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2017. Afio del Centenario de las Constituciones Mexicana y Mexiquense de 1917
Memorandum niumero: INFOEM/COM-JGLH/COOR/170/2017
Metepec, Estado de México a 19 de junio de 2017

MAESTRA CATALINA CAMARILLO ROSAS
SECRETARIA TECNICA DEL PLENO
PRESENTE

De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Proteccion de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, le hago llegar el voto particular del
Comisionado José Guadalupe Luna Herndndez respecto de la resolucién definitiva
presentada en la vigésima segunda sesién ordinaria de este Pleno:

o 00809/INFOEM/IP/RR/2017 y acumulado - Municipio de Tultepec.

Con el fin de que se agregue a la resolucién definitiva correspondiente para su archivo y
resguardo.

Sin otro particular me despido de usted y le envié un cordial saludo.

ATENTAMENTE

>

LIC. SOLEDAD ALICIA VELAZQUEZ DE PAZ
COORDINADORA DE PROYECTOS

1)

7 c.c.p. Maestro Javier Martinez Cruz. Comisionado. Para su conocimiento.
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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO  JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN |A RESOLUCION DEL RECURSO DE REVISION
00809/INFOEM/IP/RR/2017 Y 00810/INFOEM/IP/RR/2017

Sentido del voto: Deberia de entregarse la informacion requerida por__‘__

» €N copia certificada y sin Pago previo de los de:rechos
correspondientes en razén de que la respuesta del Ayuntamientcs\'dé‘Tultepec,
quien violé su derecho de acceso a la informacién publica'c;;‘rnc_g_ co_néecuencia de
la actuacién negligente de Ia autoridad, por lo que es a todés_ IUéés aplicable el
articulo 165y 234 de |a Ley de Transparencia y Acqes-o' a J\é lnfo}macién Publica del
Estado de México y Municipios. : :

Lineas argumentativas

Las obligaciones que se derivan del tercer parrafo del articulo primero de Ia
Constitucion Federal, aplicables en materia de acceso a la informacion publica. Parr.
r :

La garantia prim_érié', en la due se constituye la solicitud de acceso 3 la informacion
publica, impone é-le; autoridad la obligacion de atender la solicitud en los términos

requeridos. Parr. 9.

El disefio del recurso de revision como una garantia secundaria, desahogada en
sede de un organo constitucionalmente autonomo, cuya fuerza en Sus resoluciones
es definitiva. Parr. 13.
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El régimen de responsabilidades administrativas como |a consecuencia individual
por el incumplimiento de Ia Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
del Estado de México y Municipios. Parr. 18.

El acceso a la informacion sin costo como dimension colectiva de reépon_sabi[idades
y como medida de reparacion. Parr. 21 o

N

W

El' Ayuntamiento de Tultepec, tienen obligaciqnes'_ reforzadas al atender las
solicitudes de acceso a la informacién. Parr. 22% A

i

La aplicacion del articulo 234 de I;;} Ley dvel"'l"ra'hsparencia y Acceso a la Informacién
Plblica del Estado de México y Mur{icipios €s un claro incentivo con dos
dimensiones para fomenta[lé é"g'jec'q?da -atencién de las solicitudes de acceso a Ia
informacion y para promové'r' un esténdar mas alto en la proteccion del derecho.
Parr. 24. ’
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l.  Consideraciones GONCIAIBS. ... srecrsssrnnerseressbsins s sees o ssess e e 3

. Los antecedentes del Caso. ... dh
L. El derecho de acceso a Ia informacion publica...........oo 5
V. Las garantias primarias del derecho de acceso a Ia informacion pi’lblib_a ...... 6

V. Lagarantia secundaria del derecho de acceso a la informacién pablica..........3

VL. Consecuencias de la violacién al derecho humano...... ... | S0 10

Xll. Conclusién de version publica. ... . T S 38

VIIl. Efectos de la clasificacién de informacién y la importancia de emitir el

Acuerdo de Clasificacion, apegado a derecho.............. iError! Marcador no definido.
I. Consideraciones generales.

1. He concurrido con mi_\'/ot‘o particular de la presente resolucion emitida por el
Pleno del Iniétituté-gfe Tfansparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Proteccic')_ﬁ de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en Ia

Vigésirha Segunda Sesion Ordinaria del catorce (14) de junio de dos mil

diecisiete, en el recurso de revision promovido por _
_en contra de la falta de respuesta del Ayuntamiento de

Tultepec, procedimiento al que se e asignd el niimero de expediente ya

sefalado.
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2. La resolucion ordena al Sujeto Obligado, hacer 'éntrega de la informacion
solicitada en copia certificada, previo pago de los derechos correspondientes
Y es precisamente sobre este Ultimo aspecto sobre el cual formulo el presente
voto.

3. Por tal motivo y en términos de lo sefialado por el articulo 14 fracmon Xl del
Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la lnformacnon

Publica del Estado de México y Municipios formulo |a° presente voto particular.

Il Los antecedentes del caso,

4. El catorce (14) de marzo de dos mil dieciséis, e

-requirié al Ayuntamiento Qie TUItepec, “copia certificada de folios
expedidos en los recibos de ]'oago' en;.»el' mes de enero del afio dos mil
diecisiete y los recibos de bago ébn folio MB003431 y MB003438, en favor
de quien fueron expedldos que tfpo de tramite fue cubierto al momento de
expedir dicho recibo de pago y en que fecha fueron expedidos”, ante lo cual
el Sujeto Obligado no respondio la solicita de informacion que fue presentada
por

5. :'Inconforme con lo anterior, la recurrente acudié ante este Organo Garante
o senalando del Sujeto Obligado ‘LA FALTA DE RESPUESTA A LOS FOLIOS
OOOI6/TULTEPEC/IP/2()I7 y OOOI5/TULTEPEC/IP/2017 PUES NO SE ME NOTIFICO

QUE SOLICITARAN AMPLIAR EL. PLAZO PARA LA RESPUESTA A LA
INFORMACION REQUERIDA POR LO TANTO SE VENCIO LA FECHA PARA LA
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RESPUESTA QUE LO ERA EL DiA 05/04/2017” consistiendo precisamente en ello
la Litis que este Pleno resolvio a partir del proyecto de resolucion presentado
por el ponente y en el que se demuestra que Ia autoridad: éstﬁivg en
condiciones de entregar la informacion en |a modalidad requerida y‘no. ]o hiio,
ordenando en consecuencia sy entrega, previo pago dé"“..lo;\defechos
correspondientes como lo establece el propio ord'e\_r.iémientor“fjuridico. Sin
embargo considero que en este caso, dada la condici-én‘ de la autoridad, es

que debiod de eximirse a de dicho pago

como medida de reparacion al derecho afectado.

1. El derecho de acceso a Ia informacién publica.

6. Como establece el primergpér‘r_rafo del articulo primero de la Constitucion
Politica de los Estados’*l:‘,lnxidos Mexicanos, en nuestro pais las personas
gozan de los derechos re'lcon(‘)cidos en dicho instrumento fundamental y en

los tratados _internacionéles asi como de las garan'tias para su proteccion.
Entre estos éierech@s S€ encuentra el derecho de acceso 3 la informacion
publica récgno"é'ido en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
19.2; en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
-..,1?;:;1; en él articulo sexto de Ia Constitucion Polftica de los Estados Unidos
e ngicénos y en el articulo quinto de la Particular del Estado de México. Ya
-'ée‘a que entendamos a los derechos como realidades positivas que forman

parte de /a esfera de lo indecidible que o de lo indecidible que no’ o bien

' “Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igual garantizados para todos los
Sustraidos a la disponibilidad de del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que
y de lo indecidible que no; Y actuan como factores no solo de legitimacion sino también Y, sobre todo,
como factores de deslegitimacion de |as decisiones y de las no-decisiones.” FERRAJOLI, Luigi,
Derechos y Garantias. La ley del méas débil, Séptima edicion, Madrid. Editorial Trotta, 2010. Pag. 24
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como principios que constituyen mandatos de optimizacion,? lo cierto es que
son piedra cardinal en el Estado Constitucional de Derecho que eStamos

llamados a hacer prevalecer en nuestro pais.

