



[bookmark: _GoBack]VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ EN EL RECURSO DE REVISIÓN 01517/INFOEM/IP/RR/2019. 

LÍNEAS ARGUMENTATIVAS

La figura de cosa juzgada no debe ser invocada en el derecho humano fundamental de acceder a la información pública gubernamental.

El Órgano Garante del derecho de acceso a la información pública no debe imponerles las cargas formales del proceso jurisdiccional a los particulares.

Lo que este Órgano Garante realice en materia de suplencia de la queja no afecta la igualdad de las partes sino procura el cumplimiento de los deberes de protección del derecho humano.

Restringir el derecho de acceso a la información pública del particular al no ordenar la información solicitada por haberse ordenado en alguna resolución anterior, debilita la efectividad de la  garantía de este derecho humano.

Los órganos del Estado, tienen el deber, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales.
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I. [bookmark: _Toc8731671]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 Decima Séptima Sesión Ordinaria celebrada el día nueve (09) de mayo del dos mil diecinueve, en el recurso de revisión interpuesto en contra de la respuesta del Ayuntamiento de Chalco, procedimiento al que le fue asignado el número de expediente al rubro indicado. 

2. La resolución puntualmente SOBRESEE el recurso de revisión por quedarse sin materia en términos del considerando QUINTO  de la resolución. 

3. Mi voto particular se deriva del hecho de que no se haya invocado la figura de “Cosa Juzgada” en el presente asunto, resultando del todo innecesario hacer referencia a dicha figura, lo anterior debido a que el derecho en cuestión de acceso a la información pública no se puede limitar. 

4. Por tal motivo y en términos de lo señalado por los artículos 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: _Toc8731672]De los requerimientos planteados en el recurso de revisión.

5. En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuló una solicitud de información dirigida hacia el Ayuntamiento de Chimalhuacán, en la cual planteó lo siguiente:
“Solicito se me ha llegar expediente completo de la queja presentada ante la oficina de desarrollo urbano del expediente CHALCO/DDU/PAC/0440/2018 EN DONDE SE ENCUENTRE : 1. QUEJA 2. VISITA DOCUMENTOS QUE AMPAREN LA VISITA 3. DOCUMENTO QUE RESPALDE LO HECHO DE DIRECCIÓN DE DESARROLLO URBANO 4. CÉDULA DE NOTIFICACION 5. CITATORIO DE GARANTIA DE AUDIENCIA 6. INFORMACIÓN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMÚN. 7. MANDAMIENTO DE VERIFICACIÓN 8. ORDEN DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL. 9. FOTOGRAFÍAS DE LOS HECHOS 10. DOCUMENTO DE GARANTÍA DE AUDIENCIA 11. ACUERDO DE LA GARANTÍA DE AUDIENCIA 12. ORDEN DE RETIRO DE SELLOS DE SUSPENSIÓN Por otro lado solicito el manual de procedimiento para colocación de una antena de comunicación arriostrada de 9 metros de alto para comunicación de Internet. Normas, Requisitos a cumplir, Quedo en espera de comentarios.” (Sic)
6. El SUEJTO OBLIGADO mediante su respuesta refirió lo siguiente: 
“CON FUNDAMENTO EN LO DISPUESTO EN LOS ARTÍCULOS 6 APARTADO A DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ; 5 PÁRRAFOS TRECE CATORCE Y QUINCE FRACCIONES I A VII DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MÉXICO, 1, 2, 12 53 FRACCIONES II, V Y 163 DE LA LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS; SE LEA HACE DE SU CONOCIMIENTO Y NOTIFICACIÓN DE LA RESPUESTA EMITIDA POR LA SERVIDOR PÚBLICO HABILITADO DE LA DIRECCIÓN DESARROLLO URBANO: Respuesta al folio 00041/CHALCO/IP/2019 donde solicita el expediente CHALCO/DDU/PAC/0440/2018. 1.- Con fundamento en los artículos 3 fracción IV y 40 Párrafo II de la Ley de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados del Estado de México y Municipios, 6, 86, 112,131 y 143 fracciones I y III de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, no es procedente otorgar el procedimiento administrativo común CHALCO/DDU/PAC/0440/2018 por tratarse de información clasificada como confidencial de manera permanente, por contener datos personales, para todos los efectos a que haya lugar. 2.- Por otro lado no existe el manual de procedimientos para la colocación de antenas de comunicación, sin embargo podrá consultar la normatividad en el Plan Municipal de Desarrollo Urbano publicado en Gaceta de Gobierno con fecha de aprobación 29/08/2003 en la página de internet www.seduym.edomex.gob.mx y el Bando Municipal Gaceta No. 3 Volumen 1 año 2019 en la página de internet www.gobiernodechalco.gob.mx CONSIDERANDO QUE REQUIRIÓ LA RESPUESTA A SU SOLICITUD DE INFORMACIÓN PÚBLICA MEDIANTE EL SISTEMA SAIMEX SE LE NOTIFICA POR DICHA VÍA LA RESPUESTA ANTERIOR. ASÍ MISMO LE INFORMO QUE EN TÉRMINO DE LOS ARTÍCULOS 176,177, 178 Y 179 DE LA LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA DEL ESTADO DE MÉXICO Y MUNICIPIOS TIENE DERECHO DE INTERPONER EL RECURSO DE REVISIÓN EN UN PLAZO DE 15 DÍAS HÁBILES SIGUIENTES A PARTIR DE LA PRESENTE FECHA EN CASO DE CONSIDERAR QUE LA RESPUESTA ES DESFAVORABLE A SU SOLICITUD.” (Sic)
7. Bajo esas consideraciones la Ponencia que resuelve el recurso de revisión consideró procedente entrar al estudio de la controversia, sin embargo, se refirió que dicha información ya había sido ordenada en el recurso 04807/INFOEM/IP/RR/2018, situación que me imposibilita para acompañar la presente resolución en todos sus términos.   
8. En efecto, en el estudio y desarrollo de dicha resolución fue invocada la figura de cosa juzgada tal y como se observa en las siguientes líneas de la resolución en comento:

