


VOTO DISIDENTE
RECURSO DE REVISIÓN 02773/INFOEM/AD/RR/2018
Metepec, México.
Noviembre 26 de 2018
VOTO DISIDENTE QUE FORMULA EL COMISIONADO JAVIER MARTÍNEZ CRUZ, EN RELACIÓN CON LA RESOLUCIÓN DICTADA POR EL PLENO DEL INSTITUTO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA Y PROTECCIÓN DE DATOS PERSONALES DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS, EN LA CUADRAGÉSIMA TERCERA SESIÓN ORDINARIA DEL VEINTIDÓS DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO, EN EL RECURSO DE REVISIÓN 02773/INFOEM/IP/RR/2018 Y ACUMULADOS. VOTO DISIDENTE 

El Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México resolvió por mayoría de votos,  la resolución relativa a los recursos de revisión 02773/INFOEM/IP/RR/2018, 02774/INFOEM/IP/RR/2018 y 02775/INFOEM/IP/RR/2018 acumulados, presentada por la Comisionada Presidenta Zulema Martínez Sánchez, respecto de la cual, el suscrito, formula VOTO DISIDENTE, con fundamento en el artículo 14 fracción XI del Reglamento del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Personales Datos del Estado de México.
De manera previa a la emisión del presente voto, se debe precisar la materia en que radicaron los recursos de revisión, los cuales consistieron en acceder a los informes de detención de dos particulares, los cuales en el dicho del solicitante, fueron víctimas de tortura por parte de autoridades ministeriales, de igual forma se requirió el informe detallado de la presunta detención de un comandante adscrito al centro de justicia de Valle de Chalco, información que fue solicitada al Poder Judicial del Estado de México. 
Ante tales requerimientos, el Sujeto Obligado refirió que conforme a lo establecido  en la Ley Orgánica del Poder Judicial del Estado de México, no existan facultades o atribuciones que le permitieran conocer o llevar un registro de las detenciones realizadas, toda vez que éste no las genera, por lo cual le sugirió ingresar su petición a la Fiscalía General de Justicia del Estado de México.
Bajo esos argumentos y después de analizar los expedientes de los recursos de revisión en comentos, la Ponencia encargada de resolver determinó que al ser el Poder Judicial del Estado, el encargado de la función jurisdiccional no estar entre sus atribuciones la de recibir o tramitar las detenciones que realicen en los ministerios públicos, situación por la que se determinó que el Sujeto Obligado competente, seria en todo caso, la Fiscalía General de Justicia del Estado de México con base en la organización que ésta tiene establecida en la Ley Orgánica de la Procuraduría General de Justicia del Estado, por consiguiente le fue confirmada la respuesta inicial en virtud de que la incompetencia del Poder Judicial fue comunicada conforme al procedimiento establecido en el artículo 167 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios.
Ahora bien, es sobre la determinación que se toma de confirmar la respuesta sin analizar la naturaleza de la información peticionada ni de las facultades con las que cuenta este Órgano Garante para pronunciarse sobre las vulneraciones a los derechos humanos sobre la que versa el presente voto, ya que si bien se trata de información generada por las atribuciones conferidas por otro Sujeto Obligado, ello no implica que el Poder Judicial en la realización de sus actividades jurisdiccionales cuente dentro de sus expedientes con la información materia de las solicitudes, misma a la que se le pueda brindar el acceso correspondiente al particular vía derecho de acceso a la información, cuando se acrediten las vulneraciones a derechos humanos.
Lo anterior estimo así, debido a que si bien dentro de las atribuciones expresas del Poder Judicial no se encuentra nada relacionado a las detenciones judiciales realizadas por el Ministerio Público, lo cierto es que el actuar de ese organismo solo se encarga de sustanciar las investigaciones de hechos delictuosos y no cuenta con facultades jurisdiccionales para resolver una sentencia penal,  ya que su calidad es de autoridad sustanciadora, por lo que quien se encarga de estudiar y analizar la investigación presentada para determinar la o no la vinculación a proceso de un imputado es el Juez de Control, sustenta lo anterior lo estipulado en la Ley Orgánica del Poder Judicial del Estado de México, al referir a los facultados para el ejercicio de la función jurisdiccional como se muestra a continuación:
“Artículo 187.- La función jurisdiccional en materia penal se ejerce por: 
I. Jueces de control; 
II. Derogada. 
III. Tribunales de enjuiciamiento; 
IV. Jueces ejecutores de sentencias; y 
V. Salas del Tribunal Superior de Justicia. 
El Poder Judicial del Estado contará con jueces y magistrados especializados en violencia de género 
Artículo 188.- Los jueces tendrán fe pública en el ejercicio de su función. 
Artículo 189.- Los jueces en materia penal conocerán de conformidad con el Código Nacional de Procedimientos Penales: 
I. De la etapa de investigación, el juez de control; 
II. De la etapa intermedia, el juez de control; 
III. De la etapa de juicio, el Tribunal de Enjuiciamiento; 
IV. De la etapa de ejecución, el juez ejecutor de sentencias.”
Como se desprende de los dispositivos legales citados, corresponde a los jueces de control, adscritos al Poder Judicial del Estado, ejercer la función jurisdiccional en materia penal y conocer las etapas de investigación así como la etapa intermedia del proceso penal, situación por la cual en los archivos del Sujeto Obligado podría obrar la información requerida por el particular, ya que la mima Ley Orgánica antes citada, refiere que el territorio del Estado de México, para los efectos de esa ley se divide en 18 distritos judiciales, los cuales comprenden todos los municipios del Estado[footnoteRef:1]. [1:  Artículo 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial del Estado de México.] 

