


VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 03419/INFOEM/IP/RR/2018.

RESUMEN DEL VOTO

Para que el Sujeto Obligado determine clasificar la información como reservada, es necesario que éste actualice cuatro requisitos, de los cuales, si alguno de estos faltase, no es procedente su reserva, para esto, es menester que se realice un estudio minucioso de la información, ajustando en todo momento las circunstancias de modo tiempo y lugar a la hipótesis que configura la clasificación. 

Invocar la normatividad donde se prevea la reserva y realizar un estudio de los ordenamientos jurídicos que contienen la figura, es únicamente un ejercicio de argumentación, más no comprende, en estricto sentido un reclamo de derechos subjetivos, una generación de derechos, reclamo de una de las partes u otras que requieran un análisis sigiloso y confidencial del juzgador.   

Por otra parte el Órgano Garante a fin de hacer efectivo el Derecho de Acceso de la Información y a través de las facultades que le confiere la ley, debe determinar la naturaleza de la información que se pretende reservar a través de la celebración de diligencias, que le permitan dar mayor certeza a las resoluciones emitidas.
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1. He concurrido con mi voto particular en 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 Cuadragésima Tercera Sesión Ordinaria de fecha veintidós (22) de noviembre de dos mil dieciocho, en el recurso de revisión promovido por ------------------------, en contra de las respuesta de la Secretaría de la Contraloría, procedimiento al que se le asignó el número de expediente al rubro señalado. 

2. Resultan parcialmente fundados los motivos de inconformidad que arguye el recurrente, en términos del Considerando CUARTO de la resolución, por lo que la ponencia encargada consideró MODIFICAR la respuesta del Sujeto Obligado, por lo que se ordena realizar entrega de la información que se precisa en el resolutivo segundo de la resolución de mérito, asimismo se refiere que respecto a la información que corresponde a los incisos b y c, la cual podría ser motivo de reserva, se deberá de emitir el acuerdo de clasificación en el cual funde y motive las causas por las que ha sido reservada. 

3. Por los motivos y las razones de hecho y de derecho que se señalan a continuación 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. 
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4. El particular requirió de la Secretaría de la Contraloría lo siguiente: 

“copia del nombramiento como contralor actual y de su anterior cargo en el EDO también en contraloria de Oscar Vilchis Gonzales / copia de su acta de entrega anterior y de todos los asuntos que manejó con maxima publicidad, entregar resultados concretos de todas las denuncias, auditorias, asuntos que recibió de la ASF y auditoria superior del EDO o procuradurías estatales del EDO o PGR ( por numero consecutivo y por fecha cada expediente / y lo mismo para todas sus actuaciones en GACM asi como la investigación que hace PGR en contra de este ./ resultados concretos en sus actuaciones como contralor en el EDO en GACM y a la fecha en su nuevo nombramiento” (Sic)

5. El veintitrés de agosto de dos mil dieciocho, el SUJETO OBLOIGADO mediante el siguiente escrito requirió al RECURRENTE la aclaración de la solicitud de información: 

“Metepec, México a 23 de Agosto de 2018
Nombre del solicitante: ---------------------------------------
Folio de la solicitud: 00138/SECOGEM/IP/2018
Con fundamento en el articulo 159 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, se le requiere para que dentro del plazo de diez días hábiles realice lo siguiente:
Se adjunta oficio y acuerdo de solciitud de aclaración.
En caso de que no se desahogue el requerimiento señalado dentro del plazo citado se tendrá por no presentada la solicitud de información, quedando a salvo sus derechos para volver a presentar la solicitud, lo anterior con fundamento en el artículo 159 de la Ley invocada.

ATENTAMENTE
LIC. JORGE BERNÁLDEZ AGUILAR” (Sic)

6. A dicha solicitud de aclaración el SUJETO OBLIGADO anexó dos documentos a saber: 

· ACUERDO DE ACLARACIÓN.PDF: Documento electrónico que en dos (02) hojas contiene un acuerdo de fecha veintitrés de agosto de dos mil dieciocho, signado por el responsable de la unidad de transparencia, mediante el cual medularmente se refiere “…IV. Por lo anterior, con la finalidad de estar en posibilidades de entregar la información en tiempo y forma, se solicita al C. “--------------------------” que explique a que se refiere al mencionar “…todos los asuntos que manejó con maxima publicidad…” (sic) así como que especifique a que se refiere cuando menciona “…GACM…” ( sic). Lo anterior se requiere a efecto de estar en condiciones de atender su solicitud. V. Por lo anterior, y conforme al artículo 159 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios; se solicita al peticionario que aclare la información que desea conocer, ya que los detalles proporcionados, resultan insuficientes o incompletos…, VI. Asimismo se hace de su conocimiento que la solicitud se tendrá por no presentada cuando al C. “----------------------” no atiendan el presente requerimiento de información adicional, salvo que en la solicitud inicial se aprecien elementos que permitan identificar la información requerida, quedando salvo los derechos del particular para volver a presentar su solicitud…” (Sic)

· OFICIO DE RESPUESTA.PDF: Documento electrónico que una hoja contiene un oficio de fecha veintitrés (23) de junio de dos mil dieciocho, signado por el Responsable de la Unidad de Trasparencia, dirigido al solicitante de información, mediante el cual se notifica el acuerdo de solicitud de aclaración.  