“Asimismo, EL SUJETO OBLIGADO expresó que, a la fecha en que rindió su Informe Justificado, la resolución del Recurso de Revisión número 04807/INFOEM/IP/RR/2018 se encontraba en vía de cumplimiento, ya que el Comité de Transparencia debía emitir un Acuerdo en el que se clasificara la información confidencial contenida en el expediente, a efecto de sustentar la versión pública correspondiente.
Finalmente, EL SUJETO OBLIGADO consideró que con la entrega de información que se haga en cumplimiento a la resolución del Recurso de Revisión número 04807/INFOEM/IP/RR/2018, queda satisfecho el derecho de acceso a la información ejercido en la solicitud 00041/CHALCO/IP/2019.
En ese sentido, la procedencia del recurso de revisión resulta ser una cuestión de previo y especial pronunciamiento, es decir, antes de entrar al fondo de la Litis planteada, deben actualizarlo alguno de los supuestos de procedencia, y, a su vez, tampoco debe actualizar los supuestos de improcedencia del mismo.
Así las cosas, el artículo 195, fracción I del Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México, de aplicación supletoria a la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, precisa que el Recurso de Revisión resulta improcedente en aquellos casos, en que se interponga el mismo en contra de actos que hayan sido impugnados en un recurso administrativo anterior, siempre que exista una resolución ejecutoria que decidiera el asunto planteado.
En esa tesitura, en el presente Recurso de Revisión se actualiza dicha hipótesis normativa, en razón de que la información requerida, ya fue impugnada mediante el Recurso de Revisión número 04807/INFOEM/IP/RR/2018, al cual recayó la resolución del Pleno de este Instituto, en la Novena Sesión Ordinaria, celebrada el seis de marzo de dos mil diecinueve, resuelto en los términos siguientes:
“PRIMERO. Resultan parcialmente fundadas las razones o motivos de inconformidad planteadas por EL RECURRENTE en el recurso de revisión 04807/INFOEM/IP/RR/2018 en términos del Considerando QUINTO de esta Resolución.
SEGUNDO. Se REVOCA la respuesta y se ordena al SUJETO OBLIGADO atienda la solicitud de acceso a la información pública 00265/CHALCO/IP/2018 y en términos del Considerando QUINTO, entregue al RECURRENTE, de lo siguiente: 
“a) En copias certificadas con costo, en versión pública el expediente número CHALCO/DDU/PAC/0440/2018, tramitado de conformidad con el procedimiento administrativo común, previsto en el Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México. 
Debiendo notificar al RECURRENTE el Acuerdo de Clasificación de la información que emita el Comité de Transparencia con motivo de la versión pública, asimismo para el caso de documentos susceptibles de ser clasificados como información confidencial en su totalidad, en términos del artículo 143 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, el Comité deberá aprobar dicha clasificación. 
A efecto de que EL SUJETO OBLIGADO dé pleno cumplimiento respecto de la entrega de la información en copias certificadas, es necesario que informe al RECURRENTE el procedimiento para efectuar el pago de los derechos correspondientes por la expedición de las copias certificadas, el costo, el o lugares, días y horario en que tiene la posibilidad de efectuar el pago, y una vez realizado éste, procederá a la certificación de los documentos, para finalmente elaborar la versión pública de los mismos, debiendo informar al RECURRENTE el procedimiento para recoger dichas copias.
b) En copias simples sin costo, la normatividad en la que se regula la colocación de antenas de comunicación de internet con altura de 9 metros de alto, debiendo informar al RECURRENTE el procedimiento para recoger dichas copias.”
TERCERO. Notifíquese al Titular de la Unidad de Transparencia, para que conforme a los artículos 186, último párrafo y 189, párrafo segundo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, de cumplimiento a lo ordenado en los recursos de revisión, dentro del plazo de diez días hábiles, debiendo informar a este Instituto en un plazo de tres días hábiles siguientes sobre el cumplimiento dado a la presente resolución.
CUARTO. Notifíquese al RECURRENTE la presente resolución.
QUINTO. Hágase del conocimiento al RECURRENTE que de conformidad con lo establecido en el artículo 196 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, podrá impugnarla vía Juicio de Amparo en los términos de las leyes aplicables.
SEXTO. Gírese oficio al Titular de la Contraloría Interna y Órgano de Control y Vigilancia de este Instituto, de conformidad con el artículo 190 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios determine lo conducente, en términos del Considerando QUINTO de la presente resolución.”
Luego, de la transcripción anterior, se observa que en el medio de impugnación 04807/INFOEM/IP/RR/2018 se impugnó la respuesta recaída a la solicitud de acceso a la información 00265/CHALCO/IP/2018, la cual es la misma a aquella peticionada en la diversa solicitud 00041/CHALCO/IP/2019; Tal y como se aprecia a continuación:
	00265/CHALCO/IP/2018
	00041/CHALCO/IP/2019