Ahora bien, una vez establecida la competencia del Sujeto Obligado sobre la posible posesión de los documentos materia de la solicitud, es importante determinar el posible acceso a los expedientes, por ello es de recordar que el recurrente en dos de sus solicitudes de información, manifestó la presunta existencia de tortura en las detenciones realizadas a dos particulares, motivo por el cual pretende tener acceso a los informes de las detenciones realizadas en el año 2016, por ello es importante recordar que la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos establece lo siguiente:
“Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformidad con esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protección más amplia.
Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
…”
Como se dicta en el artículo anterior, todas las autoridades, incluyendo este Órgano Garante, deberán promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios establecidos para tal efecto, y será él mismo Estado quien se encargue de sancionar y reparara dichas violaciones.
En ese sentido, a los Órganos Garantes en materia de transparencia, acceso a la información pública y protección de datos personales, se les ha encomendado la tutela de dos derechos humanos, el primero de ellos indispensable para el ejercicio de otros, por lo que tanto la Ley General como la Ley del Estado en materia de transparencia y acceso a la información pública, han determinado que cuando se trate de violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa humanidad no se podrá invocar la confidencialidad o reserva de la información:
“LEY GENERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA
Artículo 113. Como información reservada podrá clasificarse aquella cuya publicación:
…
III. Se entregue al Estado mexicano expresamente con ese carácter 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;
LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS
Artículo 5. No podrá clasificarse como reservada aquella información que esté relacionada con violaciones graves a derechos humanos o delitos de lesa humanidad, de conformidad con el derecho nacional o los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. 
Ninguna persona será objeto de inquisición judicial o administrativa con el objeto del ejercicio del derecho de acceso a la información, ni se podrá restringir este derecho por vías o medios directos e indirectos.
Artículo 140. El acceso a la información pública será restringido excepcionalmente, cuando por razones de interés público, ésta sea clasificada como reservada, conforme a los criterios siguientes:
…
III. Se entregue a la Entidad expresamente con ese carácter o el de confidencialidad 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;
…”
Como se desprende del texto normativo anterior, la información relacionada con violaciones graves a derechos humanos, como lo es la tortura, no podrá clasificarse como información reservada ni confidencial, aún tratándose de averiguaciones previas, ello en virtud del principio de máxima publicidad, mismo que determina que toda la información en posesión de las autoridades es pública y debe garantizarse el acceso a ella, aunque existen excepciones determinadas por la misma Ley, los artículos anteriores determina que a pesar de su clasificación, cuando en ella intervengan casos de violaciones a derechos humanos, ésta deberá ser pública para quien la solicite en el ejercicio del derecho humano de acceso a la información.
Si bien, la Ponencia encargada de resolver, determinó que con fundamento en la fracción I del artículo 142 de la Ley antes citada, este Instituto únicamente podría hacer pública la información cuando se trate de violaciones a derechos humanos calificados así por la autoridad competente, lo cierto es que el artículo de referencia también estipula lo siguiente:
“Artículo 142. Bajo ninguna circunstancia podrá invocarse el carácter de reservado cuando:
I. Se trate de violaciones graves de derechos humanos, calificada así por autoridad competente;
II. Se trate de la investigación de posibles violaciones graves de derechos humanos aun cuando no exista pronunciamiento previo de autoridad competente, cuando se determine, a partir de criterios cuantitativos y cualitativos la trascendencia social de las violaciones;”
Tal cual lo establece la fracción II del artículo en mérito, tampoco se podrá invocar el carácter de reserva cuando se trate de “posibles violaciones aun cuando no se haya pronunciado la autoridad competente”, y cuando se determine a través de criterios cuantitativos y cualitativos la trascendencia social de las violaciones, supuesto al que la información materia de la solicitud se ajustaría, por tratarse “presumiblemente” de un hecho de tortura, el cual este Órgano Garante no podría calificar al no poseer la información, empero el Sujeto Obligado sí estaría en posibilidades de determinar la presunta existencia y poner a disposición del recurrente la información de haber sido procedente.
Considero lo anterior, ya que el espíritu del Legislador al proponer que la clasificación de la información no procediera en hechos que presuntamente constituyan violaciones a derechos humanos así como delitos de lesa humanidad, versa sobre el derecho a la verdad que hace referencia a una “obligación concreta atribuible a todos los Estados de proporcionar información a las víctimas, familiares y sociedad en conjunto sobre las circunstancias en que se cometieron violaciones graves a los derechos humanos”[footnoteRef:2], es decir, que se tiene la obligación como autoridad del Estado, de rendir cuentas en cuanto a las presuntas violaciones que se hayan cometido por parte del Estado a la sociedad. [2:  Naqvi, Y. (2006). El derecho a la verdad en el derecho internacional: ¿realidad o ficción? International Review of the Red Cross, 33.] 