kY

IV." Las garantias primarias del derecho de acceso a la informacién
plblica, A

{

7. Como lo establece |a doctrina y lo seﬁalé nﬁéstro'texto fundamental, para
que esos derechos no sean sdlo pljo(':la\r'has pc')-‘liticas sino realmente efectivos
se requiere de la existencia de gar\én__’_[riasrgl'constitucionales que permitan su
ejercicio o proteccion, las que." pgédeﬁ ser de caracter primario cuando
consisten en /as obligacfgnés o ',b'rof\?ibiciones inmediatamente correlativas a
los derechos establebfdo§ en\'las constituciones® o bien como la suma de las
garantias positiyqs_ y dé?a; garantias negativas,* lo que en materia de acceso
ala infom]ac\ién pdb_lica se aprecia en dos obligaciones impuestas al poder
publicq ébhsié'ttentes"en difundir, de oficio, un conjunto de informacién comtin
para .todps}'ibg Sujetos Obligados y especifica de acuerdo con las funciones

\,V_de:\cadaimo de ellos; en segundo término, lo que el legislador ordinario en el

é}sta'd‘o'de México establecié textualmente en el articulo 150 de la reciente

cumplirse en diferente grado Y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”. Alexy, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Segunda edicidn, Madrid, Ed, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2014
Pag. 68.

3 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos., E/ constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y como proyecto politico. Madrid. Ed. Trotta, 2014.Pag. 62.

4+ FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. Segunda edicion,
Madrid. Ed. Minima Trotta. 2011. Pag. 40.
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ley de la materia al sefialar que e/ procedimiento de acceso a la informacion

pablica es la garantia del derecho en cuestion,

# Por lo tanto, cuando || --..i; -

solicitud de acceso a la informacién publica ante el Ayuntamlento de
Tultepec, acudio al ejercicio efectivo del derecho en ouestlon a traves de su
garantia primaria depositada en el propio Sujeto Obligado qulen por
mandato categérico del tercer parrafo del articulo primero de la Constitucién
Federal, se encuentra obligado, como todas Ias demas autondades en el
ambito de su competencia, a “promover, respetar proteger Yy garantizar-
los derechos humanos”, entre los cuales se encuentra el de acceso a la

informacioén.

9. La garantia primaria, en la que se _Eonstftuye la solicitud de acceso a la
informaciéon publica, impo'né'a Ié"‘autoridad la obligacion de atender Ia
solicitud en los termmos requerldos obviamente, como el resto de los
derechos, nmguno es absoluto Yy es posible limitarlos y restringirlos, siguiendo
el procedlmiento que para tal efecto se encuentra establecido, sin embargo,
en el caso que se resuefve a pesar de que _

- cuenta con el derecho de sefialar la modalidad de copia certificadas
(con costo) como la forma en la que requiere acceder a la informacion

\'sohc:tada segun lo establece el articulo 155 fraccién V de la Ley de
.Transparenc:la y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y
Municipios, el Ayuntamiento de Tultepec, omite la entrega de la informacion
solicitada, al momento de resolver el presente recurso se determind el pago

previo de la copias certificadas sin justificar de ninguna manera la decision.

A
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respetado plenamente el

derecho de si se le hubiera entregado
la informacion al momento de dar contestacion a la solicitud de informacion,
situacion que no ocurrio, sino todo lo contrario se nego vy se_decilarawla
incompetencia, tal como ocurre en |3 mayor parte de los casos. De haber
sido este caso, Ia respuesta del Ayuntamiento de Tultgzpec, h.fabria\c'ump!ido
las mejores practicas nacionales e internacionales en__él rQSpef‘b al derecho

de acceso a la informacion publica,

11. El Ayuntamiento de Tultepec, también ﬁabﬁaf\esbetado el derecho de
acceso a la informacién de observando
las mejores practicas sj en su respuesté'hybiera puesto a disposicion de Ia
persona la informacién requerida ﬁrevio el pago de los derechos por la
certificacion de los documé__:rltos,_ﬁu_anto proceda en copia certifica como o
establece el articulo 174"fr;aéc.{én Il de la Ley de Transparencia, antes citada,

lo que desafortunadé‘m?h'te ta%npoco hizo.

V. La garantia secundaria del derecho de acceso a la informacioén
publica.

12. Como fambfén lo establece la doctring y lo determina asi nuestro texto
I*fun'damer:ntal, Para asegurar la efectividad de los derechos no son suficientes
'lés_ obligaciones y prohibiciones inmediatas a Ig autoridad, y ante una
evéntua! afectacion al derecho humano, el Estado tiene Ia obligacién de

investigar, sancionar Y reparar sus violaciones.
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13. Las propias obligaciones internacionales adquiridas por el Estado Mexicano
determinan que nuestro pais cuente con un procedimiento sencilf,o,'-répido5 y
efectivo® para la proteccion del derecho de acceso 3 Ia informac‘fén'pﬁbﬁéa,
que ha implicado el disefio del recurso de revision comb_._\t‘ina-r-_éarantia
secundaria, desahogada en sede de un érgar_}o"x,ponstitucionalmente
auténomo, cuya fuerza en Sus resoluciones es déﬁn\i'tfva\*en -tédos aquellos
casos en los que las pretensiones de la personé se co'lman ordenando al
Sujeto Obligado I entrega de Ia informe{qién réquerida Yy a través del

desahogo de un procedimiento materigiméwhte‘jl]risdiccid'nalf

14.Lo que fue entendido por el legislador_grdinario mexiquense quien a través
del articulo 176 de Ia ley _esta\tal" de transparencia citada previamente, ha
sefalado que (e)/ recurso de rei)iéién es la garantia secundaria mediante Ja
cual se pretende rep'arar- Eua]iyuier posible afectacion al derecho de acceso
a la informacion ,Qubliéa, con lo que ademas somos armonicos con los
criterios g:lpct:rjnaiest‘_que ubican a la garantia secundaria como /a reparacion
Judicial (én,\nués’tro'c":aso, materialmente jurisdiccional) de /as Violaciones de
las'garaptfaté" primarias® o como garantias Jurisdiccionales de justiciabilidad

‘n\qL}e intervienen, en caso de violacion de |as garantias primarias y de los

El derecho de acceso a |a informacion publica en el marco juridico interamericano 22, Edicion, OEA,
2012. Parr. 29,

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros contra Chile. Sentencia
de 19 de septiembre de 2008, Parrfs. 116-139. - ‘

" OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ EN EL
RECURSO DE REVISION 01750/INFOEM/IP/RR/2015 Y 01751/INFOEM/IP/RR/2015. Parr. 21.

8 FERRAJOLI, Luigi. La demo.. .cit Pag. 62.
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derechos correlativos, a través de la anulacién de los actos invalidos y de la

sancion por los actos ilicitos.?

15.En el caso que se resuelve debo destacar que la misma ley de trans_bérencia
ya citada precisa en su articulo 179 fraccion | y V que el pr\opio."'recllréb“de
revision es un medio de proteccién y procede en contra de '!"al éﬁtre_gjé de la
negativa a la informacién en una modalidad. Por *Jo.\que é_l motivo de
inconformidad de la “LA FALTA DE R_ESPUESTA AL FOLIO
00015/TULTEPEC/IP/2017 vy 0001GfFUI_"TEPEC/Ilf’/ZOW}, PUES NO SE ME
NOTIFICO QUE SOLICITARAN AMPLIAR EL PLAZO PARA LA
RESPUESTA A LA INFORMACION REQUERIDA POR LO TANTO SE
VENCIO LA FECHA PARA LA,REéPL_\JESTA QUE LO ERA EL DIA
05/04/2017.", consistente en -que \‘: no_ le proporcionaron la informacion,
situacion que recae en Iosf\’estig‘ulléc_;lo por los articulos 165 ultimo parrafo y
234, es plenamente 'fqndqdo,y'bonstituye una afectacion indebida e
injustificada a su def:écho':de acceso a la informacion publica y la respuesta
del Ayuntamiento\de Tultepec, constituyé una violacién a su derecho de
acceso a la Einformé;cién publica que el Estado Mexicano, a través de otra
instituciéh,. eﬁ este caso, este Pleno, pretende reparar a través de la
resc)lu'ci_c’;_n Cjue acompano con el presente voto, mediante el cual se ordena
*.__I‘a;'eptrega de la informacion en copia certificada sin costo por no existir razén

élguha que lo impida.

