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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.   
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[bookmark: _Toc493504860][bookmark: _Toc9872460]I. Consideraciones Generales

1. He concurrido con mi voto disidente 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 Décimo Novena  Ordinaria celebrada el del día veintidós (22) de mayo de dos mil diecinueve, en el recurso de revisión al que se asignó el número de expediente 01362/INFOEM/IP/RR/2019.

2. Lo anterior, en virtud que en la resolución de mérito se consideran parcialmente fundados los motivos de inconformidad, y se determina modificar la respuesta del Sujeto Obligado, toda vez que la Ponencia que resolvió, consideró correcta la calificación de la información propuesta por el Ayuntamiento de Tianguistenco en su primigenia respuesta, ordenando para tal efecto el Acuerdo que apruebe el Comité de Transparencia mediante el cual se clasifiquen como reservados todos los documentos, en términos de lo dispuesto por el artículo 140, fracciones VI y VIII de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios

3. Razonamiento del que me aparto, 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 disidente. 

4. Al presentar este voto disidente deseo manifestar lo que en su momento señalé durante la discusión de esta resolución en el Pleno de este órgano Garante, especificando que no comparto la decisión adoptada por la mayoría de los Comisionados integrantes del Pleno, en el sentido y razonamientos de la resolución del recurso de revisión registrado con el número de expediente al rubro indicado, por las consideraciones que se plasman en los párrafos siguientes.


[bookmark: _Toc473810012][bookmark: _Toc9872461][bookmark: _Toc472594392][bookmark: _Toc485911590]De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

5. Mediante solicitud de acceso a información pública, se requirió la información siguiente: 

 “Solicito a las áreas competentes: 01 Licencia de construcción del inmueble ubicado en Av. Ex Gobernador Profesor Carlos Hank González número 116, Ex hacienda de Atenco, municipio de Tianguistenco. 02 Licencia de funcionamiento del establecimiento ubicado en Av. Ex Gobernador Profesor Carlos Hank González número 116, Ex hacienda de Atenco, municipio de Tianguistenco. 03 El dictámen de demolición del inmueble ubicado en Av. Ex Gobernador Profesor Carlos Hank González número 116, Ex hacienda de Atenco, municipio de Tianguistenco.” (Sic)
6. Posteriormente, derivado de la contestación emitida, el hoy recurrente manifestó en su recurso de revisión como acto impugnado, y como razones o motivos de inconformidad los siguientes:

a) [bookmark: _Toc464139197][bookmark: _Toc471981162][bookmark: _Toc471981317][bookmark: _Toc472780344][bookmark: _Toc473229705][bookmark: _Toc473651751][bookmark: _Toc476135272][bookmark: _Toc476135581][bookmark: _Toc476765027][bookmark: _Toc476766283][bookmark: _Toc476766378][bookmark: _Toc478584831][bookmark: _Toc481092627][bookmark: _Toc487053684][bookmark: _Toc487053879][bookmark: _Toc494915459][bookmark: _Toc494920818][bookmark: _Toc494920990][bookmark: _Toc473812223][bookmark: _Toc477277064][bookmark: _Toc477279481][bookmark: _Toc479274980][bookmark: _Toc479275048][bookmark: _Toc479275094][bookmark: _Toc494998348][bookmark: _Toc495430766][bookmark: _Toc528233981][bookmark: _Toc528234033][bookmark: _Toc536458522][bookmark: _Toc536458679][bookmark: _Toc536458708][bookmark: _Toc9872462][bookmark: _Toc464139198][bookmark: _Toc471981163][bookmark: _Toc471981318][bookmark: _Toc472780345][bookmark: _Toc473229706][bookmark: _Toc473651752][bookmark: _Toc476135273][bookmark: _Toc476135582][bookmark: _Toc476765028][bookmark: _Toc476766284][bookmark: _Toc476766379][bookmark: _Toc478584832][bookmark: _Toc481092628][bookmark: _Toc487053685][bookmark: _Toc487053880][bookmark: _Toc494915460][bookmark: _Toc494920819][bookmark: _Toc494920991][bookmark: _Toc478584833][bookmark: _Toc479274981][bookmark: _Toc479275049][bookmark: _Toc479275095][bookmark: _Toc481092629][bookmark: _Toc487053686][bookmark: _Toc487053881][bookmark: _Toc494915461][bookmark: _Toc494920992][bookmark: _Toc494998349][bookmark: _Toc495430767][bookmark: _Toc528233982][bookmark: _Toc528234034]Acto impugnado: “El Ayuntamiento de Tianguistenco no promociona la información solicitada, argumentando que la información está clasificada como reservada. De lo anterior comento que el Ayuntamiento reconoce tener la información, pero que por las razones expuestas en la contestación esta ha sido clasificada como reservada. Sin embargo es importante hacer notar que mi solicitud de información fue requerida el día 29 de enero de 2019 y la clasificación de la información fue reanaliza el día 20 de febrero de 2019, es decir, la clasificación fue realizada con posible dolo para no cumplir con mi solicitud. Por otro lado comento que el dictamen solicitado fue realizado a consecuencia del sismo del 19 de septiembre de 2017, en el que el edificio en cuestión al parecer sufrió inclinamiento y posible daño estructural a decir de los vecinos, lo que de ser cierto representa un grave riesgo para la población residente y flotante.” (Sic).

