



VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 02750/INFOEM/IP/RR/2018.

Resumen del voto: Los pronunciamientos simples que realicen los Sujetos Obligados, deben estar debidamente motivados, debiendo explicar de manera clara y precisa las causas por las que no se cuenta con la información requerida, a efecto de brindar certeza jurídica de la omisión a la entrega de la información por no poseer, generar o administrar lo solicitado.

La fotografía en la cédula o título profesional, o cualquier otro documento que acredite el último grado de estudios, es un requisito que debe reunir el interesado a quien se le expedirán y constituye un elemento indispensable de identidad de la persona a quien se le expide. 
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I. Consideraciones Generales

1. He concurrido con mi voto particular de la presente resolución emitida por el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Trigésima Quinta Sesión Ordinaria celebrada el del día veintiséis (26) de septiembre de la presenta anualidad, en el recurso de revisión interpuesto por ----------------------------------, en contra de la respuesta del Ayuntamiento de Nezahualcóyotl, procedimiento que le fue asignado el número de expediente 02750/INFOEM/IP/RR/2018.

2. La resolución puntualmente determina MODIFICAR el recurso de revisión, tomando en consideración la respuesta del Sujeto Obligado.

3. Estando de acuerdo a groso modo con la resolución formulada por la comisionada ponente, mi voto particular se deriva del simple pronunciamiento que el sujeto obligado deberá realizar al momento de emitir su respuesta para el caso de no hallarla. 

4. Por tal motivo y en términos de lo señalado por el artículo 14 fracción XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios formulo el presente voto particular.
II. [bookmark: _Toc526174224]De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

5. En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuló solicitud de información dirigida hacia el Ayuntamiento de Nezahualcóyotl, en dicha solicitud planteó lo siguiente:

00229/NEZA/IP/2018

“solicito el motivo por el cual Recursos humanos no tiene los expedientes del personal que labora en el ayuntamiento especificamente de la direccion de desarrollo economico al ser una de sus facultades y de incurrir en una omision solicito la sancion, asi mismo solicito que sea la direccion de desarrollo economico quien me emita la solicitud del grado de estudios de su encargada de despacho y de los subdirectores y jefes de departamento y de no cumplir con el perfil explicar los motivos por los cuales ocupan u ocuparon dicho cargo en caso de que la presente sea remitida o contestada en el intervalo en que personal de la direccion deje el cargo” (Sic)

6. Adjuntando además el archivo denominado RESPUESTAS_00178_2018_2.pdf, el cual contiene la respuesta a otra solicitud de información relacionada con el recurso de revisión que nos ocupa.

7. Por su parte, en fecha veinticuatro de julio de dos mil dieciocho el Sujeto Obligado dios respuesta a través de un archivo denominado 229.pdf, que contiene cuatro oficios, el primero de ellos es la respuesta al particular de fecha treinta de julio de la presente anualidad, mediante el cual se le remiten los otros tres archivos, el segundo corresponde al oficio DA/4464/2018  con la respuesta emitida por parte de la Directora de Administración en donde declara que si se tiene un archivo de personal, un expediente con la documentación necesaria para laborar en ese Ayuntamiento de todo el personal adscrito a la Dirección de Desarrollo Económico, el tercer documento corresponde al oficio DDE/488/2018 suscrito por la encargada del despacho de la Dirección de Desarrollo Económico, en donde se manifiesta que respecto del punto en el que solicita que esa Dirección sea quien emita el grado de estudios de su encargada de despacho y de los subdirectores y jefes de departamento y de no cumplir con el perfil, explicar los motivos por los cuales ocuparon dicho cargo, en caso de que la presente sea remitida o contestada en el intervalo en que el personal de la dirección deje el cargo, en ese tenor esa dirección contesto que no son parte de sus atribuciones y el último documento corresponde al oficio CM/NEZA/1747/2018, en donde el Contralor Interno Municipal menciona que no es competente para tratar asuntos relacionados con el personal del Ayuntamiento.

