2017. Afio del Centenario de las Constituciones Mexicana y Mexiquense de 1917
Memoréndum nimero: INFOEM/COM-]GLH/COOR/231/2017
Metepec, Estado de México a 03 de julio de 2017

OBAS

De conformidad con los articulos 14, fracciones X v XI y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Ptblica y Proteccién de
Datos Personales del Fstado de México y Municipios, le hago llegar el voto particular del
Comisionado José Guadalupe Luna Hernéandez respecto de la resolucidn definitiva

presentada en la vigésima cuarta sesién ordinaria de este Pleno:

s 01137/INFOEM/IP/RR/2017 - Fiscalia General de Justicia del Estado de México.

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

(' s

/, .
ﬂ‘.’/:,V

LIC. SOLEDAD ALICIAV ELAZQUEZ DEPAZ

COORDINADORA DE PROYECTOS
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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ DEL RECURSO DE REVISION 01137/INFOEM/IP/RR/2017.

Resumen del voto. Se requieren de elementos suficientes para poder restringir el
derecho de acceso de la informacién de los particulares, debido a una clas_ificacién
de la informacién como reservada, a efecto de que exista certeza de que se estd

actuando conforme a derecho para tal acto.
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b, Laprueba de dafio ...
D.  Laclasificacidn de la informacidn reservada debe ser de manera temporal ... 26

VI. Conclusién 28

I. Consideraciones Generzales,

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
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su
Vigésimo Cuarta Sesién Ordinaria de fecha veintiocho (28} de junio de dos mil
diecisiete, en el recurso de revisién promovido por_

- en contra de la respuesta de la Fiscalia General de Justicia del Estado

de México, procedimiento al que se le asigné el ntmero de expediente

01137/INEGEM/IP/RR/2017.

2. Por tal motivo y en términos de lo sefialado por los articulos 14 fraccién XI del

‘Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacidn

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

3. Mi voto particular se deriva del acto llevado a cabo por de la Fiscalia General de

Justicia del Estado de México, relativo al acuerdo clasificacidn de la informacion

como reservada, si bien es cierto, los expedientes judiciales segtin la ley en
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materia son catalogados como reservados por diversas razones, sin embargo es
labor de los SUJETGS GBLIGADOS fundar y motivar adecuadamente tal
restriccion al derecho de acceso a la informacion, de modo que al particular ne le

quede duda de que existe un derecho mayor para proteger la informacion que e}

de acceder a ella.

i1 De los requerimientos planteados en el recurso de revision.

4, — mediante las solicitud de acceso a la

informacién 00081/FGJ/IP/2017, requirid lo siguiente:

“Toda In informacion que posea el sujeto obligado sobr_
_por 100 millones de pesos, durante el afio 2007,

Sirve de apoyo n lo anterior, la consulta piiblica del siguiente enloce de ln web:

5. En ese sentido,— manifestd en su recurso de

revisién como razones o0 motivos de inconformidad lo siguiente:

“Esto porguie ya fue exonerado por tanto en asunio esta concluido” (Sic)
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Proteccion de [Jatos Personales del Estado de México y Municipios
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6. Sin embargo, el SUJETO OBLIGADO en su respuesta envio el archivo Acuerdo

o6_17} N 20:7_0+ 25_00_12_24 048.pdf y manifestd lo

siguiente:

Toluca de Lerdo, Estado de México; a 26 de abril de 2017 Niimero de oficio:
00447/ ATPEGH2017 [ <o /orc.cin ol contenido
de su solicitud de infbrmacién pitblica, presentada el 17 de marzo del afio 2017, ante el
Médulo de Transparencia y Acceso a la Informacidn Piiblica de la Fiscalia General de
Justicia del Estado de México, misma que fue registrada en el Sistema de Acceso a la
Informacidn Mexiquense, bajo el folio 00081/FGJ/IP/2017, en ln que pide lo siguiente:

“Toda la informacion que posea el sujeto obligado sobre ||| KGN
I o (00 rillones de pesos, durante el afio 2007.

