ley como informacion piiblica.
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13. Mientras que los articulos 130 y 105 de la Ley Estatal y de la Ley General,

respectivamﬂ‘ﬂte, sefialan que la aplicacién de estos supuestos debe de realizarse
de manera restrictiva y limitada, por lo que debe acreditarse que s€ cumple con
ccepciones O supuestos de

esta condicién y no se pueden ampliar las ex

clasificacién aduciendo analogfa o mayoria de razon.

sujeto obligado debe identificar claramente

-
g[:u

Como consecuencia de lo anterior, el

el tipo de informacién y hacer un juicio de subsuncién o encaje® para acreditar

que el supuesto de hecho corresponde estrictamente con la hipétesis juridica.

Hsto también lo debe de realizar el servidor ptiblico habilitado y el titular del

4rea que administra ia informacion.

N i

6 “De continuo-hacemos un tipo de juicios que podemos llamar de encaje, y que dan lugar a enunciados del tipo
‘xesun'Y’. Si sabemos 0 asumimos que todos los objetos 0 SEres que retinen las propiedades &, by ¢ pertenecen
al conjunto de los J, cada vez que encontramos uno que tiene esas tres propiedades decimos que es un 1%
también incorporamos excepciones, COmo cuando asumimos que no periencee a la categoria de los J e] ser que
tiene la propiedad d, aunque tenga cualesquiera otras. Entonces, de un X que tenga las propiedades a, b,cyd
diremos que no es un J. Todo esto, en verdad, son obviedades, casi perogrulladas, pero yeremos 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
imos que el homicidio

acciones, de estados de cosas 0 de sujetos. Si en el sistema normativo de referencia asumi
es una accién consistente en matar 2 otro de modo intencional 0 imprudente, calificaremos como homicidio la

accion por la que A mat6 a B intencional 0 imprudentemente. ..
«Ey la teoria juridica mas tradicional, 2 esos que he llamado juicios de encaje se les llama subsunciones O

juicios de subsuncion. Subsunciones o juicios de encaje de ese tipo, positivos 0 negativos, los hacemos sin parar

en todo el 4mbito de lo normativo, no sélo en ¢l del derecho” GARCIA AMADO, Juan Antonio. “;Que es

ponderar? Sobre implicaciones Y riesgos de la ponderacion” en Revista Iberoamericana de Argumentacion, No.
13, 2016. Pp 1-19.
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15. Una vez hecho lo anterior, se remite la informacién al Titular de la Unidad de
Transparencia, con el acuerdo de clasificacion correspondiente, para que sea

sometido al conocimiento del Comité de Transparencia.

En todos aguellos casos en los que se pretende adoptar una clasificacion de la

(=%
O

informacién como reservada, hay que considerar lo sefialado por los articulos 5,
140 y 142 de la Ley Estatal y 5, 113 fraccién III y 115 de la Ley General, que
establecen que no puede clasificarse como informacién reservada la que
corresponda a violaciones graves a derechos humanos, determinada por la
instancia correspondiente o en proceso de investigacién, los delitos de lessa
humanidad y los actos de corrupcién, entendiendo en este ultimo aspecto que
el Titulo Sexto del Cédigo Penal del Estado de México establece los Delitos por
Hechos de Corrupcidn, entre los cuales se encuentran los de incumplimiento,
gjercicio indebido y abandono de funciones publicas; coalicién; abuso de
autoridad; uso ilicito de atribuciones y facultades; concusion; intimidacion;
gjercicio abusivo de funciones; trafico de influencias; cohecho; peculado;
enriquecimiento ilicito; delitos cometidos por servidores publicos de la
procuracién y administracién de justicia. De ser el caso que la informacion que
se pretende reservar corresponde a cualquiera de estos supuestos, no es posible
clasificarla como reservada.
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s P L
V1, La intervencion ael L1

A. Formelidades para emitir el acuerdo de clasificacion,

17. El Comité de Transparencia, segn lo dispuesto en Jos articulos 128 y 103 de la
Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente, y Ja fraccién 11 del numeral
Segundo de los Lineamientos generales en materia de clasificacion 'y
desclasificacion de s informacién, asi como para la elaboracion de versiones
ptiblicas, en adelante Jos Lineamientos Generales, cuenta con las facultades para
confirmar, modificar o revocar la clasificacién de la informacion que ha hecho el
titular del 4rea que administrala informacién. Por lo tanto, el Comité no aprueba

la clasificacién, sino que revisa lo que ha hecho el titular del area y confirma,

modifica o revoca la decisién a través de un acuerdo.