V1. Consecuencias de la violacién al derecho humano.

9 FERRAJOLI, Luigi. Pode... cit Pag. 40.
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16. El tercer parrafo del articulo primero de nuestra la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos establece la obligacién del Estado ngicano
de investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos huﬁvan_os,
en los términos que establezca la ley. En este caso es plena{nente' eyidehte

que pretendié a acceder a cierta

infor _ pias certficada y que la autoridad uihi_,c_;ialmente nego la
informacién sin ningtin argumento o causa jus‘tifipadé,-‘}ld cual generd un
agravio en la persona que acudié a la gararzltiaﬁsec‘:'hndaﬁa para la restitutio
in integrum del derecho en cuestion. Lo ‘que“‘es__te Organo Garante pretende

hacer ordenando la entrega de la inform‘acién'-en copia certificada.

17.Pero debo decir que el voto partic;uleir que me diferencia del resto del pleno
consiste en los efectos de é{sé’ _violé;oic')n al derecho humano. Si bien es cierto
que los derechos no soﬁ}efec_tivos sin las garantias que permitan su pleno
cumplimiento, tambiéﬁ estoy convencido de que las garantias son limitadas
si las afectac‘ibnérs o violébiones a los derechos humanos no se acompanan
de las medidésg{deéuadas para asegurar lo que la Corte Interamericana de
Der_eghos. Hu_manuos ampliamente ha establecido como doctrina consolidada
en nﬁaté'ria deno repeticion de las conductas que lo violan, ' o lo que Ferrajoli
"'s_ekﬁala_ como la sancion por los actos ilicitos segun se ha citado ya. Lo cual

ir_ﬁpiiba que se debe revisar si el ordenamiento juridico actual establece un

10%120. Que el Estado debe adoptar, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencion, aquellas medidas
de proteccion de los derechos humanos que aseguren el gjercicio libre y pleno de los derechos a la
vida, la libertad e integridad personales y la proteccion y garantias judiciales, con el fin de evitar que
ocurran en el futuro hechos lesivos como los del presente caso”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentencia de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y
Costas). Parr. 120.

—
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Pliblica y

procedimiento determinado que permita sancionar esta afectacion particular

al derecho de acceso a la informacion publica.

18. Estoy convencido de que el legislador ordinario federal y estatal, previé esta
circunstancia y por esa razon establecié dos consecuencias prepisa:sr.para
sancionar este tipo de violaciones o afectaciones al derecho de acceso a la
informacién publica. La primera en Ia dimension ,de las responsab'ilidades
individuales de los servidores publicos, segtn cdns_ta‘-en el ‘articulo 222
fraccion Xll de la ley estatal de transpa?encia 'multiciia=dé; que determina
como causa de responsabilidad administrativa de los servidores publicos de
los sujetos obligados el declara con dolo o} heg!igehcia la inexistencia de la

informacion, sin la debida motivacién y fundamentacién.

19. En este caso es evidente qdé el pago que se pretende aplicar para la
expedicion de la infor_maciéh" req;uerida por _
-o resulta gplii‘:__able‘ toda Vez que no se motiva y fundamenta de
por qué se debe de realizar di('::ho cobro, por lo tanto, procede que se de vista
a la Contraloria I”r'ite[na y Organo de Control y Vigilancia para que determine
el grado de résp__onsébilidad correspondiente en caso de realizar dicho pago,

segun lo determi’n'ado por el articulo 223 de la ley en cuestion.

20. Sin-que. lo anterior sea menor, sin embargo debemos de preguntarnos en

caus benetia o atecta - |- <. <o i

un largo y desactualizado procedimiento si finalmente la respuesta inicial

retraso su acceso a la informacién requerida, tuvo que tomarse el tiempo y

Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios i
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dedicacion para formular su recurso de revisién ante este Organo Garante y

aun en este momento, no ha podido acceder a la informacién que pretendia.

21.Me parece que el legislador ha tenido el tino de establecer en Ila ,r_iey una
medida de que puede contribuir a Ia reparacion integral de 2la pérsqna
afectada y que se contiene en el Gltimo articulo de huestra ley'y qqé"consiste
en una dimension colectiva de responsabilidad, complementéria dé‘la antes
descrita, y que consiste en que el Sujeto Obligado er__li"reglue la informacién
sin costo alguno paré el solicitante cuando el Institutb?:détermine que por

negligencia no se hubiere atendido alguna solici‘iud en los términos de la ley.

22. Corresponde valorar si en el caso en cUéstién hubo o no negligencia.
Partamos de las siguientes prémjisas:"A) _
- requiri6 de manera 'bfa__ra;_"p'recisa y contundente que deseaba
acceder a cierta informaciéh en cdpia certificada (con costo). B) la autoridad
niega la informacién, misr_i‘ma qL_Je se demostrd que si la genera y la posee, C)
Sin motivar ni fundaf, el ponente decide ordenar el cobro de las copias

certificadas dé'réprpducéic’m de la informacion y en lugar de atender los

términos de la solicitud la entrega sin previo pago. D) |G
_ es consistente con su solicitud inicial y en tiempo y forma

recurre ‘Ia respuesta sefialando que no se le entrego la informacién, con lo
‘q\ué re_iteré contundentemente que su pretensién es acceder a la informacion.
E) La autoridad responsable de la afectacion del derecho de acceso a la
infdrmacién publica es el Ayuntamiento de Tultepec, que, segun el articulo
1 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica La

Ley es de orden publico y de observancia general en toda la Republica, es
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reglamentaria del articulo 60. de la Constitucion Politica de los_Estados
Unidos Mexicanos, en materia de transparencia y acceso a Ia if}forfﬁat;ién.
Tiene por objeto establecer Jos principios, bases generales y_prqg:édfﬁvienfbs
para garantizar el derecho de acceso a la infofmacién én ,péées}én de
cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo dé-:’_é:s"ppderel“s Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, organos autonomos, partfdo,fs: po}ftfcés,- fideicomisos y
fondos piiblicos, asi como de cualquier personé"'ffs.f"ba, _mbral 0 sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos 0 reaficg aéi‘os de autoridad de |Ia
Federacion, las Entidades Federativas-j( Ioél"rﬁqﬁfcf,bios. El Ayuntamiento de
Tultepec, debers cumplir sus funcioné'sa bajos los principios de certeza,
imparcialidad, objetividad, Iegalfdad Y probidad. Y precisamente por tratarse
de una “méxima autoridad?’, !askd_'bligaciones de proteccion y respeto a los
derechos humanos constjtuygh ob.ligaciones agravadas, segun lo he dicho

en otra ocasion, traté{hd_QSe del Poder Judicial del Estado. !

23. Por lo que tbc_ia vei que se trata de una “maxima autoridad” de la que se

espera el mas alto estandar en la promocion y respeto de los derechos
humanos y que

de manera clara,
‘precisa, contundente € Nau itable requirié informacion publica a la que

,_prgatende acceder en su modalidad de copia certificada y que la autoridad sin

incorporacion de Ia perspectiva de derechos humanos, con la fuerza suficiente para desahogar el .
control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad”. OPINION PARTICULAR DEL
COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION
01750/INFOEM/IP/RR/2015 Y 01751/INFOEM/IP/RR/2015. Parr. 7.

Proteccidn de Datos Personales del Estado de Meéxico y Municipios |
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24,

25:

fundamentacion ni motivacion nego la informacién ‘€8 que aprecio que existe
una actitud negligente? que provoco que la solicitud no fuera atendlda en los
términos de la ley, por lo que procederia el acceso a las copias certlflcadas

sin que medie el pago de los derechos correspondientes. i
\ -‘A“-.