Sirve de apoyo a lo anterior, la consulta piiblica del siguiente enlace de la web:

l (sic} Al respecto, esta Fiscalin General de fusticia del Estado de México, con

fundamento en Jos articulos 1, 4 y 163 de Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica del Estado de México y Municipios, hace de su conocimiento que
después de realizar una biisquedn en los archives de este drgano priblico autdnomo, se
localizé una averiguacién previa que coincide con el nombre de _
- sin embargo, ln misma se encuentra clasificada como veservada Yy
confidencial. En este contexto, es de sefialar que el derecho de acceso a In informacién
piiblica puede ser restringido en términos de los articulos 122, 140 y 143 de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica del Estado de México y Municipios,
esto es, cuando la informacion solicitada, por razones de interés pitblico, sea clasificada
como Reservadn o Confidencial. Por lo antes expuesto, no es procedente la entregn de
una version piblica de In averiguncion previa solicitada, debido a que la misma fue
clasificada mediante acuerdo niimero 06/2017, emitido por el Comité de Transparencia
de la Fiscalin General de Justicia del Estado de México, el cual se adjunta al presente a
través del sistema SAIMEX. No obstante, se dejan a salvo sus derechos de acudir ante
la mesa 7 de la Fiscalin Especializada de Delitos Cometidos por Servidores Piiblicos,
Toluca, para el caso de que tenga alguna calidad juridica en la averiguacion previa que
nos ocupa. Sin ofro particular, le reitero la seguridnd de mi distinguida consideracion,
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7. Ahondando en el estudio del asunto, el archivo anexo a la respuesta contiene el
acuerdo del comité de Transparencia mediante el cual en términos generales
hacen referencia que la informacién solicitada actualiza los supuestos de

clasificacién de la informacién como reservada y confidencial, toda vez que el

procedimiento alin estéd en tramite,

8. Derivado de lo transcrito con anterioridad, considero que la incorporacién de
dicho acuerdo del Comité de Transparencia deja incertidumbre por algunas
cuestiones que aqui se detallan. En primer término no indican la fecha en que se
inicid el procedimiento en contra de la persona que aduce el particular, asimismo
solo hacen referencia a que el procedimiento sigue en tramite, no especificando
o argumentando documentales que funden y motiven tal acto, esto a que se tiene
conocimiento que el proceso en contra de la persona en comento en la solicitud

tiene bastante tiempo que se inicid, de modo que I'Jara ne dar lugar a dudas y
esfeculaciones por parte del particular es obligacidn del SUJETO OBLIGADO
tener en cuenta tales aspectos a fin de colmar en su totalidad con el derecho de
acceso a la informacion, para lo cual se insiste la fundamentacién y motivacion
de todos los actos de autoridad es un factor de gran importancia para poder

restringir debidamente el derecho de acceso a la informacion, de lo contrario se

procederia a su desclasificacion.
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8. Por otro lado el documento no cuenta con las formalidades que establece la ley

en materia para tomar como valido el acuerdo del comité de transparencia
respecto del caso en particular que hoy nos ocupa, para ello es pertinente

considerar el siguiente aspecto.

CLASIFICACION DE LA INFORMACION COMO RESERVADA

1. Efectos de la clasificacion de informacion y la importancia de emitir

acuerdos, para tales efectos, apegados a derecho

10. Mi voto particular se deriva de un hecho de especial importancia: la clasificacion
total o parcial de la informacion requerida, mediante solicitud de acceso a la

informacién ptiblica, constituye una restriccion al derecho humano de acceso a

’

la  informacion. Como reiteradamente han dicho, diversos oOrganos

jurisdiccionales, ningtin derecho es absoluto! aunque cualquier limite o

! RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningiin
derecho fundamental es absoluto ¥ en esa medida todos admiten restricciones. Sin embarge, la regulacion de
dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas por ef legislador ordinario con el
proposito de restringir los derechos fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes
requisites: &) ser admisibles dentro de! dmbito constitucional, esto es, ¢l legislador cordinario sélo puede
- restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse dentro de
las previsiones de fa Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar la obtencién de los fines que fundamentan la
restriccidn constitucional, es decir, no basta que la restriccidn sea en términos amplios Gfil para la obtencién de
esos objetivos, sino que debe ser la idénea para su realizacidn, lo que significa que el fin buscado por ¢l
legislador no se pueda aloanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos fundamentales;
y, ¢) ser proporcional, esto es, la medida tegislativa debe respetar una correspondencia entre la importancia del
fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en
el entendido de que la persecucién de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacidn
innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el juzgador debe
determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisible
dadas las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesario para proteger esos fines o
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restriccion, 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 Transparenda y
Acceso a la Informacién Priblica, en adelante, la Ley General, como la Ley de
- Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estade de México y
Municipios, en adelante, la Ley Estatal, establecen, y agotar el procedimiento

legalmente establecido, es precisamente lo que permite acreditar el

cumplimiento de los otros dos requisitos.

13. 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 la entrada en vigor de la Ley General y poco mds de un afio de la

intereses constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y
en tercer lugar, si la distineidn legislativa se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden
considerarse proporcionales. De igual manera, las restricciones deberén estar en consonancia con la ley,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, ¥ ser compatibles con la naturaleza de los derechos
amparados por Ja Constitucidn, en aras de la consecucidn de los objetivos legitimos perseguidos, y ser
estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad democratica.

