OPINIÓN PARTICULAR
RECURSO DE REVISIÓN 02851/INFOEM/IP/RR/2018





Metepec, México, Octubre 22 de 2018
El Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México resolvió por unanimidad de votos,  la resolución relativa al recurso de revisión 02851/INFOEM/IP/RR/2018 presentada por el Comisionado José Guadalupe Luna Hernández, respecto de la cual, el suscrito, formula OPINIÓN PARTICULAR, 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.
Previa emisión de la presente opinión, cabe precisar que la materia en que radicó el recurso de revisión, fue en que se proporcionara por parte de la Secretaría de Movilidad lo siguiente “Solicito el documento por el cual se nombra al Titular de la Unidad de Transparencia, el domicilio de la Unidad de Transparencia, el horario de labores y el documento consistente en la certificación en materia de acceso a la información, transparencia y protección de datos personales con el que debe contar el titular de la Unidad de Transparencia que señala el artículo 57 fracción I de Ley de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios; su Curriculum Vitae en donde se enmarque su experiencia. Así mismo requiero todas las resoluciones en donde se haya clasificado información reservada o confidencial desde el año 2015 a la fecha de la solicitud.” (Sic); posteriormente el Sujeto Obligado envía como respuesta lo siguiente; “.En respuesta a la solicitud recibida, nos permitimos hacer de su conocimiento que con fundamento en el artículo 53, Fracciones: II, V y VI de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, le contestamos que:ANEXO RESPUESTA” (sic.)
Anexando documentos como currículum vitae, nombramiento de servidora pública y una carpeta que contiene resoluciones del comité de trasparencia.
Ahora, derivado de lo anterior la Ponencia que resolvió, determinó modificar la respuesta del Sujeto Obligado y ordenar lo siguiente:
“SEGUNDO. Se MODIFICA la respuesta emitida por el Ayuntamiento de Temoaya y se ORDENA entregar vía Sistema de Acceso a Información Mexiquense (SAIMEX), en versión pública, la siguiente información:
a) [bookmark: _Toc461555896][bookmark: _Toc462154385]Currículum vitae de la Titular de la Unidad de Transparencia; 
b) Las resoluciones faltantes del Comité de Transparencia en la que se hubiere determinado clasificar información como reservada o confidencial del uno (1) de enero de 2016 al treinta y uno (31) de julio de dos mil dieciocho; y
c) Las resoluciones emitidas por el entonces Comité de Información en dos mil quince en las que se hubiere determinado clasificar la información como reservada o confidencial.”
De lo cual se desprende que la fotografía la cual constituye un dato personal, más aun la Ponencia que resolvió considero procedente ordenar  en versión íntegra de la información.
Es oportuno señalar, que la imagen de una persona tiene la característica de dato personal que cumple con el extremo de la definición legal, ya que no hay otro dato que identifique con mayor claridad y precisión a una persona que la propia imagen relacionada con su nombre o con cualquier dato que la haga identificable.
En adición a lo anterior, es importante mencionar, que los datos de servidores públicos que obran en documentos personales, deben clasificarse con carácter de confidencial y ser parte de aquellos que se encuentran testados en una versión pública, ya que son aspectos propios de la vida privada que no se relacionan con el ejercicio de sus atribuciones, funciones o responsabilidades. [footnoteRef:1] [1:  Información consultable en la Resolución 0689/17 emitida por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales.] 

Abona a lo anterior, los argumentos vertidos en la resolución emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 29 de noviembre de 2011 en el caso “Fontevecchia y D’Amico”, de la cual se rescatan los siguientes:
· Si bien, se establece que el derecho a la propia imagen no se encuentra expresamente enunciado en la Convención, las imágenes o fotografías personales, evidentemente, están incluidas dentro del ámbito de protección de la vida privada.
· La fotografía no solo tiene el valor de respaldar o dar credibilidad a informaciones brindadas por medio de la escritura, sino que tiene en sí misma un importante contenido y valor expresivo, comunicativo e informativo; de hecho, en algunos casos, las imágenes pueden comunicar o informar con igual o mayor impacto que la palabra escrita. 