De esta manera, al perder el Sujeto Obligado la pOSlbI“dad de percibir los
derechos por la expedicion de las copias certlflcadas como consecuencia de
la actitud negligente de los servidores publrcos correspondlentes existe una
claro y efectivo incentivo para que la autondad de control interno agote el
procedimiento administrativo e mdlwduahce Ias responsabllldades tanto para
imponer las multas que establece la ley de.‘,transparencna como también para
requerir el resarcimiento al p'a_trirr'ionio afectado de la instituciéon como
consecuencia de las condh\'ctas_\irid_ividuales de los servidores publicos. En
ese mismo sentido, al ﬁe(dér_éi Suj'eto Obligado la posibilidad momentanea
de acceder a los de"recht)s pE)r la expedicién de las copias certificadas, lo
anterior puede ser, un incentivo adicional para que, en el futuro, las solicitudes
de acceso a la mformac:on sean atendidas bajo el mas alto estandar que

promueva ia p[ena protecc:on del derecho en cuestion.

Pero al negarse el Pleno del Instituto a aplicar en estos términos el ultimo
amculo de la ley de transparencia y confiar en: que se desahogue un

procedlmlento individualizado cuya culminacion en términos temporales

2 Entendiendo por negligente la mas simple y llana definicién contenida en el Diccionario de la
Lengua Espariola: “Negligente. Del lat. negligens, -entis, part. act de negligére 'descuidar'.

1. adj.
de 201
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corre en una pista distinta y que supera con mucho los plazos para cumplir
la presente resolucion, perdemos la oportunidad de adoptar estas medidas
de reparacién del derecho a través de un beneficio directo establecido en la
ley en favor de la persona: nos alejamos del criterio jurisprudenciai
interamericano de las medidas para asegurar la no repeticion d'é los éctds
que violan los derechos y que deberian de sancionarse corﬁo e_i(':fos-iiicitos,
segun Ferrajoli; al mismo tiempo que, de manera "més grave, estamos
incurriendo en una desaplicacién de la norma positiva ciug estamos obligados
- cumplir plenamente, con lo que nos colocam()s’ éh un lllﬁgar inaceptable en
el disefio constitucional del pais como unfa_ autoiridad que, para el caso
concreto, es capaz de desaplicar una pbrcic’)n“hdrrﬁativa precisa, a pesar de
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacic’)rzi se ha pronunciado ya en un

sentido distinto.'?
VII.  Conclusién del cobro dg copias.

26.Siendo el caso que Iar“"respuesta del Ayuntamiento de Tultepec, viol6 el
derecho de ei.cceso a la informacién publica de_
I - no ‘proporcionarle las copias certificadas con costo de Ia
informacion que requeria, previo el pago de los derechos correspondientes,
?gas;'.procedente ordenarle la entrega de la informacion en la modalidad

ihioiélmente requerida pero es inaceptable que se requiera el pago de los
-"dé"rechos toda vez que se acredita una actuacion negligente de la autoridad

por lo que es a todas luces aplicable el articulo 165 Gltimo parrafo y 234 de

13 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010.
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la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Plblica del Estado de

México y Municipios.

VIIl.  Efectos de la clasificacién de informaciény la irﬁ"plofténcia de emitir

acuerdos, para tales efectos, apegados a derecho

27.Por otro lado, de ser procedenté_t la u‘enjtrega en version publica de la
informacion, el Sujeto Ob}igado déberé emitir el Acuerdo del Comité de
Transparencia, que consid{aro egé" de especial importancia: la clasificacion
total o parcial de la ihfoﬁrm‘a_ci'én :requerida, toda vez que constituye una
restriccion al derech&h_t\nrr'lano;de acceso a la informacion.

28.La clasificacit’)n tota_[f?o parcial de la informacion requerida, mediante solicitud
de accééb-.a la'"irnformacién publica, constituye una restriccion al derecho
h,qrr'iaﬁo-,,\de acceso a la informacion. Como reiteradamente han dicho,

"give(sos,,ic’)rganos jurisdiccionales, ninglin derecho es absoluto* aunque

" 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 regulacién de dichas restricciones no puede ser
arbitraria. Para que las medidas emitidas por el legislador ordinario con el proposito 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 obtencidn de los fines que fundamentan la restriccién constitucional, es decir,
no basta que la restriccién sea en términos amplios util para |a 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; v, c) 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 persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacién innecesaria o
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cualquier limite o restriccion, para ser legitimo, debe reunir c;on tres
requisitos: primero, debe de estar establecida en un \c')rd_enarhiento legal,
antes de su aplicacion; debe de correspond_é'r‘nfc_x uri"“‘_;ﬁntlegitimo y ser
estrictamente proporcional con el principio 'o «yélor: que se pretende
preservar.” En este caso, la clasificaciéﬁ\toiél'o_pafcial de la informacién es
un supuesto que tanto la Ley Gene"'r\al_ de H'Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, en ade;laht\e':,r la ‘l;ey General, como la Ley de
Transparencia y Acceso a la Iﬁfo,rmaéién Plblica del Estado de México y
Municipios, en adelanté, la ]'iey"'Estafal, establecen, y agotar el procedimiento
legalmente establecido,il’- es \precisamente o que permite acreditar el
cumplimiento de los ofros dos requisitos.

desmed"ida a otros biienes 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
previsiongs‘ 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 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,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los
derechos amparados por la Constitucion, en aras de la consecucidn de los objetivos legitimos perseguidos, y
ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad democrética.

1a./). 2/2012 (9a.). Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Libro V,
Febrero de 2012, P4g. 533.

15 “67. Seglin se ha interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13.2 de la Convencidn
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 democratica
para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e
idénea para lograr el objetivo imperioso que pretende lograr”. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad
de expresidn. Pérr. 67.

oo
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29.El grave problema que enfrentamos todos los dias, al resolver los recursos
de revisién que se presenten consiste en que a 'pesar de que han pasado
mas de dos afios, desde |a entrada en vigor de Ia 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 y formalidades que_de_t;en:,de
cumplirse, €n general, los acuerdos de clasificacion de Ia informébién due
emiten los sujetos obligados, siguen sin observar los requisités,"ténfo por la
complejidad del procedimiento como por la falta. deﬂatenlbién de los
operadores juridicos. ' : LN

\
|
{

30.Por esa razon, es que en esta ocasion concurro con el presente voto
particular, con la finalidad de pr_es:erjtar un apretado resumen de las
formalidades, elementos y procedimientos que debe considerar el sujeto

obligado para emitir este tipo 'de__a'ciferdos y que el Organo Garante debe
verificar que se cumplan, %\ .

IX.  Requisitos 'breyios

31.Los '7ért[cu!;ds 122 y 100 de Ia Ley Estatal y de Ia Ley General,
"-r.\lre{spectivémente, sefalan que los sujetos obligédos determinan que la
i"nfor"r‘héé'ién actualiza alguno de los supuestos de clasificacion y que son los
- 'titﬁlares de las areas los encargados de clasificar I informacién. En
consecuencia, son los titulares de las areas que administran la informacion
los que aprueban su clasificacion y no el Comité de Transparencia. Al hacerlo
tienen que precisar de qué informacion se trata (nombre, registro federal de
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32.

33.

XA

34,
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contribuyentes, edad, fotografia, entre otros) que forme parte de algun
documento o el documento que se pretende reservar (contrato, licencia,
podliza, entre otros), sefialando el supuesto de cIaS|flcaC|on (confidencialidad

O reserva).

\
1

Ademas, se debe sefialar el procedimiento, de los tres que estableoen Ios
articulos 132y 106 de la Ley Estatal y General, respectavamente por el que
se realiza dicha clasificacion, a saber, cuando se at|ende una solicitud de
acceso a la informacion, porque lo determma una autorldad competente o
porque se va a generar una versién publlca para cumplir con sus
obligaciones.