18. Bvidentemente, esta decision implica una restriccién a un derecho humano, por
lo tanto, puede generar un agravio al particular y, en consecuencia, es necesario
que el acto retina con los requisitos elementales, entre ellos, quela autoridad que

va a emitir el acto de autoridad sea la legalmente facultada para ello, es decir,

que cumpla con el principio de reserva de ley, por lo que no esti demas sefialar

que el articulo 45 de la Ley Estatal, claramente sefiala que el Comité de

Transparencia, legalmente facultado para ermitir el acuerdo de clasificacidn, 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
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siempre por un NUMEro impar y que no debe de existir dependencia jerarquica

entre sus integrantes. Cualquier otra composicién del Comité puede generar

vicios de legalidad de origen en el acto que restringe un derecho humano.

19. La decisiéon de confirmar, modificar o revocar la clasificacién debera de

asentarse en un documento que registre la determinacion a la que se llegue
después de un analisis minucioso a partir de lo aprobado por el Titular del area
que administra la informacién, cuyo anélisis debe integrarse en la agenda de los
asuntos a tratar en las sesiones, se insiste, a partir de las decisiones adoptadas

previamente por los titulares de 4reas y que son sujetas a control, en primera

instancia, por el Comité de Transparencia.

B. Requisitos de fondo del acuerdo de clasificacién

20. Como se.ha sefialado antes, al hacer el juicio de subsuncién o encaje entre el
supuesto de hecho y la hipétesis juridica, se debe acreditar la estricta
correspondencia entre un elemento y Ofro. Ahora, en esta parte del
procedimiento, que se desahoga en sede del Comité de Transparencia, la ley nos
aporta mayores luces para cumplir con dicha acreditacién. En los articulos 131

y 105 segundo pérrafo de la Ley Estatal y de la Ley General respectivamente, y

el lineamiento sexagésimo segundo de los Lineamientos Generales, al sefalar
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que la carga de la prueba, para justificar las restricciones, corresponde a los

sujetos obligados, por lo que deberén fundar y motivar debidamente la

clasificacion.

21. De lo anterior, se desprende que para una correcta clasificacion total o parcial,
esto es determinar los datos que se suprimen en las versiones publicas, es
necesario fundar y motivar, de manera correcta, la clasificacién; considerando

; :
que todo acto que la autoridad pronuncie en el ejercicio de sus atribuciones, debe

expresar los fundamentos legales que le dieron origen y las razones por las que

se deben aplicar al caso concreto.

Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos

1
N

fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, &l
procesalista José Ovalle Fabela, en st obra “Garantias Constitucionales del
Proceso”, refiere que “...la 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 sustentéen 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 juicio de derecho. Pero de igual

manera, la garantfa de motivacién exige que las autoridades expongan los

razonamientos con base en los cuales llegaron a la conclusion de que esos hechos
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son ciertos, normalmente a partir del anélisis de las pruebas, lo cual se debe

exteriorizar en una argumentacién o juicio de hecho....””

Por su parte, el intérprete judicial del pais ha establecido una jurisprudencia

N
o8}

respecto a qué debe entenderse por fundamentacién y motivacion, en los

siguientes términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motivacion

B W

legal, deben entenderse, por lo primero. la cita del vrecepto legal aplicable al caso, y por

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

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

invocada como fundamento.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de

1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge

Alberto Gonzilez Alvarez.