b) [bookmark: _Toc536458523][bookmark: _Toc536458680][bookmark: _Toc536458709][bookmark: _Toc9872463]Razones o Motivos de inconformidad: “El nivel de peligrosidad y riesgo que corre la población, merece una respuesta clara y concisa del estatus del inmueble señalado.” (Sic).
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7. Bajo los argumentos, expuestos por el Sujeto Obligado, la Ponencia resolutora determino valido que el Ayuntamiento de Tianguistenco clasifique como reservados los documentos referidos en la solicitud de información, en virtud que se analizó el Acuerdo de Clasificación remitido por el Sujeto Obligado en alcance a su Informe Justificado y se consideró que se encentraba indebidamente fundado y motivado; no obstante, -se insiste- no considero debió resolverse de esa manera.

8. Si bien es cierto, el Director de Desarrollo Urbano solicitó que la información requerida por el particular fuera clasificada como reservada, al encontrarse vigentes los Juicios Administrativos números 465/2018 y 440/2018, substanciados ante la Séptima y la Primera Salas Regionales del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de México, respectivamente; así como, el Recurso de Revisión número 2011/2018 substanciado ante la Primera Sección de la Sala Superior del Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de México, y que todos y cada uno de los documentos solicitados se encuentran inmersos dentro de la Litis de los procesos de referencia, ello no es óbice para que debe de ser clasificado.

9. Ello es así, dado que se están solicitando licencias de construcción, de funcionamiento y un dictamen de demolición, que corresponde a soporte documental que se colige el Ayuntamiento y la autoridad competente respectivamente, en uso de sus atribuciones y facultades, emitieron previo al inicio de los juicios administrativos que se mencionan.

10. Motivo por el cual, de ser entregados en nada afecta a la sustanciación de los juicios, pues de ser dado a conocer licencias que previamente emitió el Ayuntamiento en nada afecta el proceso o procedimiento de la autoridad competente, cosa contrario sería que el particular pretenda tener acceso a otro tipo de documentales contenidas en los juicios que dada su propia y especial naturaleza si puedan poner en riesgo la conducción de los expedientes.

11. Por otro lado, la prueba de daño quedo puntualmente señalada en la resolución como la responsabilidad de los Sujetos Obligados de demostrar, de manera fundada y motivada, que la divulgación de la información lesiona el interés debidamente protegido por la Ley y que el menoscabo o daño que puede producirse con la publicidad de la información, es mayor que el interés de conocerla; empero del caso concreto ello no se advierte, pues no se establece como es que el dar a conocer las licencias y el dictamen de demolición puedan afectar el proceso de los juicios administrativos, ni se acredite la correspondencia entre el supuesto de hecho y la hipótesis normativa señalando las razones, motivos o circunstancias, en virtud que únicamente se señala el dispositivo jurídico para posteriormente parafrasearlo para culminar señalando lo mismo que dice la norma jurídica.

12. Para aplicar la prueba de daño, se deberán de precisar la razones objetivas por las que la apertura genera una afectación, acreditando que:
I. La divulgación de la información representa un riesgo real, demostrable e identificable del perjuicio significativo al interés público o a la seguridad pública; 
II. El riesgo de perjuicio que supondría la divulgación supera el interés público general de que se difunda; y 
III. La limitación se adecua al principio de proporcionalidad y representa el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio. 

13. Sobre el primer supuesto consideremos que según el diccionario del español jurídico, por riesgo podemos entender “la contingencia o proximidad de un daño”,[footnoteRef:1] mientras que el daño es considerado como un “perjuicio o lesión”[footnoteRef:2], mientras que según el Diccionario de la Lengua Española, lo real es lo “(q)ue tiene existencia objetiva”,[footnoteRef:3] mientras que lo demostrables es, según la misma fuente, aquello que se puede demostrar,[footnoteRef:4] es decir, “(m)anifestar, declarar. Probar, sirviéndose de cualquier género de demostración, enseñar mostrar o exponer algo)”.[footnoteRef:5] Mientras que lo identificable es lo que puede ser identificado,[footnoteRef:6] esto es,  “(d)ar los datos necesarios para ser reconocido”.[footnoteRef:7] [1:  http://dej.rae.es/#/entry-id/E216930 ]  [2:  http://dej.rae.es/#/entry-id/E87450 ]  [3:  http://dle.rae.es/?id=VGqyuLj|VGtxgAo|VGuc9Wg ]  [4:  http://dle.rae.es/?id=CAjNzMR ]  [5:  http://dle.rae.es/?id=CAqWkEB ]  [6:  http://dle.rae.es/?id=KtnHLLd ]  [7:  http://dle.rae.es/?id=KtpfgjV ] 


14. Por lo que entonces, el primer supuesto de la prueba de daño consiste en acreditar que la entrega de la información provoca tres aspectos concurrentes: 1) la contingencia o proximidad de un daño, un perjuicio o lesión que tiene existencia objetiva, que se puede manifestar, declarar o probar mediante cualquier género de demostración a partir de proporcionar datos necesarios para reconocer el daño, perjuicio o lesión que provocaría a un interés público o a la seguridad pública.