El tltimo de estos requisitos previt)s consiste en que no se pueden emitir
acuerdos de caracter general ni partlcular segun lo disponen los articulos
134 y 108 de la Ley Estatal y de Ia Ley General, respectivamente, esto es,
no se puede hacer un acuerdo para clasificar de manera general todos los
documentos de un expedlente o area, sin individualizar su analisis y tampoco
se puede hacer un acuerdo por cada dato que se vaya a clasificar dentro de

un docur_nento con dlez datos, por ejemplo, susceptibles de ser clasificados.
“Supuestos de clasificacion

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

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de Meéxico, C.P. 52166
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35.Los articulos 140 y 113 de la Ley Estatal y de

la Ley General,

respectivamente, sefialan los supuestos para que una informacién pueda

considerarse como reservada, que son los siguientes:

I. Comprometa la seguridad publica !

Yy cuente con un propésito genuino y !
un efecto demostrable;

1. Pueda menoscabar la conduccién |

' de las negociaciones y relaciones |
5 mternac;onales

. se éntregue ‘a la Entidad

- eXpresamente con ese caracter o e| |
- de confidencialidad por otro u otros |

sujetos de derecho internacional,

excepto cuando se trate de _
- violaciones graves de derechos
humanos o delitos de lesa

derecho mternacmnal
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LIV,
- medidas adoptadas en relacion con las
- politicas en materia monetaria, cambiaria o
del sistema financiero del pais; pueda poner

! financieras
- consideradas de riesgo sistémico o del

' sistema

! moneda

l. Comprometa la seguridad nacional,
la seguridad publica o la defensa nacional
y:Cuente con un propésito genuino y un |
efecto demostrable; |
i Pueda menoscabar la conduccion
de las negomacnones Yy relaciones

- mternac:onales

111, Se entregue al Estado mexicano
expresamente con ese caracter o el de |
confidencial por otro u otros sujetos de |

'~ derecho internacional, excepto cuando se |
trate de violaciones graves de derechos

humanos o delitos de lesa humanidad de |

. conformidad con el derecho internacional;
~humanidad de conformidad con- el

en riesgo la estabilidad de las instituciones
susceptibles de ser

financiero del pals, pueda
comprometer la seguridad en la provision de
nacional al pais, o pueda
incrementar el costo de operaciones
financieras que  realicen los sujetos |

é_obllgados del sector publico federal;
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AN Ponga en r!esgo la vida, Ia V ~ Pueda poner en rlesgo la vida,
- seguridad o la salud de una persona seguridad o salud de una persona fisica:
fisica; :
V. Aquella cuya divulgacién ol obstruya ;_Vr_iCTstrﬂyg_Era_ctmd_aﬁgid_{
f 0 pueda causar un serjo perjuicio a: | verificacion, inspeccién y auditoria relativas
| - al cumplimiento de las leyes o afecte Ia
' 1. Las actividades de fiscalizacion, | recaudacion de contribuciones:
- verificacion, inspeccion, |
comprobacién y auditoria sobre el
' cumplimiento de las Leyes; o

2. La recaudacién  de las

contnbucwnes : .

' VI. Pueda causar dafio u u obstruya la | VIi,_ ~ Obstruya ' la prevenmon - 0|
- Prevencion o persecucién de los - persecucion de Ics delitos:

delitos, altere el proceso . de

investigacion de las carpetas de !

mvestlgamon afecte o vulnere la;

- conduccién o los derechos del |

~ debido proceso en los

- procedimientos judiciales o

“administrativos, incluidos los de

' quejas, denuncias, inconformidades, |

responsabilidades administrativas yi

resarcitorias en tanto -no gL E S o T YA [ S
quedado firmes o afecte la

administracién de justicia o Ia |

- seguridad - de un denunciante,

querellante o testigo, asi como sus

familias, en los términos de las |

dlsposacuones Juridlcas apllcables

JVII La que contengan las opm:ones VI La que contenga las opmlones ‘
recomendacaones O puntos de vista j recomendaciones o puntos de vista que |

"'que formen parte del proceso | formen parte del proceso deliberativo de los 1
~deliberativo de los servidores = servidores publicos, hasta en tanto no sea i
“publicos, hasta en tanto sea adoptada la decision definitiva, la cual _

;adOptada Ia decisidn defmltlva la  debera estar documentada;

e Obstruya los procedlmientos para
fmcar responsabihdad a los Serwcfores3
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~ Publicos, en tanto no 'se haya dictado la |
_resolucion administrativa; e T S e ]
P X Afecte los derechos del debido |

5 | proceso; ;
VI Vulnere Ia conduccién de los | XL Vulnere Ia conduccion de “los |
expedientes judiciales o de los Expedientes  judiciales o de los
E procedimientos administrativos = procedimientos administrativos seguidos en
- seguidos en forma de juicio, en tanto = forma de juicio, en tanto no hayan causado 4
' no hayan quedado firmes: . estado; -
IX. Se encuentre contenida dentro de X, ~ Se encuentre contenida. dentro de |

las investigaciones de hechos que la  las investigacionés de hechos que la ley
Ley sefiale como delitos Yy se seflale como delitos.y se_ tramiten ante el |
. tramiten ante el Ministerio Publico; | Ministerio Puablico; y e
- X.Eldafio que pueda producirse con
~ la publicacion de la informacién sea i
. mayor que el interés publico de
conocer la informacién de referencia,
siempre que esté directamente j
relacionado con procesos o :
- procedimientos administrativos o
Judiciales que no hayan quedado
firmes; :
Cuando se trate de informacién
- sobre estudios Yy proyectos cuya
“divulgacién pueda-causar-dafios al - — —~— . =
 interés del Estado o suponga un | '
' riesgo para su realizacién, siempre
que esté directamente relacionado
- con procesos o procedimientos . ‘
- administrativos o judiciales que no |
hayan quedado firmes; y : '
- Xl. Las que por disposicién expresa  XIil. ~Las que por disposicion expresa de |
' de una ley tengan tal caracter, una ley tengan tal caracter, siempre que '
siempre que sean acordes con las sean acordes con las bases, principios y ‘
bases, principios y disposiciones . disposiciones establecidos en esta Ley yno |
“establecidos en esta Ley y no la  Ia contravengan; asi como las previstas en f
contravengan; asi como las | tratados internacionales. :
' previstas en tratados ; |
. internacionales. : : F
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36.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:

)

N\ s

I. Se refiera a la informacion privada y los datos personales concernlentes a
una persona fisica o jurIdICO colectiva identificada o |dentif|cable

Il. Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercaal flsca! ‘bursatil y
postal, cuya titularidad corresponda a partlculares su;etos de derecho
internacional o a sujetos obligados cuando no mvolucren el ejercicio de
recursos publicos; y RN ‘

lll. La que presenten los particu!ares'a,'l_os éﬁje‘tb_S' dbligados, de conformidad

con lo dispuesto por las leyes o los t_ratados internacionales.

La informacion confidencialr‘no estéré sujeta a temporalidad alguna y solo
podran tener acceso a eHa Ios tltulares de la misma, sus representantes y
los servidores publrcos facultados para ello.

No se considerara ‘confidencial la informacion 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 publica.

]
\

---37.i\ll\'ientras que los articulos 130 y 105 de Ia Ley Estatal y de la Ley General,
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Se cumple con esta condicion Y no se pueden ampliar las, excepciones o
supuestos de clasificacion aduciendo analogia o mayoria de r-azc")n.‘
38.Como consecuencia de lo anterior, el sujre_to" -jobiigé’dio : debe identificar
claramente el tipo de informacion y hacer un;jUiéiqsde'subsuncién 0 encaje'®
para acreditar que el supuesto de hecho: qp}respj‘dr%de estrictamente con la
hipotesis juridica. Esto también lo’ debe Eie} reélizar el servidor publico

habilitado y el titular del 4rea que éd_miniéira la informacién.

39.Una vez hecho lo anterior, se remite |a informacion al Titular de la Unidad de
Transparencia, con el 'acu_"erdo‘de clasificacion correspondiente, para que sea

sometido al conocimientp del Comité de Transparencia.