Revisién fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.
: Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Néjera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda

Rinedn.

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de

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

7 Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo
I11, marzo de 1996. Pag 769. Consultado en http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesisf?OS/?.OB 143.pdf el

viernes 16 de junio de 2017.
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A Asi, en un acto de autoridad se

Amparo en vepision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995.

Linanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguei Goyzueta. Secretario:

Gonzalo Carrera Molina.
Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de

votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts

Muiioz.

cumple con la debida fundamentacion cuando

se cita el precepto legal aplicable al caso concretoy la debida motivacién cuando

se expresan las razones, motivos O circunstancias que tomd en cuenta la

autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

En consecuencia, la fundamentacion y motivacién implica que, €n el acto de

autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen

claramente por que’ a través de la utilizacién de la norma sS€ emniti6 el acto. De

este modo, la persona que S€ sienta afectada pueda impugnar la decision,

permitiéndole una real y auténtica defensa.

En ese mismo sentido, el lineamiento trigésimo tercero fraccién V de los

Lineamientos Generales, precisa que para motivar la clasificacion se deben

acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar.
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27. Ahora bien, para cada caso ademas 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 pﬁblica como lo es la

nomina general, si bien el dato de sus remuneraciones €s eminentemente

puiblico, no asi todos los datos contenidos en dicho documento que son datos

personales® del servidor publico que no tienen ninguna injerencia en el tema de

la transparencia y la rendicion de cuentas, port ejemplo, Clave Unica de Registro

de Poblacién (CURP), Registro Federal de Contribuyente (R.E.C.), clave de

ISSEMYM, ntimero de cuenta, deducciones (concepio 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

Codigos Bidimensionales, también denominados Codigos QR, estos son datos

susceptibles de clasificarse como confidenciales mediante una versién publica

que deje 2 la vista los datos que ofrezcan 12 informacién requerida.

28. Otro tipo de informacién confidencial constituyen los secretos bancario,

fiduciario, industrial, comercial, fiscal bursatil y postal, cuya dtularidad

corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos

obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos pﬁblicos, asi lo define la

fraccién XXI del articulo 3 de la Ley Estatal.

e
8 Articulo 3. Para los efectos de la presente Ley se entendera por:
(o)
IX. Datos personales: La informacién 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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99, Més atin, los articulos 128 segundo parrafo y 103 segundo parrafo de las leyes

estatal y general, respectivamente, sefialan que, en el caso de la informacion

reservada, se debe de senalar las razones, ofivos O circunstancias especiales

que llevan al sujeto obligado a concluir que el caso factico se corresponde con 12

norma. Por esta razén, la motivacion del acto, el juicio de subsuncion, para

screditar la estricta correspondencia entre el supuesto de hecho y la hipétesis

normativa, debera sefialar las razones, motives © circunstancias que lo

justifiquen, lo que no es lo mismo que repetir el supuesto de hecho y la hipotesis

normativa, sino que se debe generar un juicio demostrativo, no uno

autorreferencial en el que primero se dice algo, después se dice lo mismo y al

final exactamente o mismo, cambiando s6lo el orden de las palabras.

b. Laprueba de daio

30. Las mismas disposiciones referidas en el parrafo anterior precisan que, ademas

de sefialar las razones, motivos o circunstancias, se debera aplicar la prueba de

dafio. Adicionalmente los articulos 129 y 134 ltimo pérrafo de la Ley Estatal y
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104 y 108 ultimo parrafo de la Ley General, respectivamente, determinan que se
debe realizar un analisis caso por caso, aplicando la prueba de dafio. Esto
implica que la motivacion, que acredite la correspondencia entre el supuesto de
hecho y la hipdtesis normativa sefialando las razones, motivos o circunstancias
es una parte del acuerdo y otra parte, distinta, es la que corresponde a la prueba
de dafio, la que debe aplicarse caso por caso, esto es, no se puede hacer una

prueba de dafio de un expediente completo, sino de cada uno de los documentos

que lo integran.