1a./7. 2/2012 (9a.). Primera Sala. Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Libro V,
Febrero de 2012, Pag. 533.

2 «g7. Seghin se ha interpretade por Iz jurisprudencia interamericana, el artfculo 13.2 de la Convencion
Americana exige ef cumplimiento de las signientes tres condiciones bésicas para que una limitacién al dereche
a 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 limitacidén debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos
autorizados por la Convencién Americana, y (3) la limitacidn debe ser necesaria en una sociedad democritica
para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad perseguids; &
idénea para lograr e} obfetivo imperiodo que pretende lograr”. Relatoria Especial pava la Libertad de Expresion,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad

de expresidn, Parr, 67.
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entrada en vigor de Ley Estatal, y de que dichos ordenamientos sefialan Tos
pasos, requisitos y formalidades que deben de cumplirse, en general, los
acuerdos de clasificacién de la informacidén que emiten los sujetos obligados,
siguen sin observar los requisitos, tanto por la complejidad del procedimiento

como por la falta de atencién de los operadores juridicos.

12. Por esa razon, es que en esta ocasion concurro con el presente voto particular,
con la {inalidad de presentar un apretado resumen de las formealidades,
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.

1. Requisilos previos
13. Los artfculos 122 v 100 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,
sefialan que los sujetos obligados determinan que la informacion actualiza
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
* dreas que administran la informacién los que apriieban su clasificacién y no el
Comité de Transparencia. Al hacerlo tienen que precisar de qué informacién se
trata (nombre, registro federal de contribuyentes, edad, fotografia, entre otros)
que forme parte de algtin documento o el documento que se pretende reservar

(contrato, licencia, péliza, entre otros), sefialando el supuesto de clasificacion

(confidencialidad o reserva).
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14, Ademas, se debe sefialar el procedimiento, de los tres que establecen los articules
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 informacion,
porque lo determina una autoridad competente 0 porque se va a generar una

_version ptiblica para cumplir con sus obligaciones.

15. El ultimo de estos requisitos previos consiste en que no se pueden emitir
acuerdos de caracter general ni particular, segin lo disponen los articulos 134 y
108 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente, esto es, no se puede
hacer tn acuerdo para clasificar de manera general todos los documentos de un
expediente o érea, sin individualizar su analisis y tampoco se puede hacer un

acuerdo por cada dato que se vaya a clasificar dentro de un documento con diez

datos, por ejemplo, susceptibles de ser clasificados.

111, Supuestos de clasificacion

16. Las disposiciones constitucionales y legales en la materia establecen los dos

supuestos generales para clasificar la informacién: por reserva y por

confidencialidad.

17. Los articulos 140 y 113 de la Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente,

sefialan los supuestos para que una informacion pueda considerarse como

reservada, que son los siguientes:
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I Comprometa la seguridad L Comprometa la seguridad

ptiblica y cuente con un nacional, la seguridad publica o la

propésito genuino y un efecto defensa nacional y cuente con un

demostrable;. - propdsito genuino y un efecto

demostrable;

menoscabar la

o Puec-i-émwrinendé'c-ébalj " la Il Pueda

conduccidn de las negociaciones conduccién de las negociaciones y -

y relaciones internacionales; " relaciones internacionales;

Se entregue al Estado

I Se entregue a la Entidad IIL

expresamente con ese carécter o mexicano expresamente con ese

el de confidencialidad por otro u | caracter o el de confidencial por otro

otros  sujetos de derecho u otros sujetos de derecho

internacional, excepto cuando se . internacional, excepto cuando se :

trate de violaciones graves de trate de violaciones graves de

derechos humanos o delitos de derechos humanos o delitos de lesa -

lesa humanidad de conformidad humanidad de conformidad con el

con el derecho internacional; " derecho internacional;

IV, Pueda afectar la efectividad
de las medidas adoptadas en
elacién con las politicas en materia

monetaria, cambiaria o del sistema
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financiero del pafs; pueda poner en

riesgo  la  estabilidad de las
instituciones financieras
susceptibles de ser consideradas de
riesgo  sistémico o del sistema
financiero  del pafs,  pueda
comprometer la seguridad en la
provisiéon de moneda nacional al
pais, 0 pueda incrementar el costo de
operaciones financieras que realicen
los sujetos' obligados del sector

~ publico federal;

IV. Ponga en riesgo la vida, la V.  Pueda poneren riesgolavida,

segui‘idad o la salud de una.seguridad o salud de una persona |

persona fisica; fisica;

v, Aquella cuya divulgacion VI Obstruya las actividades de
| obstruya o pueda causar un serio | verificacién, inspeccién y auditoria
~ perjuicio a: relativas al cumplimiento de las
. ;1e3res o afecte la recaudacién de

1. Las actividades de contribuciones;

fiscalizacion, verificacién,

inspeccion, comprobacién v .
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auditoifa scbre el cumplimiento

de las Leyes; 0

2. La recaudacion de las

- contribuciones.