[ )
{ \
{ A

XI. Excepciones a los supuestos de clasificacién de la informacién

/ como reservada.
: 'J

3
R
A

164 ha co_r'_mt‘i[_‘]uo hacemos un tipo de juicios que podemos llamar de encaje, y que dan lugar a enunciados del
tipo x es un'Y’. Si sabemos o asumimos que todos los objetos o seres que retinen las propiedades a, b yc
pertenecen al conjunto de los J, cada vez que encontramos uno que tiene esas tres propiedades decimos que
es unJ. Y también incorporamos excepciones, como cuando asumimos que no pertenece a la categoria de los
Jelser 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 ctampo 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 es una accién consistente en matar a otro de modo intencional o imprudente, calificaremos como
homicidio la accién por la que A matd 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 |o normativo, no sélo en el del derecho” GARCIA AMADO, Juan Antonio. “¢Qué es
ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacién” en Revista Iberoamericana de Argumentacidn,
No. 13, 2016. Pp 1-19.
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40.En todos aquellos casos en los que se pretende adoptar una clasificacion de
la informacién como reservada, hay que consndprar lo sefialado por los
articulos 5, 140 y 142 de Ia Ley Estatal y 5, 113 fracc;on "y 115 de la Ley
General, que establecen que no puede cla3|f|carse como mformacuon
reservada la que corresponda a violaciones graves a derechos humanos
determinada por la instancia correspondiente o en’ proceso de mvestlgacron
los delitos de lessa humanidad y los actos de corrupcnon entendtendo en
este Ultimo aspecto que el Titulo Sexto del Codrgo Penal del Estado de
México establece los Delitos por Hechos de Corrupc;on entre los cuales se
encuentran los de incumplimiento, ejerglmq lndeb;do y abandono de
funciones publicas; coalicion: abuso de autdﬁdad‘ uso ilicito de atribuciones
y facultades; concusion; mtumrdamon eJerC|C|o abusivo de funciones; trafico
de influencias; cohecho: peculado enriquecimiento ilicito; delitos cometidos
por servidores publlcos de Ia procuracnon y administracion de justicia. De ser
el caso que la |nformac3|on que se pretende reservar corresponde a

cualquiera de estos supuestos, no es posible clasificarla como reservada.

Xll. La in_t_erven.c:_iénjdel Comité de Transparenc:ia:.j
/A. Formalidades para emitir el acuerdo de clasificacion.

41.é! Comité de Transparencia, segtn lo dispuesto en los articulos 128 y 103
de la Ley Estatal y de Ia Ley General, respectivamente, y la fraccion 111 del

numeral Segundo de los Lineamientos generales en materia de clasificacién
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y desclasificacion de la informacion, asi Ccomo para la elaboracion de
versiones publicas, en adelante los Lineamientos Generales, cuenta con las
facultades para confirmar, modificar o revocér la clasificacion de la
informacién que ha hecho el titular del area que administra la informacion.
Por lo tanto, el Comité no aprueba la ciasiﬁcacic’)n,_ sino que revisa lo f:fue_:_ha
hecho el titular del area y confirma, ‘modifica o revoca Ia deciSién_:a través de

un acuerdo.

42.Evidentemente, esta decisién implica una restriccion a un derecho humano,

por lo tanto, puede generar un agravio al pgrtic'ula‘_f"y,.eh consecuencia, es

necesario que el acto retina con los requ’isi_fcbs _elerﬁentales, entre ellos, que

la autoridad que va a emitir el acto de‘aytorfda_d sea la legalmente facultada

para ello, es decir, que cumpla coh’gl prihc__ipio de reserva de ley, por lo que

no esta demas sefialar que el éﬁiqulo’45'de la Ley Estatal, claramente senala

que el Comité de Transparehéia;— légalmente facultado para emitir el acuerdo

de clasificacion, se 7integ.j"r__a p'o___‘r el Titular de la Unidad de Transparencia, el

responsable del érea&coérdinédora de archivos vy el titular del organo interno

de control, integra'do sierﬁpre Por un nimero impar y que no debe de existir

dependenbia‘je(é_rqujica entre sus integrantes. Cualquier otra composicion del

Com_if;é pUed_e generar vicios de Iegalidad de origer_] en el acto que restringe
un drere-&:ho hﬁmano.

\ \ | ;

-l 43iL;é‘ decision de confirmar, modificar o revocar la clasificacién debera de

asentarse en un documento que registre la determinacion a |g que se llegue

después de un analisis minucioso a partir de o aprobado por el Titular del

area que administra Ia informacion, cuyo analisis debe integrarse en |a

—
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agenda de los asuntos a tratar en las sesiones, se insiste, a partir de las
decisiones adoptadas previamente por los titulares de areas y que son

sujetas a control, en primera instancia, por el Comité de Transparencia.
B. Requisitos de fondo del acuerdo de clasificacion

44.Como se ha sefalado antes, al hacer el juicio de subsunmon o .encaje entre
el supuesto de hecho y la hipdtesis juridica, se. debe: acrédltar la estricta
correspondencia entre un elemento y otro Ahora en esta parte del
procedimiento, que se desahoga en sede del Comlte de Transparencia, la ley
nos aporta mayores luces para cumpllr con dlcha acreditacion. En los
articulos 131 y 105 segundo parrafo de Ia Ley Estatal y de la Ley General
respectivamente, vy el lineamiento sexagesnmo segundo de los Lineamientos
Generales, al sefalar que la carga de la prueba, para justificar las
restricciones, corresponde a Ios SUJetos obligados, por lo que deberan fundar
y motivar debldamente Ia cIasrﬁcamon

45.De o anterlor se desprende que para una correcta clasificacion total o
parmal esto es determinar los datos que se suprimen en las versiones
pubhcas es necesario fundar y motivar, de manera correcta, la clasificacion;
" con3|derando que todo acto que la autoridad pronuncie en el gjercicio de sus

25 _watrlbumones debe expresar los fundamentos legales que le dieron origen vy

las razones por las que se deben aplicar al caso concreto.
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46.Han sido vastos los estudios doctrinarios relativos a estos derechos
fundamentales y al principio de legalidad en ellos contenidos; como ejempio
el procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constltumonales
del Proceso”, refiere que “...Ia garantia de fundamentac;on |mpone a las
autoridades el deber de precisar las disposiciones juridicas que apllcan alos
hechos de que se trate y que sustenten su competenma aS| como de
manifestar los razonamientos que demuestren la aplrcabllldad de dichas
disposiciones, todo lo cual se debe traducir en una argumentamon 0 juicio de
derecho. Pero de igual manera, la garant'_la--d_e motivacion exige que las
autoridades expongan los razonamiento__s con base en los cuales llegaron a
la conclusion de que esos hech'os son ciertos, normalmente a partir del
analisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentacion o
juicio de hecho...." A Ty

47.Por su parte, el intérp.:r‘ete judiéial del pais ha establecido una jurisprudencia
respecto a que debe entenderse por fundamentacion v motivacion, en los

sugmentes termlnos 18

~_‘FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién vy

N motlvacmn legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal

aplicable al €aso, y por lo segundo, las razones, motivos o circunstancias

7 OVALLE FAVELA, José, "Garantias constitucionales del proceso”, 2a. ed., México, Oxford University
Press, 2002, 474 pp.

18 Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de |a Federacion y su Gaceta. Tomo
IIl, marzo de 1996. P4g 769. Consultado en http://sjf.scjn.gob. mx/s;fsmt/Documentos/Tesrs/203/203143 pdf
el viernes 16 de junio de 2017
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especiales que llevaron a la autoridad a concluir que 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 Calvallo Range!
Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez. 7 '
Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro- Sdcial 1é\de octubre
de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Vlrgen Secretario:;
Alejandro Esponda Rincon.

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero 26 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Vlrgen Secretario: Enrique
Crispin Campos Ramirez. ‘ :

Amparo en revisién 597/95. EmIIIO Maurer Bretén. 15 de noviembre de
1995. Unanimidad de votos Ponente Clementina Ramirez Moguel
Goyzueta. Secretano Gonzalo Carrera Molina.