	Solicito se me ha llegar expediente completo de la queja presentada ante la oficina de desarrollo urbano del expediente CHALCO/DDU/PAC/0440/2018 EN DONDE SE ENCUENTRE : 1. QUEJA 2. VISITA DOCUMENTOS QUE AMPAREN LA VISITA 3. DOCUMENTO QUE RESPALDE LO HECHO DE DIRECCION DE DESARROLLO URBANO 4. CEDULA DE NOTIFICACION 5. CITATORIO DE GARANTIA DE AUDIENCIA 6. INFORMACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN. 7. MANDAMIENTO DE VERIFICACION 8. ORDEN DE SUSPENSION PROVISIONAL. 9. FOTOGRAFIAS DE LOS HECHOS 10. DOCUMENTO DE GARANTIA DE AUDIENCIA 11. ACUERDO DE LA GARANTIA DE AUDIENCIA 12. ORDEN DE RETIRO DE SELLOS DE SUSPENDION Por otro lado solicito el manual de procedimiento para colocación de una antena de comunicación arriostrada de 9 metros de alto para comunicación de internet. Normas, Requisitos a cumplir, Quedo en espera de comentarios
	Solicito se me ha llegar expediente completo de la queja presentada ante la oficina de desarrollo urbano del expediente CHALCO/DDU/PAC/0440/2018 EN DONDE SE ENCUENTRE : 1. QUEJA 2. VISITA DOCUMENTOS QUE AMPAREN LA VISITA 3. DOCUMENTO QUE RESPALDE LO HECHO DE DIRECCIÓN DE DESARROLLO URBANO 4. CÉDULA DE NOTIFICACION 5. CITATORIO DE GARANTIA DE AUDIENCIA 6. INFORMACIÓN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMÚN. 7. MANDAMIENTO DE VERIFICACIÓN 8. ORDEN DE SUSPENSIÓN PROVISIONAL. 9. FOTOGRAFÍAS DE LOS HECHOS 10. DOCUMENTO DE GARANTÍA DE AUDIENCIA 11. ACUERDO DE LA GARANTÍA DE AUDIENCIA 12. ORDEN DE RETIRO DE SELLOS DE SUSPENSIÓN Por otro lado solicito el manual de procedimiento para colocación de una antena de comunicación arriostrada de 9 metros de alto para comunicación de Internet. Normas, Requisitos a cumplir, Quedo en espera de comentarios