31. Para aplicar la prueba de dafio, se deberan de precisar la razones objetivas por

las que la apertura genera una afectacién, acreditando que:

I. La divulgacion de la informacion representa un riesgo real, demostrable e
g P S
identificable del perjuicio significativo al interés ptblico o a la seguridad

publica;

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

general de que se difunda; y :

II. La limitacién se adecua al principio de proporcionalidad y representa el

medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio.
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32, Sobre el primer supuesto consideremos que sectin el diccionario del espafiol
i o £

juridico, por riesgo podemos entender “la contingencia O proximidad de un
dafio”,? mientras que el dafio es considerado como uil ”perjuicio o lesion”,
mientras que segim el Diccionario de la Lengua Espanola, lo real es 1o
“(g)ue tiene existencia objetiva”,}* mientras que lo demostrables es, segtn la

misma fuente, aquello que S€ puede demostrar,’? es dedir,

“(m)anifestar, declarar. Probar, sirviéndose de cualquier ~género de

demostracién, ensehar mostrar 0 exponer algo)”.” Mientras que 1o identificable
es o que puede ser identificado,* esto es,

“rd)ar los datos necesarios para ser reconocido”.®
1

Por lo que entonces, el primer supuesto de la prueba de dafio consiste en

[€B)
w

acreditar que la entrega de la informacién provoca tres aspectos concurrentes:
1) la contingencia O proximidad de un dafio, un perjuicio o lesién que tiene
existencia objetiva, que S€ puede manifestar, declarar O probar mediante
cualquier género de demc;stracién a partir de proporcionar datos necesarios

para reconocer el dafio, perjuicio © lesion que provocaria a un interés publico O

ala seguridad publica.
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34. Identificado ese riesgo, se debe demostrar que el mismo supera el interés publico

general porque se difunda dicha informacion.

35. Y, por tltimo, que la limitacién es acorde con el principio de proporcionalidad,
para ello, se sugiere emplear los tres juicios propuestds por la Corte
Constitucional Colombiana’, sigﬁiﬁendo el principio de ponderacién propuesto
por el Tribunal Constituc’i'o 1al Alemén,V el juicio de idoneidad, que la med?’ada
adoptada sea la iddnea para el ejercicio del derecho; de necesidad, que sea

necearfa para que el derecho que prevalece se gjerza y el de estricta

16 “En |as sentencias C-093 de 2001 y C-671 de 2001, se explicd el aicance de esie tipo de escrutinic,

denominado test integrado de igualdad: "[g] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el derscho
fundamental a la igualdad, la Coris ha elaborado un modelo de andlisis que integra el juicic de proporcionalidad
y el test de igualdad. Lo que en este modelo se hacs, bésicamenie, es retomar y armenizar los elementos dal
test o juicio de proporcionalidad suropeo con los apories de la tendencia sstadounidense. Asi, se emplean las
etapas metodolégicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de analisis: (i) se examina si la
mecdidzs es 0 no adecuada, es decir, si constituye ¢ no un medio idénee para alcanzar un fin constitucionalments
valido; (i) e analiza si el trato difsrenie es o no necesario ¢ indispensable; v (iii) se realiza un anélisis de
proporcionalidad en estricto sentido, para dsierminar si ! trato desigual no sacrifica valores y principios
constitucionales gue tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencia. De ofra parie, se
toman los distintes nivales de iniensidad en la aplicacién de los ascrutinios o tests de igualdad. Dichos niveles
pueden variar entre (i) estricto, en &l cual el irato diferante debz constituir una medida necesaria para alcanzar
un obietive constiiucionalmenie imperioso; (i) intermedio, es aquel en &l cual ¢l fin debe ser imporianie
consiiiucionalniente v 2! madio debe ser altamenis conducente para lograr el {in propuesto; v (iii) flexible o de
mera razonabilidad, as decir que es suficiente con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar
un prepésito que no sté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicacion, segun el caracter de
la disposicion legislativa o la medida adminisirative atacads”. El test integrado fue aplicade =n un caso de
discriminacion por VIH en la seniencia T-376 de 2013.” Citado en Corte Interamericana de Derschos Humanos.
Caso Gonzales Lluy vy oiros conira Ecuador. Excepciones preliminaras, fondo, reparaciones y costas. Seniencia

del 01 de septiembre de 2015. Parr. 256.