Amparo directo 7/96 Pedro Vlcente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996.
Unanimidad de votos Ponente Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel.
Secretano Enrlque Balgts Mufioz.

48, As: 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 Sé expresan las razones, motivos o circunstancias que tomo en

cuenta la autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.
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.En consecuencia, la fundamentacion y motivacién implica que, en el acto de
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos apricables se
expliquen claramente por qué a través de la utilizacion de la norma se emitié
el acto. De este modo, la persona que se sienta afectada pueda lmpugnar la
decision, permitiéndole una real y auténtica defensa. B,

En ese mismo sentido, el I|neam|ento trrgesumo tercero fraccnon V de los
Lineamientos Generales, precisa que para motwar la clasﬁmacron se deben

acreditar las circunstancias de tiempo, modo.y lugar.

.Ahora bien, para cada caso ademés dé'“fu_ndéf y motivar, se debe identificar
con claridad que datos contenidos eﬁ lagrddxcumentales que son susceptibles
de suprimirse, por ejemplo, si _unar*d_pcumental de naturaleza publica como lo
es la nomina general, s\i blen “el dato de sus remuneraciones es
eminentemente pﬂb'lico, ]no \“asi todos los datos contenidos en dicho
documento que son détos personales® del servidor publico que no tienen
ninguna injerencia én el tema de la transparencia y la rendicién de cuentas,
por ejemplo Clave Unica de Registro de Poblacion (CURP), Registro Federal
de Contribuyentes (R.F.C.), clave de ISSEMYM, nUmero de cuenta,

‘-._deducmones (concepto y monto) de sindicato, mutualidad, ayuda por
defunmon fondo de resistencia sindical, caja de ahorro, seguro de vida,
ausentlsmo Cadenas Originales del Sellos Digitales y los Cédigos

Bidimensionales, también denominados Cédigos QR, estos son datos

¥ Articulo 3. Para los efectos de |a presente Ley se entenderd por:

()

IX. Datos personales: La informacién concerniente a una persona, identificada o identificable segin lo

dispues
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susceptibles de clasificarse como confidenciales mediante una version
plblica que deje a la vista los datos que ofrezcan |a informacion requerida.

52.0tro tipo de informacién confidencial constituyen los secretos bancario,
fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil Y postal, cuya titularidad
corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional b___ra‘ _éujet_os
obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos pL’lbliéps, asf"lo'define
la fraccion XXI del articulo 3 de Ia Ley Estatal. o

M os

C. Condiciones especiales de |3 clasificacién de la informacién como

i\ b

reservada

a) La fundamentacién especifica

53.Mas auln, los articulos '128kksﬁegdﬁdb parrafo y 103 segundo parrafo de las
leyes estatal y genéral,.-"fesb"ectivamente, sefialan que, en el caso de I
informacion reseryada,'"*;se debe de sefialar las razones, motivos o
circunstancias espeﬁ;iales que llevan al sujeto obligado a concluir que el caso
factico se‘q_orré'spon'de con la norma. Por esta razén, la motivacién del acto,
el juicio. de .éubsuncic'm, para acreditar la estricta correspondencia entre el
».:su‘p_uestd de hecho y la hipétesis normativa, debera sefalar las razones,
D ﬁ}ptivos O circunstancias que lo justifiquen, lo que no es lo mismo que repetir
el .'supuesto de hecho y la hipétesis normativa, sino que se debe generar un
juicio demostrativo, no uno autoreferencial en el que primero se dice algo,
después 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

54.Las mismas disposiciones referidas en el parrafo anterior precrsan que,

55.

ademas de sefialar las razones, motivos o circunstancias, se debera aplicar
la prueba de dafio. Adicionalmente los articulos 129 y 134 ultimo parrafo de
la Ley Estatal y 104 y 108 ultimo parrafo de la Ley General respectlvamente
determinan que se debe realizar un analisis caso por caso “aplicando la
prueba de dafio. Esto implica que Ia motlvacxon ! que acredite |a
correspondencia entre el Supuesto de hecho Y Ia hrpotesps normativa
sefalando las razones, motivos o c;rcunstancras es una parte del acuerdo y
otra parte, distinta, es |a que corresponde a ia prueba de dario, la que debe
aplicarse caso por caso, esto es no se puede hacer una prueba de dafio de

un expediente completo, smo de cada uno de los documentos que lo integran.

\
2

Para aplicar la prueba de dano se deberan de precisar la razones objetivas

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

‘\

l. La dlvulgac;on de Ia informacién representa un riesgo real, demostrable e
rdentrflcable del perJulcro significativo al interés publico o a la seguridad
pubhca

"‘H El nesgo de perjuicio que supondria la divulgacion supera el interés

on, _‘publlco general de que se difunda; y

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informaci6n Piblica y
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56.Sobre el primer supuesto consideremos que segtin el diccionario del espafiol
juridico, por riesgo podemos entender “la contingencia o proximidad. de un
dafio”,* mientras que el dafio es considerado como un DEFJUICIO 0 !es,!on”21
mientras que segun el Diccionario de la Lengua Espanola lo ‘real es lo
“(q)ue tiene existencia objetiva”,2 mientras que lo demostrables es, segun la
misma fuente, aquello _que se puede | demostrar 2 es deair,
“(m)anifestar, declarar. Probar, sirviéndose-. de‘ cualquier género de
demostracion, ensefiar mostrar o exponer afgo)" * Mientras que lo
identificable es lo que puede "ser‘ identificado,”  esto

“(d)ar los datos necesarios para ser reconocndo" i

57.Por lo que entonces, el prlmer supuesto de la prueba de dafio consiste en
acreditar que la entrega de ‘la informacién provoca tres aspectos
concurrentes: 1) la contmgenma O proximidad de un dafio, un perjuicio o
lesién que tiene exustem:la objetiva, que se puede manifestar, declarar o
probar medrante cualqwer género de demostracion a partir de proporcionar
datos necesarlos para reconocer el dafio, perjuicio o lesién que provocaria a
un interés publico o a la seguridad publica.

58 identlfrcado ese riesgo, se debe demostrar que el mismo supera el interés

publlco general porque se difunda dicha informacién.

% http://dej.rae.es/#/entry-id id/E216930
*! http://dej.rae.es/#/entry-id/E37450
2 http://dle.rae.es/?id= VGayuli|VGixghAo | VGucIWg
? http://dle.rae.es/?id=CAiNzMR
* http://dle.rae.es/?id=CAqWKEB
= http://dle.rae.es/?id=KtnHLLd
28 http://dle.rae.es/?id=Ktpfejv
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59., por dltimo, que la limitacidn es acorde con el principiofde propbrcionalidad,
para ello, se sugiere emplear los tres juic_i_Q__S - p_ropt]ést.o'.s por la Corte
Constitucional Colombiana?, siguiendo el prigcipio d_|é ponderacidn propuesto
por el Tribunal Constitucional Alemén,?_",é‘i ju_iéio.d_e. fdoneidad, que la medida
adoptada sea la idonea para el ejerci(:-i‘b.._g;lel &erecho; de necesidad, que sea
necearia para que el derecho*qae pre;/'alece se ejerza y el de estricta
proporcionalidad esto es, que eir'de_:re_éﬁb"que prevalezca sea en la dimension

estrictamente proporcional ‘a; de'recho que retrocede.

\

D. La clasificacion de la informacion reservada debe ser de manera

temporal..

N,

4y s C-093 de 2001 y C-671 de 2001, se explico el alcance de este tipo de escrutinio,

En las sentencia
denominado, test integrado de igualdad: "[a] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el derecho
fundameh\tal ala igyaidad, la Corte ha elaborado un modelo de analisis 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 metoﬂolégicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de analisis: (i) se examina si la
medida es o no adecuada, es decir, si constituye o no un medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente
valido; (i) se analiza si el trato diferente es o no necesario o indispensable; y (i) se realiza un analisis 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 aplicacion de los escrutinios o tests de igualdad. Dichos niveles
pueden variar entre (i) estricto, en el cual el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar
un objetivo constitucionalmente imperioso; (i) 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 propésito que no esté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicacian, seguin el carécter de
la disposicion legislativa o la medida administrativa atacada”. El test integrado fue aplicado en un caso de
discriminacion por VIH en la sentencia T-376 de 2013.” Citado en Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones Yy costas. Sentencia
del 01 de septiembre de 2015. Parr. 256, i

%8 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.f Las decisiones basicas del
Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas del cambio de milenio. Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales y boletin oficial del Estado, Madrid, 2008. Pp. 1045-1096.