Asimismo, de la resolución en comento se observa que al hoy RECURRENTE se le otorgó un plazo para la impugnación de la misma, vía Juicio de Amparo, en términos del 196 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, el cual, en términos de los artículos 17 y 22 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los artículos 103 y 107 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, corresponde a 15 días hábiles contados a partir del día siguiente, al que haya sido notificado la resolución respectiva.
Así, en el presente caso, de conformidad a las constancias del SAIMEX, se advierte la resolución recaída al Recurso de Revisión 04807/INFOEM/IP/RR/2018 le fue notificada al RECURRENTE, en fecha once de marzo de dos mil diecinueve.
En consecuencia, el plazo de 15 días hábiles otorgado al RECURRENTE, para su impugnación feneció el dos de abril de dos mil diecinueve, sin que se tenga conocimiento por parte de este Instituto, que la resolución en comento, haya sido controvertida vía Juicio de Amparo; por lo que, debe considerarse que ha causado estado, es decir, puede concluirse jurídicamente existe una resolución ejecutoria que decidió el asunto planteado.
Atento a dicha consideración, se advierte que en el presente Recurso de Revisión se actualizan las hipótesis jurídicas, previstas en los artículos 195, fracción I y 196, fracción II del Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México, de aplicación supletoria, en términos del artículo 195 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, los cuales se insertan a continuación:
Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios
Artículo 195. En la tramitación del recurso de revisión se aplicarán supletoriamente las disposiciones contenidas en el Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México.
Código de Procedimientos Administrativos del Estado de México
Artículo 195.- Es improcedente el recurso: 
I. Contra actos que hayan sido impugnados en un anterior recurso administrativo o en un proceso jurisdiccional, siempre que exista resolución ejecutoria que decida el asunto planteado;
Artículo 196.- Será sobreseído el recurso cuando:
…
II. Durante el procedimiento apareciere o sobreviniere alguna de las causas de improcedencia del recurso;
(Énfasis añadido)
De dichos preceptos se desprende que, el medio de controversia será sobreseído cuando, durante la tramitación del procedimiento, apareciere una causal de improcedencia, lo cual nos remite de manera particular, a la causal que alude a que es improcedente cuando los actos ya hayan sido impugnados por el mismo RECURRENTE, en otro medio de defensa en que ya se haya dictado resolución ejecutoria que decida el fondo del asunto.
Al respecto, conviene hacer mención, de manera ilustrativa, de lo que señala el artículo 1.205 del Código de Procedimientos Civiles del Estado de México, que establece que hay cosa juzgada cuando la sentencia ha causado estado; en otras palabras, adquiere la calidad de cosa juzgada cuando el caso planteado en un proceso ha sido definitivamente resuelto en otro anterior, mediante resolución firme; con lo cual, se salvaguarda el principio de seguridad jurídica, que evita la interposición de recursos sucesivos sobre cuestiones que ya han sido resueltas.
De lo anterior, se hace necesario citar el contenido de los artículos 1.206, 1.207 y 1.208 del Código de Procedimientos Civiles del Estado de México: 
“Indiscutibilidad de la cosa juzgada
Artículo 1.206.- La cosa juzgada es la sentencia que constituye verdad legal, contra ella no se admite recurso ni prueba que pueda discutirla, modificarla, revocarla o anularla, salvo los casos expresamente determinados por la ley. 
Elementos de la cosa juzgada 
Artículo 1.207.- Para que la cosa juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario que entre el caso resuelto por la sentencia y aquel en que sea invocada, concurra identidad en las cosas, las causas, las personas de los litigantes. 
Identidad de personas en la cosa juzgada 
Artículo 1.208.- Se entiende que hay identidad de personas siempre que los litigantes del segundo juicio, sean causahabientes de los que contendieron en el anterior o estén unidos a ellos por solidaridad o indivisibilidad de las prestaciones entre los que tienen derecho a exigirlas u obligación de satisfacerlas.”
(Énfasis añadido)” (Sic)