VL. Pueda causar dafio u VIL ; Obstruya la prevencién- 0

obstruya la  prevencidn o persecucién de los delitos;
persectcidn de los delitos, altere
el proceso de investigacion de las
carpetas de investigacion, afecte
o vulnere la conduccién o los
- derechos del debido proceso en
los procedimientos judiciales o
administratives, incluidos los de
quejas, deﬁuncias, |
inconformidades,
responsabilidades
administrativas y resarcitorias en |
tanto no hayan quedado firmes o -
afecte la  administracién de -
justicia o la seguridad de un

denunciante,  querellante o
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testigo, asi como sus familias, en
los términos de las disposiciones

juridicas aplicables;

VIL La qué contenga;x las
opiniones, recomendaciones o
- puntos de vista que formen parte
- del proceso deliberativo de los
servidores publicos, hasta en
tanto sea adoptada la decisién
_deﬁnitiva, la cual debera estar

documentada;

opiniones,

proceso

VIII. La que contenga las
vecomendaciones  ©

puntos de vista que formen parte del

de 10s

deliberativo

servidores publicos, hasta en tanto

no sea adoptada la decisidn
'definitiva, la cual debera estar
+ documentada;

X Obstruya los procedimientos
:para fincar responsabilidad a los

- Servidores Publicos, en tanto no se

haya  dictado la  resolucién
- administrativa;
X Afecte los derechos del

| debido proceso;

procedimientos administrativos

CVIII Valnere la cbndupcic’m de XI.

Vulnere la conduccidén de los

los expedientes judiciales o delos . Expedientes judiciales o de los

procedimientos administrativos
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seguidos en forma de juicio, en seguidos en forma de juicio, en tanto

tanto no hayan quedado firmes;  no hayan causado estado;

IX. Se encuentre contenida XII. Se  encuentre  contenida
dentro de las investigaciones de deniro de las investigaciones de
hechos que la Ley sefiale como hechos que la ley sefiale como delitos

‘delitos v se tramiten ante el y se tramiten ante ¢l Ministerio

Ministerio Pdblico; Publico, y

X, El dafio que pueda producirse
con la publicacion de la:
informacion sea mayor que el

interés publico de conocer la .
informacién | de referencia,

siempre que esté directamente
relacionado con procesos o
procedimientos administrativos -
0 judiciales gque no hayan |
quedado firmes; |
Cuando se trate de informacién
sobre estudios y proyectos cuya
divulgacidn pueda causar dafios

“al interés del Estado o suponga

un riesgo para su realizacion,
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siempre que esté directamente
relacionado con procesos o
procedimientos administrativos
no hayan

o judiciales que

quedado firmes; y

XI. Tas que por disposicion XIII. Las que por disposicion .

expresa de una ley tengan tal expresa de una ley tengan tal

caracter, siempre que sean
acordes con las bases, principios

1y disposiciones establecidos en

“como las previstas en tratados

- internacionales.

caracter, siempre que sean acordes

con las bases, principios y°:

disposiciones establecidos en esta

esta Ley yno la contravengan; asi  Ley y no la contravengan; asi como

las previstas en tratados -

CInternacionales,

Iv. Excepciones a los supuestos de clasificacién de la informacién

COImO reservada

18. En todos aquellos casos en los que se pretende adoptar una clasificacién de la
informacién. como reservada, hay que considerar lo sefialado por los articulos 5,
140 y 142 de la Ley Estatal y 5, 113 fraccion IIf y 115 de la Ley General, que
establecen que no puede clasificarse como informacidn reservada la que

‘corresponda a violaciones graves a derechos humanocs, determinada por Ia
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instancia correspondiente 0 en proceso de investigacion, los delitos de lessa
humanidad y los actos de corrupcion, entendiendo en este Ulimo aspecto que el
Titulo Sexto del Cddigo Penal del Estado de México establece los Delitos por
Hechos de Corrupcién, entre los cuales se encuentran los de incumplimiento,
ejercicio indebido y abandono de funcicnes publicas; coalicién; abuso de
aufogidad; uso ilicito de atribuciones y facultades; concusion; intimidacion;
cjercicio abusivo de funciones; trdfico 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.