15. Identificado ese riesgo, se debe demostrar que el mismo supera el interés público general porque se difunda dicha información. 


16. Y, por último,  que la limitación es acorde con el principio de proporcionalidad, para ello, se sugiere emplear los tres juicios propuestos por la Corte Constitucional Colombiana[footnoteRef:8], siguiendo el principio de ponderación propuesto por el Tribunal Constitucional Alemán,[footnoteRef:9] el juicio de idoneidad, que la medida adoptada sea la idónea para el ejercicio del derecho; de necesidad, que sea necearía para que el derecho que prevalece se ejerza y el de estricta proporcionalidad esto es, que el derecho que prevalezca sea en la dimensión estrictamente proporcional al derecho que retrocede. [8:  “En las sentencias C-093 de 2001 y C-671 de 2001, se explicó el alcance de este tipo de escrutinio, denominado test integrado de igualdad: "[a] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el derecho fundamental a la igualdad, la Corte ha elaborado un modelo de análisis que integra el juicio de proporcionalidad y el test de igualdad. Lo que en este modelo se hace, básicamente, es retomar y armonizar los elementos del test o juicio de proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia estadounidense. Así, se emplean las etapas metodológicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de análisis: (i) se examina si la medida es o no adecuada, es decir, si constituye o no un medio idóneo para alcanzar un fin constitucionalmente válido; (ii) se analiza si el trato diferente es o no necesario o indispensable; y (iii) se realiza un análisis de proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencia. De otra parte, se toman los distintos niveles de intensidad en la aplicación de los escrutinios o tests de igualdad. Dichos niveles pueden variar entre (i) estricto, en el cual el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso; (ii) intermedio, es aquel en el cual el fin debe ser importante constitucionalmente y el medio debe ser altamente conducente para lograr el fin propuesto; y (iii) flexible o de mera razonabilidad, es decir que es suficiente con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un propósito que no esté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicación, según el carácter de la disposición legislativa o la medida administrativa atacada". El test integrado fue aplicado en un caso de discriminación por VIH en la sentencia T-376 de 2013.” Citado en Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 01 de septiembre de 2015. Párr. 256.  ]  [9:  Tribunal Constitucional Alemán. Resolución sobre los soldados son asesinos, de 10 de octubre de 1995 (BVerfGE 93, 266). En ALÁEZ CORRAL, Benito y ÁLVAREZ ÁLVAREZ, Leonardo. Las decisiones básicas del Tribunal Constitucional Federal Alemán en las encrucijadas del cambio de milenio. Ed. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales y boletín oficial del Estado, Madrid, 2008. Pp. 1045-1096.] 



17. Asimismo y en ese contexto, el particular al momento de interponer su inconformidad, expreso que: “…Por otro lado comento que el dictamen solicitado fue realizado a consecuencia del sismo del 19 de septiembre de 2017, en el que el edificio en cuestión al parecer sufrió inclinamiento y posible daño estructural a decir de los vecinos, lo que de ser cierto representa un grave riesgo para la población residente y flotante.”; “El nivel de peligrosidad y riesgo que corre la población, merece una respuesta clara y concisa del estatus del inmueble señalado”

18. De lo anterior, además de dolerse de la respuesta emitida, está aportando elementos que pudieran suponer que más bien, existe un interés público para acceder a la información; aún y cuando paradójicamente la Ponencia si señalo en su resolución el triple test para acreditar la prueba de daño, transcritas en el anterior párrafo doce (12).


19. Luego entonces, la prueba de daño, debe necesariamente arrojar resultados contundentes sobre un posible peligro, deberá de publicarse la información, que del caso concreto se insiste, aun y cuando existan procedimientos judiciales, las licencias por sí mismas, en nada afectan si procedimiento de ser entregadas, por lo que considero lo dable era ordenar su entrega, de ser el caso en versión pública.


20. El hecho de que la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, contemple que el acceso a la información pública será restringido excepcionalmente, cuando vulnere la conducción de los expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan quedado firmes, quiere decir que cualquier documento que esté relacionado con un juicio o procedimiento judicial, debe ser por ese solo hecho clasificado en automático.


21. Este Órgano Garante debe revisar en forma minuciosa en todos los casos, las hipótesis normativas que se actualizan, a efecto de resolver con base en ellas y garantizar el derecho fundamental con estricto apego a la norma, garantizando a cabalidad el ejercicio de los derechos que tutela.  Una vez expuesto lo anterior, concluyo mi voto disidente en la resolución materia del mismo. 
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