9. Derivado de lo transcrito con anterioridad, considero que la incorporación de dicho argumento en la resolución resulta a todas luces innecesario y además no da lugar a invocarlo en el derecho humano fundamental de acceder a la información pública gubernamental. Por lo que la mayoría consideró que la era viable ordenar el Sobreseimiento del recurso en atención a que ya se había solicitado la misma información con anterioridad. 
10. En el presente asunto que nos ocupa, es de señalar que del análisis hecho a la resolución en comento, no se discute que la información se haya ordenado anteriormente, sin embargo, es necesario señalar que el derecho de acceso a la información es ilimitado y no es posible restringirle lo que además va en contra de la progresividad del mismo. 
I. [bookmark: _Toc535239167][bookmark: _Toc8731673]La figura de cosa juzgada no debe invocarse en el derecho fundamental de acceder a la información pública gubernamental.

11. En la resolución se precisa, un criterio denominado cosa juzgada, al respecto estoy convencido de que la garantía constitucional que se desahoga ante esta autoridad corresponde a un procedimiento cuasi jurisdiccional que si bien reúne las formalidades básicas, también resulta evidentemente más flexible, más laxo y pretende ser de mayor protección al derecho humano, por eso es que contamos con un sistema electrónico que asiste a la persona que realiza una solicitud o presenta un recurso de revisión, de tal forma que se pretende que ejerza sus derechos sin verse en la necesidad de acudir a un profesionista del derecho para que le asista en la elaboración de su promoción; contrario a ello, nuestro sistema pretende asistirle y facilitarle el procedimiento, esa flexibilidad se vería seriamente comprometida si este órgano garante decide imponer las cargas formales del proceso jurisdiccional y, al mismo tiempo no asegura otros derechos, el de la defensa adecuada, por ejemplo, incumpliendo así con lo dispuesto en los artículos 74 de la Ley de Transparencia de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios y del 146 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública, que contemplan  la figura de la suplencia de la queja.

12. La figura de la suplencia de la queja, para Héctor Fix Zamudio  “…puede caracterizarse como el conjunto de atribuciones que se confieren al juez de amparo para corregir los errores o deficiencias en que incurran los reclamantes que, por su debilidad económica y cultural, carecen de un debido asesoramiento, y que puede expenderse, como ocurre en el proceso social agrario, a los diversos actos procesales de la parte débil incluyendo el ofrecimiento y desahogo de los medios de prueba”.[footnoteRef:1] Según este mismo autor, “…es siempre obligatoria… respecto de los errores o defectos de los conceptos de violación expresados en la demanda, así como los de los agravios formulados en los recursos que el mismo ordenamiento establece”.[footnoteRef:2]  [1:  Instituto de Investigaciones Jurídicas. Diccionario Jurídico Mexicano. México, Coed. Porrúa e Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 2001. Pág. 3593.]  [2:  Ibídem. Pág. 3594.] 


13. Además es necesario precisar que el presente es un procedimiento cuasi jurisdiccional porque no hay partes en conflicto, por lo tanto lo que este Órgano Garante realice en materia de suplencia de la queja no afecta la igualdad de las partes sino procura el cumplimiento de los deberes de protección del derecho humano a partir del criterio que más le favorezca.

14.  No satisfecho con lo anterior, es necesario señalar que en materia del derecho de acceso a la información pública, 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. 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.

15. 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:3] [3:  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.] 


16.  Por lo que restringir el derecho de acceso a la información pública del particular suponiendo en el peor de los casos, que en efecto, no se hubiera dado cumplimiento a la resolución anterior, debilita la efectividad de esta garantía al hacerla depender de un hecho desconocido y, por lo tanto de dudosa acreditación, además que se insiste fue en todo momento innecesario señalar el argumento de Cosa juzgada. 

17. En efecto el derecho de acceso a la información pública, es un derecho humano que se puede ejercer en todo momento y sin limitación o restricción alguna, imponer las formalidades del proceso jurisdiccional nos ubicaría en sentido contrario a la evolución experimentada por el Estado Mexicano con la trascendental reforma a la Constitución Federal del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, ya que con ella estamos dejando atrás al Estado de la Ley, en el que la regla se impone sobre el derecho y que coloca a conceptos como la seguridad jurídica en la base legitimadora de todo el sistema ya que como bien señala el Dr. Rodolfo Luis Vigo “La seguridad jurídica entendida como previsibilidad jurídica fundada en las normas generales reproducidas estrictamente por los jueces, o como el orden pacífico surgido del libre goce y disponibilidad de los derechos individuales, monopolizará el horizonte axiológico de los juristas decimonónicos”.