0
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60.La informacién 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 noacceso

a la misma y por tanto pierda en definitiva su calidad de publica. -

61.La temporalidad de Ia clasificacién de la informacién se.encuéﬁ\;{ra sefialada
en el articulo 125 de Ia Ley Estatal y en el 101 de ié'l-_ey"Genérai, articulos
que contemplan que dicha informacion podra pe'rmane:cf:er‘ con tal caracter
hasta por un periodo de cinco arios, co_ntados a Qaﬁir de su clasificacion,
salvo que antes del cumplimiento del perid_do_de restriccion, dejaran de existir
los motivos de su reserva. : %

62.Ahora bien, los titulares de__k_lé-\s'-?éreasﬁ tienen la alta responsabilidad de
determinar que el plazo d'\é ré\sérv'é sea el estrictamente necesario para
proteger la informacié\n mient?as subsistan las causas que dieron origen a Ia
clasificacion, safv_aguafdando el interés publico protegido y tomaran en

cuenta las razones que justifican el periodo de reserva establecido.

63.De manera excepcional los sujetos obligados con Ia aprobacion de su Comité

‘.\dé_Trans\parencia, podran ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo

. Eig cinco arios adicionales y por una sola vez, siempre Yy cuando justifiquen

"'qde subsisten las causas que dieron origen a su clasificacion, mediante g
aplicacion de una prueba de dafo.
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64.Cuando expiren los plazos de clasificacion o se trate de informacion cuya
publicacién pueda ocasionar |a destruccion o inhabilitacion de |a
infraestructura de caracter estratégico para la provision de bienes 0 servicios

publicos, que a juicio de un sujeto obligado sea necesario-.ampliar

nuevamente el periodo de reserva de Ila inf'ormacién, el Com]ité,_ de
Transparencia respectivo debera hacer la solicitud correqundiente al
Instituto, debidamente fundada y motivada, aplicandq la pruéba de dario y

sefalando el plazo de reserva, por lo menos con tres.meses de anticipacion

al vencimiento del periodo.

E. Condiciones especiales de la clasificacién de la informacién como

™~

confidencial

65.Los articulos 148 y 120, de>la’ Ley Estatal y de la Ley General,
respectivamente, estgbie._'cen ‘que aun tratandose de datos personales, se
podran proporcionar, kihc\luso sin solicitar el consentimiento de su titular,

cuando dichos datbs_ correspondan a los siguientes supuestos:

\

I. La informacién se encuentre en registros publicos o fuentes de acceso
publico;.

Al Por Ley tenga el caracter de publica:

lIl. Exista una orden judicial;

IV.'Por razones de seguridad publica, o para proteder los derechos de

terceros, se requiera su publicacion:; o
V. Cuando se transmita entre sujetos obligados y ehtre éstos y los sujetos

de derecho internacional, en términos de los tratados y los acuerdos
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interinstitucionaies, siempre y cuando la informacion se utilice para el

gjercicio de facultades propias de los mismos.

66.En el caso de lo sefialado en la fraccién IV, sera el Instituto quien deb'a"_:aplicar
la prueba de interés publico, considerando también que como reéienterﬁente
ha discutido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,’ los. -~se:fvidores

publicos nos encontramos sujetos a un régimen menor.de proteccion.

67.Pero si la informacién que se pretende clasificar:como ! confidencial no se
encuentra en los supuestos antes sefalados y, es posible, se debera
consultar al titular de los datos si permite o r__jd el acceso. De no ser posible,

la realizacion de Ia consulta, procede, fundando y motivando, la clasificacion.

Xll. Conclusién de versién publica...

68.Los elementos que bféyefnen{e se han sefialado son todos los que deben de

integrar el pjroéééo._\_de Ciésiﬁcacién total o parcial de Ia informacion para,

especialr‘ﬁ'ent:e!‘ resfjonder a las solicitudes de acceso a la informacion

pL’JbIrirc_:a.' La falta -de) cualquiera de ellos puede provocar que el acto que limita

0 .restri.ﬁge el \derecho de acceso a la informacién sea considerada infundado

y se _prdceda a ordenar la desclasificacién de’ la informacién por el

e \iﬁ'qumblimiento de las formalidades, es decir, por vicios de legalidad o a Ia

répbsicién del acto. Para tratar de ser, alin mas graficos Y propiciar el mejor

entendimiento de esta materia, se anexa a la presente voto particular, la
siguiente tabla.

=
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l. Anexo

= S obligados

determinan que
la  informacion Confidencialidad
actualiza alguno Reserva -

de los supuestos . ;
de clasificacion:
Los titulares de
las &reas que >ael )
administran Ia . 1
informacion son 5 Bing
los que 8 N o,
aprueban la S5
clasificacion .
m-.g_ Atender una R
de la informacion | olicitud
s b 5 realiZa a_l_f »o  Por mandato de
= mpmentold'e;_ una autoridad
L competente
* Para elaborar una
version publica y
cumplir una
obligacion de
transparencia
No se pueden El sujeto obligado
emitir acuerdos debe emitir un acuerdo
de cargcter describiendo y
general ni analizando cada

S - | particular documento de un
R e e i R . N
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datos incluidos en un '
documento

Para clasificarla [ o 11 supuestos en la
informacion Ley Estatal
comoreservada |» 13 supuestos en la

hay Ley General

Para clasificar Ia que considerar la —
informacion definicién de dato
como personal , . ;

confidencial hay

se aplican de _
manera
restrictiva y AT
estricta, no
pueden

N

ampliarse >

his i L : expediente y todos los

El sujeto obligado
debe identificar. -,
claramente la . ;
informacién que se .,
pretende clasificar’y
,[gélizgar un juicio de
s:frbs:l'j-hcién '6 encaje

/

; __Excep_CIOnre_s ala . | No pugde Actos (probados o en :
;'Cla:s_ificégiifmydé | clasificarse como investigacion) graves
frese_WQ" : informacion de violaciones a
f it e reservada la derechos humanos
concerniente a: Delitos de lessa
humanidad

Actos de Corrupcién
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Formalidades

prueba para
justificar la
restriccion _
corresponde gl

sujeto obligado
Motivar implica
{ Ademas se debe
aplicar, caso por
caso, una p\_rue})a:'
de dafio. |

Para clasificar se
debe verificar

no se
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La carga de Ia

El Comité debe de

estar debidamente
integrado

| EI Comité no aprueba |
la clasificacion, sélo:
confirma, modifica o
revoca la decision de
las dreas

Deber de fundar y
motivar,

Sefialar las ra_zone's,
'rjf‘:otiy_dfs_,q_‘_ :
ci\fc'@;nstan'éias.
f-_,_'Se'--dében sefialar Ias;'

0 T I
fazones objetivas
Y '

acreditar.

*Adquiere la condicion
de
por

especial ser

temporal un
periodo de 5 afios con
de

un

la posibilidad

ampliarse  por

periodo igual.

e
Si se encuentra en los

Supuestos de dicho
articulo se entrega aun

El riesgo por divulgar

Que
informacion provoca un

entregar la

riesgo real,
demostrable e
identificable al interés
publico la

0 a

seguridad publica

€S mayor que el interés
publico de que se
difunda

El principio de
proporcionalidad
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encuentre en los
Supuestos del

sin consentimiento del
titular del dato personal

articulo 148 de Ja

ley Estatal

Si es posible, se 2
debe consultar gj 4 ; s
| titular de los |
datos para ' % S5O 7

requerir sy
autorizacion para _ Y
entregario e D ) ";

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDE

COMISIONADO

g

. (Rubrica)

JGLH/msa
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