7. El RECURRENTE en atención a dicho requerimiento manifestó: 

“lo solicitado cumple con lo establecido en la ley de transparencia por ende entregue la información y documentación solicitada” (Sic)

8. A dicha aclaración el RECURRENTE anexó el siguiente documento:

· 331 contralor gacm DGP 1.pdf: Documento electrónico que en dos (02) hojas contiene el “FORMATO ÚNICO DE MOVIMIENTOS DE PERSONAL” emitido por la Dirección General de Personal de la Subsecretaría de Administración de la Secretaría de Finanzas del Gobierno del Estado de México, con número de folio 830000000, de fecha veintiséis de julio de dos mil dieciocho; en donde se aprecia el trámite de alta y adscripción  del servidor público de quien se requirió información, a la Contraloría Interna de la Secretaría de Obra Pública. 

   
9. El SUJETO OBLIGADO mediante su escrito dio respuesta a la solicitud de información, de la siguiente manera:

Metepec, México a 13 de Septiembre de 2018
Nombre del solicitante: ---------------------------------------------
Folio de la solicitud: 00138/SECOGEM/IP/2018

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:

Se anexa oficio de respuesta.
ATENTAMENTE
LIC. JORGE BERNÁLDEZ AGUILAR

10. El SUJETO OBLIGADO en su respuesta se adjuntaron diversos archivos electrónicos:

· OFICIO DE RESPUESTA..PDF: Documento electrónico que en una (01) hoja contiene el oficio de fecha trece de septiembre de dos mil dieciocho signado por el Titular de la Unidad de Transparencia, dirigido al particular mediante el cual  se ponía a disposición la información solicitada.

· Nombramiento TOIC.PDF: Documento electrónico que una (01) hoja contiene un escrito de fecha dieciséis de junio de dos mil dieciocho, en el cual se aprecia el Nombramiento del servidor público de quien due solicitada la información, como “Titular del Órgano de Control en la Secretaría de Obra Pública”, firmado por el Secretario de la Contraloría. 
· Acta de Entrega-Recepción.PDF: Documento electrónico que en (04) hojas contiene el Acta de Entrega-Recepción de la Subcontraloría Interna de Agua y Obra Pública, por parte del servidor público del cual fue requerida información, quien dejo de ocupar el cargo de Subcontralor Interno de Agua y Obra Pública e hizo entrega al Arq. Edmundo Castelán Pérez, quienes firman al calce del documento, junto con dos testigos de asistencia.Cabe señalar que el acta referida contiene información dispuesta en columnas con los rubros siguientes: “Concepto”, “No. Progr de Anexo” y “Comentarios”

· Oficio de respuesta.PDF: Documento electrónico que en tres (03) hojas contiene el oficio 230060000/519/2018, de fecha once de septiembre de dos mil dieciocho, signado por el Titular del Órgano Interno de Control en la Secretaría de Obra Pública del Gobierno del Estado de México, dirigido al Responsable de la Unidad de Transparencia de la Secretaría de la Contraloría del Gobierno del Estado de México mediante el cual se da respuesta a la solicitud de información. 

11. En ese sentido, el particular en sus motivos de inconformidad, se duele arguyendo que el SUJETO OBLIGADO no atiende la solicitud con máxima publicidad y trasparencia. 
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12. Como ya fue precisado, la ponencia resuelve que es procedente ordenar al SUJETO OBLIGADO, proporcione al particular el Acta de Entrega-Recepción de fecha veintidós de agosto de dos mil dieciséis y sus anexos, por otro lado también ordena búsqueda exhaustiva y razonable en sus archivos y de ser el caso, entregue en versión pública al particular, las denuncias presentadas ante la PGR, actualmente Fiscalía General de la República, relacionadas con el servidor público de quien fue solicitada información, refiriendo que en atención a la naturaleza de la información que sea proporcionada, misma que puede estar relacionada de manera enunciativa y no limitativa, con expedientes y procedimientos de responsabilidades administrativas de servidores públicos; auditorias, revisiones y evaluaciones de diversas dependencias; declaraciones de situación patrimonial y de intereses, así como en materia fiscal de servidores públicos; denuncias y quejas de particulares en contra de aquellos; entre otros actos, por lo que atento a lo anterior, el SUJETO OBLIGADO deberá entregar la información correspondiente en versión pública y en su caso, clasificarla como información reservada…

13. Compartiendo mi particular punto de vista con lo anterior, es menester señalar que el Instituto Nacional de Transparencia y Acceso a la Información y Protección de Datos Personales, en el expediente RIA 82/18, establece que para acreditar la reserva de la información, es necesario actualizar cuatro requisitos, siendo estos los siguientes:

1. La existencia de un juicio o procedimiento administrativo materialmente jurisdiccional. 

2. Que el juicio se encuentre en trámite, es decir, que no haya causado estado.
 
3. El vínculo entre la información solicitada y el procedimiento judicial de que se trate. 

4. Que la difusión de la información pueda causar un daño y/o perjuicio a las atribuciones del Tribunal durante el juicio, es decir, que el contenido de la información vulnere, impida u obstruya los procedimientos que se ventilan. 