8. No obstante, el hoy recurrente en fecha dos de agosto del año que transcurre, interpuso el recurso de revisión de mérito, en el que cita, los siguientes motivos de inconformidad:
Acto Impugnado:
“evacion de pregunta”[sic]

Razones o Motivos de Inconformidad:
“1. se muestra una evacion a la respuesta de mostrar el grado de estudios de la Encargada de despacho de la Direccion de Desarrollo Economico asi como de su personal.” [sic]

9. Bajo esas consideraciones la Ponencia resolutora procedió al análisis del recurso de revisión, así como –a su decir– del contenido íntegro de las actuaciones que obran en el expediente electrónico, para así estar en posibilidad de dictar el fallo correspondiente conforme a derecho, tomando en consideración los elementos aportados por las partes y apegándose en todo momento al principio de máxima publicidad consagrado en nuestra Constitución Federal, Local y demás leyes aplicables en la materia, así como en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, en concordancia con el artículo 8 de la Ley de Transparencia local.
 
III. [bookmark: _Toc526174225]Del pronunciamiento simple

10. En numerosas ocasiones he mencionado que la fundamentación y motivación es una obligación inherente y fundamental de todas las autoridades independientemente del grado jerárquico con el que cuenten, y en el presente recurso de revisión que hoy nos ocupa no será  la excepción en la que señale este aspecto, para lo cual es importante hacer mención lo que el intérprete judicial del país ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por fundamentación y motivación, en los siguientes términos:

FUNDAMENTACIÓN Y MOTIVACIÓN. La debida fundamentación y motivación legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto legal aplicable al caso, y por lo segundo, las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal invocada como fundamento.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.V. 28 de junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto González Álvarez.
Revisión fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Nájera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda Rincón.
Amparo en revisión 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Nájera Virgen. Secretario: Enrique Crispín Campos Ramírez.
Amparo en revisión 597/95. Emilio Maurer Bretón. 15 de noviembre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramírez Moguel Goyzueta. Secretario: Gonzalo Carrera Molina.
Amparo directo 7/96. Pedro Vicente López Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: María Eugenia Estela Martínez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts Muñoz.

11. Así, pese a lo transcrito en el anterior párrafo nueve (09), la ponencia resolutora determino que la Contraloría Municipal si es competente para realizar auditorías e inspecciones a la administración pública Municipal; no obstante al no tener la certeza, de si, se realizaron o no auditorias o inspecciones a la integración de los expedientes de personal, esta deberá realizar una búsqueda exhaustiva y razonable en sus archivos con la finalidad de localizar los documentos en donde se advierta las sanciones aplicadas al o a los servidores públicos, derivado de las auditorias o inspecciones practicadas y concluidas, y que para el caso de que una vez realizada la búsqueda exhaustiva y razonable, no se hayan localizado información alguna, bastará con que así lo manifieste.

12. Contexto que contradice  1. El principio de certeza, en razón de que se estaría careciendo de fundamentación y motivación, lo que en consecuencia no brinda seguridad y certidumbre jurídica al particular, imposibilitando conocer si la postura adoptada por el Sujeto Obligada es apegada a derecho; y 2. El artículo 19 segundo párrafo que señala “En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en función de las causas que motiven tal circunstancia.” Si bien es cierto el Sujeto Obligado eventualmente no genera, administra o posee la información que solicitó el particular, también lo es que debe fundar y motivar debidamente las razones o circunstancias por las que no genera, posee o administra la información precisando de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con la información requerida en el presente asunto.

13. Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple pronunciamiento de la inexistencia de la información solicitada, sino por el contrario, en estos casos las autoridades deberán fundar y motivar las razones por las que no cuentan con la información ya sea porque no realizaron dichos actos o porque no se encuentran en el ámbito de sus atribuciones.

14. Por lo mencionado anteriormente, considero que es de suma importancia que en los casos que el Sujeto Obligado emita un pronunciamiento simple este debe estar debidamente fundado y motivado demostrando las razones o motivos por las que no genera, posee o administra lo solicitado, de tal manera que el particular tenga certeza jurídica de que en todo momento se está actuando con estricto apego a derecho, de lo contrario este instituto como Órgano Garante contribuiría a la afectación al derecho de acceso a la información de los particulares al consentir tales deficiencias por parte de los Sujetos Obligados.

IV. [bookmark: _Toc526174226]De la fotografía.

15. Por otro lado, mi voto particular también se deriva de un aspecto contenido en la resolución de referencia, que determina la fotografía es un dato personal confidencial, en términos de lo dispuesto en el artículo 143, fracción I de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, así como en el artículo 4, fracciones XI y XII de la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios. 