· Por ello, su protección cobra importancia en tiempos donde los medios de comunicación audiovisual predominan. Sin embargo, por esa misma razón y por el contenido de información personal e íntima que pueden tener las imágenes, su potencial para afectar la vida privada de una persona es muy alto.
De los argumentos plasmados, se advierte que si bien la imagen o fotografías de las personas no es un aspecto que esté expresamente protegido por las Convención Internacional, y que derivado del entorno general que se vive, la misma globalización y el intercambio de información por diversos medios, hace que en algunos documentos para dar mayor certidumbre se tenga que cotejar con una fotografía, lo cierto es que como ya se ha planteado el punto toral del presente asunto, se habla de un servidor público en donde las obligaciones de trasparencia se encentran expresas y delimitadas en las leyes aplicables, no se considera que la reproducción de su imagen lo sea, ya que antes de ser servidor público, es una persona con una esfera de derechos privados, de la cual se puede afectar de manera exponencial si se difunde su imagen, que conlleva rasgos físicos.
En ese tenor de ideas, es importante mencionar que el derecho a la imagen debe entenderse como parte del derecho a la intimidad, y es importante que la persona de su consentimiento, ya que al entregar dicha información, no se sabe el destino de esta, sirve de sustento la Tesis 2a. XXV/2016 (10a.), Registro: 2011892, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nación que dice lo siguiente:
“DERECHO A LA IMAGEN. SU CONCEPTO DE ACUERDO A LA LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR.
El derecho a la imagen debe entenderse como parte del derecho a la identidad, y como un derecho personalísimo que tiene todo individuo de decidir cómo se muestra a los demás, esto es, la potestad de disponer en el ámbito de su propia autoridad y en forma libre sobre su propia imagen. En ese orden de ideas, el concepto de derecho a la imagen previsto en el artículo 231, fracción II, de la Ley Federal del Derecho de Autor, se instauró como una limitante que tiene el autor de una obra fotográfica, en el sentido de que podrá comercializar con ella siempre y cuando la persona que aparezca en ésta otorgue su consentimiento para ello.”
Cabe aclarar que cuando se trata de un servidor o funcionario público, en donde su imagen, derivado de su responsabilidad y encargo, es per se pública, no se considera un daño ya que el contexto en el que se desempeña es distinto, no así cuando se habla de un servidor público que ostenta un rango menor.
Es por ello que, el que suscribe a sostenido reiteradamente que la fotografía aún y cuando se encuentre en un documento de identificación de un servidor público, es un dato confidencial, lo anterior es evidente en atención a que hace identificable a la persona, por lo que son  susceptibles de ser testados con el objeto de protegerlos, en términos del artículo 4 fracción XI de la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios que contiene lo siguiente:
“Artículo 4.- Para los efectos de esta Ley se entiende por: 
(…)
XI. Datos personales: a la información concerniente a una persona física o jurídica colectiva identificada o identificable, establecida en cualquier formato o modalidad, y que esté almacenada en los sistemas y bases de datos, se considerará que una persona es identificable cuando su identidad pueda determinarse directa o indirectamente a través de cualquier documento informativo físico o electrónico. (…)“
En efecto, la fotografía, es susceptible de ser testada, en atención a que se estaría violentando entre otros el derecho a la propia imagen que tiene dicha persona, entendiendo éste, como un derecho subjetivo y personal exigible frente a todos, particulares y poderes públicos, que otorgar a su titular la facultad de decidir todo lo relativo a la captación, reproducción o publicación de su imagen; debido a que 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, 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, más aún cuando las mismas se reprodujeron no a la luz de que su titular haya sido servidor público. En ese sentido, la fotografía solo se justifica su publicidad en aquellos casos en los que la misma se reproduce a fin de identificar a una persona en el ejercicio de un cargo, empleo o comisión en el servicio público, no así en otros escenarios.