17 Tribunal Constitucional Aleman. Resolucion sobre los soldados son asesinos, de 10 de octubre de 1995
(BVerfGE 93, 266). En ALAEZ CORRAL, Benito y ALVAREZ ALVAREZ, Leonardo. Las decisiones
basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas del cambio de milenic. Ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales y boletin oficial del Estado, Madrid, 2008, Pp. 1045-1096.
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36.

37.

proporcionalidad esto es, que el derecho que prevalezca sea en la dimension

estrictamente proporcional al derecho que retrocede.

La informacién que ha sido clasificada como reservada, tene la cualidad de que esta

debe ser de caracter temporal, es decir, no debe perpetuarse 0 petrificarse su

clasificacién y que esto traiga como consecuencia el no accéso a la misma y por tanto

pierda en definitiva su calidad de publica.

La temporalidad de la clasificacién de la informacién se encuentra sefialada en el

articulo 125 de la Ley Estatal y en el 101 de la Ley General, articulos que contemplan

que dicha informacion podra permanecer con tal caracter hasta por un periodo de cinco

afios, contados a partir de su clasificacion, salvo que antes del cumplimiento del periodo

de restriccién, dejaran de existir los motivos de su reserva.

Ahora bien, los titulares de las areas tienen la alta responsabilidad de determinar que

eger la informacién mientras

]

el plazo de reserva sea el estrictamente necesario para prot
aguardando el interés

subsistan las causas que dieron origen a la clasificacién, salv

publico protegido y tomaran en cuenta las razones que justifican el periodo de reserva

establecido.

De manera excepcional los sujetos obligados con la aprobacion de su Comité de

Transparencia, podrén ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo de cinco anos
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adicionales y por una sola vez, siempre y cuando justifiquen que subsisten las causas

que dieron origen a su clasificacion, mediante la aplicacion de una prueba de dafo.
Cuando expiren los plazos de clasificacién o se trate de informacién cuya publicacion

pueda ocasionar la destruccion o inhabilitaciéon de la infraestructura de caracter

estratégico para la provisién de bienes 0 servicigs publicos, que 2 juicio de un sujeto

obligado sea necesario ampliar nuevamente el periodo de reserva de la informacién, el

Comité de Trans arencia respectivo debera hacer la solicitud corres ondiente al
1 £ H]

Tnstituto, debidamente fundada y motivada, aph’ca,ndo la pmeba de datio y sefalando

el plazo de reserva, por Jo menos con tres meses de anticipacién al vencimiento del

periodo.

Condiciones especiales de 12 clasificacién de la informacion cOMO

confidencial

Los articulos 148 y 120 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,
establecen que aun tratandose de datos personales, se podran proporcionar,

incluso sin solicitar el consentimiento de su titular, cuando dichos datos

correspondan a los siguientes supuestos:
I. La informacion se encuentre en registros publicos o fuentes de acceso puiblico;
II. Por Ley tenga el cardcter de publica;

II1. Exista una orden jua'icial;
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IV. Por razones de sequridad piiblica, 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 Yy

cuando la informacion se utilice para el ejercicio de facultades propins de los mismos.

T

47 FEn el caso de lo sefialado en la fraccion IV, ser4 el Instituto quien deba aplicar la

prueba de interés publico, considerando también que como recientemente ha

discutido la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, los servidores publicos nos

encontramos sujetos a un régimen menor de proteccion.

43. Pero si la informacién que se pretende clasificar como confidencial no se

encuentra en los supuestos antes sefialados y es posible, se deberd consultar al
titular de los datos si permite 0 no el acceso. De no ser posible, la realizacion de

la consulta, procede, fundando 'y motivando, la clasificacion.