16. Asimismo, se argumenta que las fotografías constituyen la reproducción fiel de las características físicas de una persona en un momento determinado, por lo que representan un instrumento de identificación, proyección exterior y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual. En consecuencia, a decir de la ponencia resolutora se requiere del consentimiento del titular de la información para su difusión, aunado a que ésta no constituye un elemento que permita reflejar el desempeño, idoneidad para ocupar un cargo, entre otros, que justifique su publicidad.

V. [bookmark: _Toc526174227]Acceso a la información versus protección de datos personales.

17. Para que quienes integran a la sociedad puedan participar en el debate público, manifestar sus ideas y ejercer un adecuado control de las acciones de gobierno y fomentar un proceso permanente de rendición de cuentas, se requiere del ejercicio pleno del derecho de acceso a la información pública, así lo considera el Pacto de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 19.2, la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su artículo 13.1, la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en su artículo sexto, la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de México en su artículo quinto y demás disposiciones aplicables. 

18. El acceder a la copia del título profesional, cédula profesional o cualquier otro documento que, acredite su experiencia académica, de quien ocupe cargos en la administración permitirá al particular conocer con toda certeza y de manera indudable si las personas que se desempeñan en los cargos cuenta con la idoneidad de desempeñarlos y así como la capacidad de  desarrollar las actividades y atribuciones que se deriven de este. Elementos indispensables y necesarios para que se encuentre en condiciones plenas de ejercer, de manera informada, su derecho a  la libertad de expresión y, en su caso, el control constitucional popular de los actos de gobierno. Como se ha señalado antes, la concurrencia de todos los elementos que integran dichos documentos permiten apreciar en todo su valor el contenido de los documentos públicos requeridos.

19. Frente a esa situación, el resto de los integrantes del Pleno del Instituto,  han coincidido en la necesidad de testar la fotografía como una medida de protección de la misma en su condición de dato personal, desde su punto de vista no es necesario que el ciudadano acceda a la fotografía para determinar la idoneidad del funcionario. Desde mi perspectiva la reflexión debe situarse en otro terreno ya que, en efecto, no es la fotografía la que permite determinar la respectiva idoneidad profesional, pero si la concurrencia de todos los elementos que integran la documental, lo que permite constatar la acreditación profesional, entre los cuales, la fotografía resulta esencial para determinar la identidad de quien obtiene un Título Profesional o bien, una cédula profesional.
20. Suponiendo sin conceder, que se trate de una probable colisión de derechos entre el de acceso a la información, del particular y el de protección de datos personales del servidor público, es necesario destacar que ambos cuentan con el mismo valor, son concebidos en los mismos ordenamientos y, en consecuencia, uno no puede prevalecer frente al otro en todos los casos y es obligación del operador constitucional determinar, en cada caso, el grado de intensidad que debe respetarse para que ambos principios prevalezcan y no exista una decisión predeterminada que resuelva, en todos los casos, los asuntos; ya que ello implicaría la determinación de jerarquías entre los derechos que no pueden existir ya que eso nos situaría en un estado de franca inconstitucionalidad según lo establecido en el artículo primero de la Constitución Federal y contrario a las disposiciones internacionales en materia de derechos humanos.

21. En estos casos, el intérprete externo y los ius publicistas recomiendan realizar un juicio de ponderación que se rige por la exigencia de observar tres juicios: el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de estricta proporcionalidad. La medida propuesta debe cumplir con los tres y la ausencia de uno sólo de ellos impediría la existencia del derecho, el cumplimiento de los tres permite identificar la medida indispensable que permita que los derechos en cuestión prevalezcan.
 
Juicio de idoneidad.

22. El derecho de acceso a la información se plantea a través de la solicitud del particular para obtener el documento que acredite el título de licenciado, del Servidor Público identificado como el Titular de la Coordinación de Oficialías Mediadoras, Conciliadoras y Calificadoras. Dicho documento se integran por una serie de elementos, cuya concurrencia simultánea permite acreditar tanto la ostentación del grado como la antigüedad del mismo y la identidad del titular de la patente, la ausencia de cualquiera de los elementos dificulta que el documento cumpla con el propósito para el cual fue expedido. Por lo tanto, acceder al documento íntegro es la medida idónea para que el particular satisfaga su interés de verificar que las personas que desempeñan tales cargos cumplen con los requisitos señalados en la ley, lo cual permite asegurar el ejercicio del control popular sobre los actos de gobierno, fortalece la cultura de la rendición de cuentas al acreditar que los funcionarios públicos cumplen con el perfil señalado en la ley para desempeñarlo y fortalecen el debate informado de la sociedad democrática. Restar cualquier elemento a la documental, reduce su valor y disminuye sensiblemente la información que aporta al debate público.