14. Por lo que, únicamente al configurarse los mismos, es procedente la reserva de la información, si uno de los requisitos faltase, no será en ningún momento posible su reserva. 

15. Del expediente, objeto de mi presente voto particular, advierto que del estudio minucioso de la resolución dictada por la ponencia resolutora, ésta no tuvo a bien analizar puntualmente las circunstancias por las cuales es posible la reserva de la información, solamente se constriñe a señalar que la información pública en posesión de los sujetos obligados, debe de ser entregada a los particulares para su conocimiento, a menos que se actualicen las limitantes para restringir su acceso, sin embargo, su estudio no abordo ampliamente la figura de la reserva, ni los requisitos para su configuración.

16. Es imprescriptible señalar que en el presente año, este Órgano Resolutor ha sido sometido a un estricto control por parte del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), como resultado de los Recursos de Inconformidad 069/18 y RIA 082/18, en los que el Órgano Garante Nacional, señaló a este Órgano Garante local, que para invocar la causal de reserva, se deben de agotar todos y cada uno de los requisitos. 

17. Por lo que, es de suma importancia atender las observaciones que ha realizado nuestra Autoridad Nacional en  materia de transparencia, al señalarnos que la propuesta de reserva de la información, sin configurar los requisitos señalados para ésta, afecta la certidumbre jurídica, daña la esfera más íntima de derechos del particular, al tenor de que, el limitarse a realizar un estudio normativo de contraste con diversos ordenamientos jurídicos, es únicamente un ejercicio de argumentación, más no comprende, en estricto sentido un reclamo de derechos subjetivos, una generación de derechos, reclamo de una de las partes u otras que requieran un análisis sigiloso y confidencial del juzgador.   

18. Es necesario señalar que el Derecho de Acceso a la Información, tiene una justificación clara y precisa que se deriva de un aspecto de singular importancia, ya que lo que tratamos y pretendemos resolver consiste en el ejercicio de un derecho humano constitucional y convencionalmente reconocido.

19.  Por tanto, al tratar directamente con un derecho humano, todas las autoridades nos vemos impuestas del supremo mandato constitucional consistente en la promoción, respeto, protección y garantía de los derechos humanos, de tal forma que cualquier esfuerzo que se haga en el sentido de cumplir con dicho mandato no resulta ocioso ni sobra sino demuestra el grado de compromiso de la autoridad con este aspecto toral de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

20. En este sentido el Dr. Miguel Carbonell ha señalado que: “Queda claro, en consecuencia, que las obligaciones de promoción, respeto, protección y garantía de los derechos corren a cargo de todos los poderes, incluso considerando que algún nivel de gobierno tenga obligaciones reforzadas hacia ciertos derechos. A partir de tales deberes generales, podemos afirmar que las autoridades de todos los niveles de gobierno también tienen la obligación positiva de tomar todas las medidas que sean pertinentes para tutelar y hacer eficaz un derecho”.[footnoteRef:1] [1:  CARBONELL, MIGUEL. “Las obligaciones del Estado en el artículo 1º. de la Constitución mexicana” en CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, coords. La reforma constitucional de derechos humanos. 2ª. Edición, México. Coed. Porrúa e Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 2012. Pág. 68.] 


21. Al tenor de lo anterior, y al ser el Instituto de Transparencia y Acceso a la Información, la autoridad protectora de tal derecho reconocido en diversas normatividades, el que suscribe dicho voto no se percató del cumplimiento de la facultad consagrada en la ley de la materia en su artículo 185, fracción V,  donde a la letra refiere que: 

“Artículo 185. El instituto resolverá el recurso de revisión conforme a lo siguiente:
(…) 
V. La o el Comisionado ponente podrá determinar la celebración de audiencias con las partes durante la sustanciación del proceso. 
(…) “

22. En relación con lo anterior, considero que la ponencia resolutora debió de pronunciarse sobre la naturaleza de lo requerido sin ningún tipo de ambigüedad, es decir, tuvo que determinar si la información tenía el carácter de reserva o no, sin dejarlo al arbitrio del sujeto obligado, efectuando dicho análisis atendiendo a lo establecido en el artículo 182 de la ley en la materia, donde se señala que (…) los Comisionados deberán tener acceso a la información clasificada para determinar su naturaleza según se requiera. El acceso se dará de conformidad con la normatividad previamente establecida por los sujetos obligados para el resguardo o salvaguarda de la información a través de la celebración de audiencias como lo señalo en el párrafo que antecede, todo esto con el propósito de dar mayor certeza a la resolución dictada o por el contrario conocer fehacientemente si la información en posesión del sujeto obligado es susceptible de reservarse. 

23. Una vez expuesto lo anterior, concluyo mi voto particular en la resolución materia del mismo.





JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO
(Rúbrica)
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