Vii. Conclusion

44. Los elementos que brevemente se han sefialado son todos los que deben de

integrar el proceso de clasificacién total o parcial de la informacion para,

especialmente, responder a las solicitudes de acceso a la informacién ptiblica. La
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falta de cualquiera de ellos puede provocar que el acto que limita o restring

derecho de acceso a la informacién sea considerada infundado y se proceda a
ordenar la desclasificacién de la informacién por el incumplimiento de las
formalidades, es decir, por vicios de legalidad o a la reposicion del acto. Para
tratar de ser, auin més graficos y propiciar el mejor entendimiento de esta

materia, se anexa al presente voto particular, la siguiente tabla.

VIiil. Anexo

Requisitos previos Los sujetos
7 obligados
determinan
que la | » Confidencialidad
informacion s Reserva
actualiza
alguno de los
¥ supuestos de >

clasificacion:

Los titulares de
las 4reas que
administran la
informacion

son los que

= —

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Telsfono: (722) 2 26 12 80 * Centro de atencidn telefdnica: 01 800 6210441

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

www.infoem.org.m



aprueban  la

clasificacién
La clasificacién | € Atender una
de la solicitud

informacién se | » Por mandato de una
realiza al autoridad

momento de: competente

s Para elaborar una

; version publica” y
cumplir una
obligacion de
transparencia

No se pueden | El sujeto obligado debe

emitir emitir un acuerdo
acuerdos  de describiendo v
caracter analizando cada
general ni documento de un
particular expediente y todos

los datos incluides

en un documento

Supuésfos_ . de | Para clasificar la | » 11 supuestos en la
;:ia:si{ic?idﬁr} £ informacién Ley Estatal
: como » 13 supuestos en la
reservada hay Ley General

El sujeto obligado debe

identificar

claramente la
informacién que se
pretende clasificar y
realizar un juicio de

subsuncién o encaje
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I

Para clasificar la
informacién
como
confidencial
hay

A E——————

Estos supuestos
se aplican de
maner
resirictiva Yy

esiricta, no

pueden

ampliarse

Excepciones a la | No puede

clasificaciéon  de clasificarse

reserva como
informacioén
reservada la

concerniente a:

Formalidades

e e e
Actos (probados o en

e o e
El Comité debe de estar

S
que considerar la

definicién de dato

personal

investigacién)
graves de
violaciones a

derechos humanos

Delitos de lessa

humanidad
e
Actos de Corrupcién Los comprendidos en el

Titulo Sexto  del
Cédigo Penal del

Estado

e ]

debidamente

integrado
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La carga de la
prueba  para
justificar la
restriccion

corresponde al

sujeto obligado

El Comité no aprueba la
clasificacién,  sélo:
confirma, modifica o
revoca la decision de

las areas

Deber de fundar Yy

motivar

Motivar implica
Ademds se debe
aplicar, caso
por caso, una
prueba de

dano.

Sefialar las razones,
motivos 0
circunstancias.

Se deben sefialar las
razones objetivas y

acreditar.

*Adquiere la condicién
especial ~ de  ser
temporal por un
periodo de 5 anos
con la posibilidad de
ampliarse por un

periodo igual.

Que entregar la
informacién provoca
un  riesgo real,
demostrable e
identificable al
interés piiblicoo a la

seguridad publica

El riesgo por divulgar es

mayor que el interés

publico de que se

difunda

El principio de

proporcionalidad

Para clasificar se

debe verificar

Si se encuentra en los

supuestos de dicho
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Irstiuts ¢ Trangparescia, Arc
Preteseide d2 Datos Farsenale!

que no se articulo se entrega
encuentre  en aun sin
los  supuestos consentimiento  del
del articulo 148 titular  del dato
de la ley Estatal personal

Si es posible, se
_debe consultar

al titular de los

datos para
requerir su
autorizacion

para entregarlo

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADG

(Ribrica)

JGLH/msa.
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