¥, Laintervenci6n del Comité de Transparencia.

A. Formalidades para emitir el acuerdo de clasificacién,

El Comité de Transparencia, segn lo dispuesto en los articulos 128 y 103 de la

19

Ley Estatal y de la Ley General, respectivamente, y la fraccion 1I del numeral
Segundo de los Lineamientos generales en materia de clasificacion y
desdlasificacién de la informacidn, as{ como para la elaboracion de versiones
publicas, en adelante los Lineamientos Generales, cuenta con las facultades para
confirmar, modificar o revocar la clasificacién de la informacion que ha hecho el

titular del 4rea que administra la informacién. Por lo tanto, el Comité no aprueba
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la clasificacidn, sino que revisa lo que ha hecho el titular del drea y confirma,

modifica o revoca la decision a {raveés de un acuerdo.

29. Evidentemente, esta decisién implica una zestriccidon a un derecho humano, por
lo tanto, puede generar un agravio al particular y, en consecuencia, es necesario
que el acto retna con los requisitos elementales, entre ellos, que la autoridad que

va a emitir el acto de autoridad sea la legalmente facul’cada para ello, es decir,
que cumpla con el principio de reserva de ley, por Ic gue no esta demas sefialar
que el articulo 45 de la Ley Estatal, claramente sefiala que el Comité de
Transparencia, legalmente facultado para emitir el acuerdo de clasificacion, se
integra por el Titular de la Unidad de Transparencia, el responsable del area
coordinadora de archivos y el titular del érgano interno de control, integrado
siempre por un mimero impar y que no debe de existir dependencia jerdrquica
entre sus integrantes. Cualquier otra composicién del Comité puede generar

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

21. La decision de confirmar, modificar o revocar la clasificacién deberd de asentarse
en un documento que registre la determinacion a la que se llegue después de un

| andlisis minucioso a partir de lo aprobado por el Titular del area que administra
la informacién, cuyo andlisis debe integrarse en la agenda de los asuntos a tratar

en las sesiones, se insiste, a partir de las decisiones adoptadas previamente por
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los titulares de dreas y que son sujetas a conirol, en primera instancia, por el

Comité de Transparencia.

+

B. Reguisitos de fondo del acuerdo de clasificacion

22. Como se ha sefialado antes, al hacer el juicio de subsuncion o encaje entre el
supuesto de hecho y la hipdtesis 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 parrafo de la Ley Estatal y de la Ley General respectivamenie, y el
lineamiento sexagésimo segundo de los Lineamientos Generales, al sefialar 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.

23, De lo anterior, se desprende que para una cosrecta clasificacién 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.
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24, Han side vastos los estudios doctrinarios

velativos a estos derechos

fundamentales y al principic de legalidad en ellos contenidos; como ejemplo, el
procesalista José Ovalle Fabela, en su obra “Garantias Constitucionales del
Proceso”, refiere que “...]a garantia de fundamentacion impone & las autoridades
el deber de precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos de que se
trate y que sustenten su competencia, asi como de manifestar los razonamientos
que demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cnal se debe
traducir en una argumentacién o juicio de derecho. Pero de igual manera, la
garantia de motivacion exige que las autoridades expongan los razonamientos
con base en los cuales llegaron a la conclusién de que esos hechos son ciertos,

normalmente a partir del andlisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en

una arguunentacion o juicio de hecho....”

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

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

términos:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida_fundamentacién y

motivacién legal, deben entenderse. por lo primero. la cita del precepto legal aplicable

al case. y por o segundo, los razones, motivos o circunsiancias especiales que
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Hevaron a la autorided a concluir que el caso particular encuadra_en el supuesto

previsto por la norma legal invocadn como fundamento.’

SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo divecto 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.

Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.

- Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Nijern Virgen. Secretario: Alejandro

Esponda Rincén.

Amparo en revisidn 333/88. Adilin Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de

votos. Ponente: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Canipos

Ramirez.

Amparo en revisibn 597/95. Emilio Maurer Breton. 15 de noviembre de 1995.

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

Gonzale Carrera Molina,

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lépez Miro. 21 de febrero de 1996, Unanimidad

de votos. Ponente: Marfa Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Envique

Baigts Murioz.

26. Asi, en un acto'de autoridad se cumple con la debida fundamentacion cuando se

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

3 Y1.2° J/43, Semanario Judicial de la Federacién v su Gaceta, Novena Epoca, tomo I, marzo de 1996, pdg.

769.
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expresan las razones, motivos o circunstancias que tomé en cuenta la autoridad

para adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

27. En consecuenciz, la fundamentacién y motivacién implica que, en ¢l acto de
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen
claramente por qué a fravés de la utilizacidn de la norma se emitié el acto. De

este modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decisidn,

permitiendole una real y auténtica defensa.