Bajo esa premisa, es importante mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado sobre el deber de conservar los archivos vinculados con las graves violaciones de derechos humanos, ya que la recopilación, creación y preservación se consideran obligaciones estatales que derivan del derecho de acceso a la información como “un instrumento para garantizar los derechos de las víctimas de violaciones graves”[footnoteRef:3], además se ha establecido como principio rector de derecho de acceso a la información, el principio de máxima divulgación, para garantizar el pleno y efectivo ejercicio de éste derecho. [3:  CIDH (2009).El Derecho de acceso a la información en el marco jurídico interamericano.] 

El principio de máxima divulgación se ha reconocido dentro del sistema interamericano de derechos humanos como un principio rector del derecho a buscar, recibir y difundir información consagrado en el artículo 13 de la Convención Americana, principio que de acuerdo con la Corte Interamericana tiene tres consecuencias:
“El principio de máxima divulgación ordena diseñar un régimen jurídico en el cual la transparencia y el derecho de acceso a la información sean la regla general sometida a estrictas y limitadas excepciones. De este principio se derivan las siguientes consecuencias: (1) el derecho de acceso a la información debe estar sometido a un régimen limitado de excepciones, el cual debe ser interpretado de manera restrictiva, de forma tal que se favorezca el derecho de acceso a la información; (2) toda decisión negativa debe ser motivada y, en este sentido, corresponde al Estado la carga de probar que la información solicitada no puede ser revelada; y (3) ante una duda o un vacío legal, debe primar el derecho de acceso a la información.”[footnoteRef:4] [4:  Ibídem.] 

Tal cual se advierte, la Corte ha dilucidado que el derecho de acceso a la información obedece al principio de máxima divulgación o máxima publicidad (como se ha integrado en nuestra normatividad) el cual solamente se limita ante un reducido régimen de excepciones, mismas que deberán estar fundadas y motivadas para no violentar éste derecho, sin embargo, la Corte ofrece una tercer consecuencia o aplicación del principio, la cual indica que ante la existencia de una duda o vacío legal en cuanto la publicidad de algún documento en posesión del Estado, deberá primar el derecho de acceso a la información, toda vez que se ha reconocido a éste derecho como un requisito indispensable para el funcionamiento de la democracia[footnoteRef:5]. [5:  Asamblea General de la OEA. Resolución 1932 (XXXIII-O/03), “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”. 10 de junio de 2003; Resolución 2057 (XXXIV-O/04), “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”. 8 de junio de 2004; Resolución 2121 (XXXV-O/05), “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”. 7 de junio de 2005; y Resolución 2252 (XXXVI-O/06), “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”. 6 de junio de 2006. Disponibles para consulta en: http://www.oas.org/DIL/access_to_information_background.htm] 

Por lo antes expuesto, es que considero que para resolver la publicidad de la información materia de las solicitudes, era necesario realizar un análisis de la normatividad a nivel internacional, para considerar si la calificación a prima facie de la posible vulneración a un derecho humano, a través de la tortura, pudiera permitir que se brinde el acceso a los documentos en donde se demuestre dicha situación.
En conclusión y a mi consideración, no se compartido el sentido de la resolución, ya que estimo resultaba necesario determinara la naturaleza y facultades, tanto del Sujeto Obligado de poseer la información, como de las atribuciones conferidas a este Órgano Garante del derecho humano de acceso a la información pública, que se ha instituido como en mecanismo de acceso al ejercicio de otros derechos y como pilar fundamental de la democracia en el mundo.
Por todo lo expuesto es que formulo el presente voto disidente, en los términos precisados, considerando que las reflexiones aquí expuestas hubieran resultado importantes para ordenar la entrega de la información que se hace en el recurso de revisión que fue resuelto por el Pleno de este Instituto, mencionado. 

	


Javier Martínez Cruz

	Comisionado
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