18. Frente a esa realidad pasada, la reforma citada nos ubica completamente en nuevas condiciones bajo los criterios del Estado Constitucional de Derecho que nos debe conducir a valorar, junto con Sergio Cotta que “la obligatoriedad de la norma depende de la validez de su justificación, que es, por consiguiente el fundamento de aquella”,[footnoteRef:4] y no puede existir validez en la aplicación de un criterio que propicia una riesgosa afectación al derecho de acceso a la información. [4:  COTTA, Sergio. Justificación y obligatoriedad de las normas. Madrid. Ed. Ceura, 1987. Pág. 10.] 


19.  Mucho menos si consideramos el siguiente criterio: DERECHOS HUMANOS. OBLIGACIÓN DE PROTEGERLOS EN TÉRMINOS DEL ARTÍCULO 1o., PÁRRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El párrafo tercero del artículo 1o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos humanos, de conformidad con los principios rectores de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. De ahí que para determinar si una conducta específica de la autoridad importa violación a derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega o no a la obligación de protegerlos. Ésta puede caracterizarse como el deber que tienen los órganos del Estado, dentro del margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales, ya sea que provengan de una autoridad o de algún particular y, por ello, debe contarse tanto con mecanismos de vigilancia como de reacción ante el riesgo de vulneración del derecho, de forma que se impida la consumación de la violación. En este último sentido, su cumplimiento es inmediatamente exigible, ya que como la conducta estatal debe encaminarse a resguardar a las personas de las interferencias a sus derechos provenientes de los propios agentes del Estado como de otros particulares, este fin se logra, en principio, mediante la actividad legislativa y de vigilancia en su cumplimiento y, si esto es insuficiente, mediante las acciones necesarias para impedir la consumación de la violación a los derechos. De ahí que, una vez conocido el riesgo de vulneración a un derecho humano, el Estado incumple su obligación si no realiza acción alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios agentes, está obligado a saber todo lo que hacen. [TA] Tesis: XXVII.3o.3 CS (10a.) Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Época, Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo III, Página: 2840.

20.  Para el caso que nos ocupa y en general es innecesario incorporar en las resoluciones de un Órgano Garante como lo es el Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y  Municipios la figura de cosa juzgada  toda vez que los particulares pueden solicitar información sin limitación alguna. 

21. Pero además, la figura de la suplencia de la queja es central para apreciar la verdadera fuerza de los derechos humanos, entre ellos el de acceso a la información, que demandan una actuación clara, contundente y eficaz por parte de todas las autoridades, en el que ya no resultan admisibles las excusas de procedibilidad, ya que en todo momento nos encontramos ante un derecho más alto que, puede considerarse en los siguientes términos:

“Las Constituciones contemporáneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden jurídico mediante la previsión de un derecho más alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar y, por tanto, contener, orientándolos, los desarrollos contradictorios de la producción del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen sobre el mismo”.[footnoteRef:5] [5:  Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascón, 10ª. Edición, Madrid, Ed. Trota, 2011. Pág. 40. ] 


22.  Por lo tanto, frente a ese derecho más alto, los argumentos formales deben ser derrotados por la obligación que el legislador ordinario nos ha impuesto para asegurar la efectiva protección del derecho en cuestión a través del ejercicio de la figura de la suplencia de la queja, con lo que se pretende asegurar una efectiva protección. Declinar esa obligación por la experiencia pasada nos aleja del mandato constitucional y pretende otorgar plena certeza a la presunción de que la solicitud ha sido atendida, lo que de no ser así, afecta el derecho humano.

23. Considero que no se justifica la implementación de la figura de cosa juzgada ya que este Órgano Garante debe revisar en forma minuciosa en todos los casos, la entrega de la información solicitada. Además de ser un Órgano Garante, somos un Órgano Revisor y en ese sentido no podemos pasar inadvertido el hecho de analizar de fondo todas las solicitudes y ordenar en su caso la información solicitada.  Adoptar la posición que propongo pretende el fomento y  progresividad del Derecho de Acceso a la Información Pública  lo que, considero, fortalece al Estado Constitucional de Derecho.



JOSÉ GUADALUPE LUNA HERNÁNDEZ
COMISIONADO
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