28. En ese mismo sentido, el lineamiento trigésimo tercero fraccidn V de los
Lineamientos Generales, precisa que para motivar la clasificacidén se deben

acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

29, Ahora bien, para cada caso ademas de fundar y motivar, se debe identificar con
claridad que datos conteridos en las documentales que son susceptibles de
suprimirse, por ejemplo, si una documental de naturaleza ptiblica como lo es la
ndmina general, si bien el dato de sus remuneraciones es eminentemente ptiblico,
no as todos los datos contenidos en dicho doctumento que son datos personales?
del servidor publico que no tienen ninguna injerencia en el tema de la

transparencia y la rendicién de cuentas, por ejemplo, Clave Unica de Registro

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

(.

IX. Datos personales: La informacién concerniente & una persona, identificada ¢ identificable segiin lo dispuesto
por la Ley de Proteceion de Datos Personales del Estado de México;
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de Poblacién (CURP), Registro Federal de Contribuyentes (R.E.C.), clave de
ISSEMYM, mimero de cuenta, deducciones (concepto v monto) de sindicato,
mutualidad, ayuda por defuncidn, fondo de resistencia sindical, caja de ahorro,
seguro de vida, ausentismo, Cadenas Originales del Sellos Digitales v los
Codigos Bidimensionales, también denominados Cédigos OR, estos son datos

susceptibles de clasificarse como confidenciales mediante una versién ptblica

que deje a la vista los datos que ofrezcan la informacion requerida.

30. Otro tipo de informacidn confidencial constituyen los secretos bancario,
fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil y postal, cuya titularidad
corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos obligados

cuando no involucren el ejercicio de recursos ptblicos, asi lo define la fraccion

XXI del articulo 3 de la Ley Estatal.

C. Condiciones especiales de la clasificacién de la informacidn como

reservada
a. La fundamentacién especifica
51. Més aﬁﬁ, los articulos 128 segundo parrafo y 103 segundo parrafo de las leyes
estatal y general, respectivamente, sefialan que, en el caso de la informacién
reservada, se debe de sefialar las razones, motivos o circunstancias especiales que
llevan al sujeto obligado a concluir que el caso factico se corresponde con la
norma. Por esta razén, la motivacién del acto, el juicio de subsuncién, para
acreditar la es{ricta correspondencia entre el supuesto de hecho y la hipdtesis
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normativa, debera seflalar las razones, motivos o circunstancias que lo
justifiquen, lo que no es lo mismo que repetir el supuesto de hecho y la hipStesis
normativa, sino que se debe generar un juicio demostrativoe, no uno
autorreferencial en el que primero se dice algo, después se dice lo mismo y al

final exactamente lo mismo, cambiando séle el orden de las palabras.

b. La prueba de dafio
32. Las mismas disposiciones referidas en el parrafo anterior precisan que, ademas
de sefialar las razones, motivos o circunstancias, se deberd aplicar la prueba de
daflo. Adicionalmente los articulos 129 y 134 tltimo pérrafo de la Ley Estatal y
104 y 108 tltimo parrafo de la Ley General, respectivamente, determinan que se
debe realizar un analisis case por caso, aplicando la prueba de dafio. Esto implica
que la motivacidn, 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
dailo, 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 Ios documentos gue lo

integran.,

33. Para aplicar la prueba de dafio, se deberdn de precisar la razones objetivas por

las que la apertura genera una afectacidn, acreditando que:

[ La divulgacién de la informacidn representa un riesgo real,
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demostrable e identificable del perjuicio significativo al interés publico o

a la seguridad publica;

1. El riesgo de perjuicio que supondria la divalgacion supera el interés

publico general de que se difunda; y

111, 1.a limitacién se adecua al principio de proporcionalidad y representa

el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio.

34, Sobre el primer supuesto consideremnos que segiin el diccionario del espafiol
juridico, por riesgo podemos entender “la contingencia o proximidad de un
dafio”,5 mientras que ¢l dafio es considerado como un “perjuicio o lesidn™e,
mientras que segtn el Diccionario de la Lengua Espaficla, lo real eslo
“(q)ue tiene existencia objetiva”,” mientras que lo demostrables es, segun la
misma fuente, aquello que se puede demostrar® es decir,

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

demostracion, ensefiar mostrar o exponer algo)”.? Mientras que lo identificable

es lo que puede ser identificado, esto

es, “(d)ar los datos necesarios para ser reconocido”."