Sirve de sustento el criterio 5/9 del entonces Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos (IFAI), ahora INAI, en el sentido de que la fotografía de servidores públicos en un dato personal confidencial:
“FOTOGRAFÍA DE SERVIDORES PÚBLICOS ES UN DATO PERSONAL CONFIDENCIAL. En términos de lo dispuesto en el artículo 18, fracción II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, se considera información confidencial los datos personales que requieren el consentimiento de los individuos para su difusión, distribución o comercialización. Por su parte, según dispone el artículo 3, fracción II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, dato personal es toda aquella información concerniente a una persona física identificada o identificable. En este sentido, 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, las fotografías constituyen datos personales y, como tales, susceptibles de clasificarse con el carácter de confidenciales. En esa tesitura, las fotografías de servidores públicos deben clasificarse con el carácter de confidenciales, considerando que no se advierte la existencia de algún elemento -reflejo del desempeño, idoneidad para ocupar un cargo, entre otros- que justifique su publicidad. Lo anterior es así, salvo en aquellos casos en los que se detecten circunstancias particulares que ameriten un tratamiento singular del caso en cuestión.”
Bajo esta tesitura, se precisa que la fotografía, es un dato personal que debe ser protegido, ya que no contribuye de manera sustancial al derecho de acceso a la información pública, a la trasparencia ni rendición de cuentas, al contrario dicho derecho, tiene una limitante al invadir la esfera jurídica personal y particular de las personas aun y cuando son servidores públicos.
Luego entonces, se puede argumentar que, si bien el certificado de no antecedentes penales es un documento público al ser emitido por un servidor público dotado de atribuciones para tal efecto, no se debe perder de vista que de conformidad con lo establecido en la obra propuesta por el Doctor José Ramón Cossío Díaz, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, intitulada “La Transparencia y el Acceso a la Información en los Expedientes Judiciales”, cuyo principal objetivo consiste en unificar y complementar los criterios emitidos por el Alto Tribunal y el entonces Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos, organismo autónomo, en materia de transparencia, bajo la incertidumbre para proporcionar la información contenida en los expedientes judiciales ante la solicitud de los particulares, es decir, es una herramienta práctica que coadyuva en la tarea de atender el ejercicio de los derechos de acceso a la información y protección de datos, en la referida obra concretamente en el tema identificado con el numeral 138, “Constancia de antecedentes penales”, página 107, la cual establece que: 
“… la constancia de antecedentes penales es el documento expedido por la autoridad competente para acreditar la existencia o inexistencia de delitos cometidos por los individuos y la condena correspondiente, en su caso. La certificación corresponde a la policía y tiene importancia para determinar la reincidencia (artículo 20 del Código Penal Federal), la habitualidad (artículo 21 del Código Penal Federal) y la posibilidad de caución (artículo 402 del Código Federal de Procedimientos Penales), al respecto se precisa que materia de transparencia y acceso a la información, este acto jurídico contiene información confidencial pues se refiere a datos personales de particulares. 
En este sentido, de acuerdo al artículo 116 de la Ley General de Trasparencia, debe ser clasificado, por regla general, como confidencial, asimismo en el artículo 143 de la Ley de Transparencia y acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios. 
“Artículo 116. Se considera información confidencial la que contiene datos personales concernientes a una persona identificada o identificable.”
“Artículo 143.- Para los efectos de esta ley se considera información confidencial la clasificada como tal, de manera permanente por su naturaleza cuando: 
Se refiera a la información privada y los datos personales concernientes a una persona física o jurídico colectiva identificada o identificable.
…”
Situación por lo que debe considerarse información confidencial en términos de los artículos 143, fracción I de la Ley de Transparencia del Estado de México y Municipios y 4, fracciones VII y VIII de la Ley de Protección de Datos Personales del Estado de México.
Por todo lo expuesto es que formulo la presente opinión particular, en los términos precisados, teniendo las consideraciones aquí expuestas hubieran resultado importantes para resolver el recurso de revisión.
	





Javier Martínez Cruz

	Comisionado
[bookmark: _GoBack]
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