Juicio de Necesidad.

23. Para que el particular vea satisfecha su pretensión y su derecho sea respetado, es necesario que acceda al documento que acredita el grado académico y a todos los elementos que lo componen, el nombre asentado en el documento puede ser contrastado con cualquier otro documento en posesión del particular para verificar que se trate de la misma persona; lo mismo ocurre con el caso del año de expedición para efectos de acreditar la antigüedad de su expedición; la fotografía permite apreciar que los rasgos físicos corresponden a la persona que ocupa la función pública, además de que es un elemento adicional para apreciar la posible antigüedad de la expedición, toda vez que es natural y razonable que los cambios en los rasgos físicos correspondan con el paso del tiempo entre la expedición del Título Profesional o la cédula profesional y el momento actual;  por lo tanto el impedir el acceso a dicho elemento resta valor y utilidad para los propósitos legítimos del particular por lo que resulta necesario que se conserve en el documento que será entregado.

Juicio de estricta proporcionalidad.

24. La medida propuesta debe ser estrictamente proporcional y constituir la mínima afectación posible al otro derecho involucrado, de tal forma que el de protección de datos personales retroceda en la estricta e indispensable proporción para que el de acceso a la información prevalezca, sin que, desde luego, desaparezca el primero. En este caso es evidente que para que el particular pueda acceder al título profesional o a la cédula profesional con la finalidad de generarse los elementos necesarios que le permitan manifestar, de manera libre e informada, su expresión o sus ideas, y en este caso en particular para realizar el control popular de los actos de gobierno, es estrictamente necesario que acceda a los documentos que lo acrediten, los cuales se integra por una serie de elementos cuya concurrencia simultánea generan una certeza indudable. Por lo tanto, permitirle  el acceso a las documentales íntegras es la medida estrictamente proporcional indispensable que satisface completamente estos requerimientos. Es la mínima necesaria ya que, por ejemplo, no traslada el requerimiento a otros datos adicionales que pudieran contenerse en, por ejemplo, certificados de estudios, entre los cuales podríamos señalar las calificaciones correspondientes a determinadas materias o algún otro elemento adicional.

25. En sentido contrario, testar la fotografía impide que el particular cuente con los elementos necesarios e indispensables para apreciar que las personas que ocupan dichos cargos corresponda con las señaladas como titulares de los documentos respectivos. 

26. En consecuencia, es que resulta legítimo ordenar la entrega del documento señalado en el resolutivo segundo sin que se ordene testar la fotografía, con la finalidad de respetar plenamente el derecho del señor --------------------------- de acceso a la información.

27. Apoya este voto lo señalado por el Criterio 15/17 emitido por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, y que es del tenor literal siguiente:
[bookmark: _GoBack]Fotografía en título o cédula profesional es de acceso público. Si bien la fotografía de una persona física es un dato personal, cuando se encuentra en un título o cédula profesional no es susceptible de clasificarse como confidencial, en virtud del interés público que existe de conocer que la persona que se ostenta con una calidad profesional determinada es la misma que aparece en dichos documentos oficiales. De esta manera, la fotografía contenida en el título o cédula profesional es pública y susceptible de divulgación.

Resoluciones:
RRA 3777/16. Secretaría de Comunicaciones y Transportes. 07 de diciembre de 2016. Por unanimidad. Comisionada Ponente María Patricia Kurczyn Villalobos.
RRA 0047/17 y acumulado. Instituto Federal de Telecomunicaciones. 01 de marzo del 2017. Por unanimidad. Comisionado Ponente Rosendoevgueni Monterrey Chepov.
RRA 1189/17. Servicio de Información Agroalimentaria y Pesquera. 03 de mayo de 2017. Por mayoría, con voto disidente del Comisionado Joel Salas Suárez. Comisionada Ponente Ximena Puente de la Mora.
28. Adoptar la posición que propongo pretende ordenar un acto de plena certeza admisible en materia de protección del derecho humano lo que, considero, fortalece al Estado Constitucional de Derecho, en lugar de vulnerarlo. 



JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO
(RÚBRICA)



JGLH/MULR
Página 17 de 17