5 hiipe//del.rac.esfientrv-id/E216930

8 Lira://del.rae.esf#eniry-1d/E3 7450

7 hitp://dle.rae.es/Nd=VGqvuLilVGtxgAolVGucdWe
8 him/idierae.es/7id=CAINZMER

? hiimfidle.rae.es/?id=CAqQWKEE

10 hin:/idie rae.es/2id=KmHLLd

1 hiin:Hdle.rag.es/?id=KinteiV
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35. Por lo que entonces, el primer supuesto de la prueba de dafio consiste en
acreditar que la entrega de la informacién provoca tres aspectos concurrentes: 1)
la contingencia o proximidad de un dafio, un perjuicio o lesidn que tiene
existencia objetiva, que se puede manifestar, declarar o probar mediante
cualquier géniero de demostracion a partir de proporcionar datos necesarios para
reconocer el dafio, perjuicio o lesidn que provocaria a un interés puiblico o a la

seguridad publica.

36. Identificado ese riesgo, se debe demostrar que el mismo supera el interés publico

general porque se difunda dicha informacion.

37.Y, por tiltimo, que la limitacién es acorde con el principio de proporcionalidad,
para eflo, se sugiere emplear los tres juicios propuestos por la Corte

Constitucional Colombiana'?, siguiendo el principio de ponderacién propuesto

12 “Ey gs sentencias G-093 de 2001 y C-871 de 2001, se explicd el alcance de esie iipo de escrutinio,
denominado test integrado de igualdad: "{a] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el dereche
fundamental a la igualdad, la Corte ha efaborado un modelo de anlisis que integra el juicio de proporcionalidad
y el test de iguaidad. Lo que en este modelo se hace, basicaments, es retomar y armonizar los elementos del
test o juicio de proporcionalidad europec con ios aportes de la tendencia estadounidense. Asi, se emplean las
etapas metodolégicas del test auropeo, que comprende las siguientes fases de andalisis; (i) se examina sila
medids es o no adecyada, es decir, si constituye o no un medio idonec para alcanzar un fin constilucionalmanta
valido; {li) se analiza si ! trato diferente es o no necesario o indispensable; y (i) se realiza un analisis de
proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato dasigual no sacrifica valores vy principios
constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con fa medida diferencia. De olfra parie, se
toman los distintos niveles de intensidad en la aplicacién de los escrutinios o tests de iguaidad. Dichos niveles
pueden variar enire () estricto, en el cual &l trato diferente debe constituir una medida necasaria para alcanzar
un objetivo constitucionalmente imperiose; (i) intermedio, es aquel en & cual e fin debe ser importante
constitucionalmente y &l medio debe sar altamente conducente para fograr el fin propuesto; y (ili) flexivle o de
mera razonabilidad, es decir que es suficiante con que la medida sea potencialmente adecvada para alcanzar
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por el Tribunal Constitucional Aleman,” el juicio de idoneidad, que la medida
adoptada sea la iddnea para el ejercicio del derecho; de necesidad, que sea
necesaria para que el derecho que prevalece se ejerza y el de estricta
proporcionalidad esto es, que el derecho que prevalezca sea en la dimensitn

estrictamente proporcional al derecho que retrocede.

D. La clasificacién de la informacitn reservada debe ser de manera
temporal
38. La informacién que ha sido clasificada como reservada, tiene la cualidad de que
esta debe ser de cardcter temporal, es decir, no debe perpetuarse o petrificarse su
clasificacién y que esto traiga como consecuencia el no acceso a la misma y por

tanto pierda en definitiva su calidad de ptblica.

39. La temporalidad de la clasificacién de la informacion se encuentra sefialada en
el articulo 125 de la Ley Estatal y en el 101 de la Ley General, articulos que
contemplan que dicha informacién podra permanecer con tal cardcter hasta por

un periodo de cinco afics, contados a partir de su clasificacién, salvo que antes

un propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicacion, segin el caracter de
|z disposicicn legistativa o la medida adminisiraiva atacada". El test integrado fue aplicado en un caso de
discriminacién per VIH en la sentencia T-376 de 2013.” Citado an Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Gonzales Lluy y otros conira Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Seniencia

del 01 de septiembre de 2015. Pérr. 256,

13 Tribunal Constitucional Alemén. Resolucidn sobre los soldados son asesinas, de 10 de octubre de 1995
(BVerfGE 93, 266). En ALAEZ CORRAL, Benito y ALVAREZ ALVAREY, Leonardo. Las decisiones
bésicas 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.
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del cumplimiento del periodo de restriccidn, dejaran de existir los motivos de su

reserva.

40. Ahora bien, los titulares de las dreas tienen la alta responsabilidad de determinar

que el plazo de reserva sea el estrictamente necesario para proteger la
informacién mientras subsistan las causas que dieron origen a la clasificacion,
salvaguardando el interés publico protegido y tomaran en cuenta las razones que

justifican el periodo de reserva establecido.

De manera excepcional los sujetos obligados con la aprobacién de su Comité de
Transparencia, podran ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo de cinco
afios adicionales y por tma sola vez, siempre y cuando justifiquen que subsisten

las causas que dieron origen a su clasificacién, mediante la aplicacion de una

prueba de dafio.

Cuando expiren los plazos de clasificacién o se trate de informacién cuya
publicacién pueda ocasionar la destruccién o inhabilitacién de la infraestructura
de carécter estratégico para la provisidn de bienes o servicios ptblicos, que a
juicio de un sujeto obligado sea necesario ampliar nuevamente el periodo de
reserva de la informacién, el Comité de Transparencia respectivo deberd hacer la

solicitud correspondiente al Instituto, debidamente fundada y motivada,
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eplicando Ia prueba de dafio y sefialando el plazo de reserva, por lo menos con

tres meses de anticipacion al vencimiento del periodo.

VI, Conclusién

43, Los elementos que brevemente se han sefialado son todos los que deben de
integrar el proceso de clasificacidn total o parcial de la informacién para,
especialmente, responder a las solicitudes de acceso a la informacion publica. La
falta dé cualquiera de ellos puede provocar que el acto qué limita o restringe el
derecho de acceso a la informacién sea considerada infundado y se proceda a
ordenar la desclasificacién de la informacidén por el incumplimiento de las
formalidades, es decix, por vicios de legalidad o a la reposicién del acto. Para
tratar de ser, atin més gréficos y propiciar el mejor entendimiento de esta materia,

se anexa al presente voto particulaz, la siguiente tabla.

1L Anexo
| Requisitos | Los sujetos
previos .. | obligados
determinan
que la s Confidencialidad
informacién » Reserva
actualiza
alguno de los
]
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supuestos de

clasificacion:

Los titulares de
las areas que
administran la
informacién

son los que
aprueban  la

clasificacién

La clasificacidn | »
de la
informacion se | ®
realiza al

momento de:

Atender una
solicitud

Por mandato de
una  autoridad
competente

Para elaborar

una version
. publica y
cumplir una

obligacién  de

transparencia

No se pueden | El sujeto obligado

emitir acuerdos | debe  emifir un
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de caracter
general ni
particular

acuerdo

describiendo y
analizando cada
documento de un
expediente y todos
los datos incluidos

en un documento

e'| Para clasificar
+la informacién
| como

reservada hay

» 11 supuestos en
la Ley Estatal
= 13 supuestos en

la Ley General

El sujeto obligado
debe  identificar
claramente la
informacién que
se pretende

clasificar y realizar

un juicio de
subsuncién 0
encaje

7Exce.pc_i;)£esr é la | No puede
clasificacion - de clasificarse
rrerserv'a_ | COMO

| informacidon

Actos (probados. o

en  investigacion)
graves de
violaciones a

derechos humanos
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reservada la | Delitos de lessa

concerniente a: | humanidad

Actos de Corrupcidn

Los comprendidos
en el Titule Sexto
del Cédigo Penal

dgl Estado

4.1+ | Formalidades Fi Comité debe de

estar debidamente

mtegrado

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

las areas

La carga de la | Deber de fundar y
prueba  para | motivar
justificar la,

restriceidn

corresponde al

sujeto obligado
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Motivar Sefialar las razones, | Que entregar la

implica motivos o | informacién

Ademas se | circunstancias. provoca un riesgo

debe  aplicar, | Se deben sefialar las | real, demostrable e

caso por caso, | razones objetivas y | identificable al

una prueba de | acreditar: interés ptblico o a

dafio. la seguridad
putblica

El  riesgo  por
divuigar es mayor
que el interés

publico de que se

difunda

El principio de

proporcionalidad

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO

{Ritbrica)

JGLE/ADM.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacidn Péblicay
Froteccidn de Dratos Personales del Estado de México y htunicipios
Teléfono: {722) 2 26 19 80 * Centro de atencidn telefénica: 01 800821 04 41

Pino Sudrez §/IN, actualmente Carretera Toluca-Dadapan No. 111,
_ ict S xico, C.P.5 C e a "
Co_l La Michoacana, Metepec, Bstado de Méxdco, C.P. 52165 ) P4 gina 3 2 de 52

www frifoent.org.my






