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VOTO PARTICULAR
RECURSOS DE REVISIÓN
02090/INFOEM/IP/RR/2019 Y ACUMULADOS


VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA COMISIONADA EVA ABAID YAPUR, 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 VIGÉSIMA PRIMERA SESIÓN ORDINARIA, DE CINCO DE JUNIO DE DOS MIL DIECINUEVE, EN LOS RECURSOS DE REVISIÓN 02090/INFOEM/IP/RR/2019, 02091/INFOEM/IP/RR/2019 Y 02092/INFOEM/IP/RR/2019 ACUMULADOS.
Con fundamento en lo dispuesto por el artículo 14, fracciones X y XI del Reglamento Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de México y Municipios, la que suscribe Comisionada EVA ABAID YAPUR emite VOTO PARTICULAR, respecto de la resolución dictada en los Recursos de Revisión 02090/INFOEM/IP/RR/2019 y acumulados, pronunciada por el Pleno de este Instituto, ante el proyecto presentado por la Comisionada Presidenta ZULEMA MARTÍNEZ SÁNCHEZ, que es del tenor siguiente.
Es de destacar, que en la resolución de los presentes recursos de revisión, estimo necesario precisar algunas consideraciones de hecho y de derecho.
Tal y como quedó precisado en los resultando de la resolución materia del presente voto, el particular requirió del Ayuntamiento de Huixquilucan, en lo sucesivo EL SUJETO OBLIGADO, la fecha y las circunstancias en que fueron fusionados dos predios referidos en las solicitudes de acceso a la información; así como, la autorización de fusión respectiva.
Al respecto, EL SUJETO OBLIGADO respondió al particular que, en alusión a los predios que resultan de su interés, fue concedida una licencia de construcción; así como, una prórroga a dicha licencia, la cuales son materia de un juicio administrativo, sustanciado ante la Segunda Sala Regional del Tribunal de Justicia Administrativa en el Estado de México; por lo que, estimó que la información solicitada tenía el carácter de reservada.
Inconforme con dicha determinación, el hoy RECURRENTE interpuso los medios de defensa de mérito, en los cuales en lo que interesa argumentó que la clasificación de la información fue incorrecta.
Posteriormente, EL SUJETO OBLIGADO rindió sus Informes Justificados, en los cuáles reiteró sus respuestas. Por su parte, EL RECURRENTE no presentó manifestaciones, alegatos ni ofreció los medios de prueba que a su derecho convinieran.
Bajo ese contexto, y una vez analizado el fondo de los asuntos, la Ponencia Resolutora determinó que las razones o motivos de inconformidad resultaban parcialmente fundados; por lo que, estimó que lo procedente era MODIFICAR las respuestas del SUJETO OBLIGADO, en los términos siguientes:
“PRIMERO. Se MODIFICAN las respuestas entregadas por EL SUJETO OBLIGADO, a las solicitudes de información 00131/HUIXQUIL/IP/2019, 00130/HUIXQUIL/IP/2019 y 00132/HUIXQUIL/IP/2019, por resultar parcialmente fundados los motivos de inconformidad que arguye EL RECURRENTE, en términos del Considerando Cuarto de la presente resolución. 
SEGUNDO. Se ORDENA al SUJETO OBLIGADO que haga entrega al RECURRENTE, a través del SAIMEX, de lo siguiente:
1.	Acuerdo de clasificación como información reservada de los soportes documentales que sustentan la fusión de los predios referidos en las solicitudes de información 00131/HUIXQUIL/IP/2019, 00130/HUIXQUIL/IP/2019 y 00132/HUIXQUIL/IP/2019.  
TERCERO. Notifíquese al Titular de la Unidad de Transparencia del SUJETO OBLIGADO, 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, dé cumplimiento a lo ordenado 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 la presente resolución al RECURRENTE a través del Sistema de Acceso a la Información Mexiquense (SAIMEX), así como los informes justificados de los recursos de revisión 02090/INFOEM/IP/RR/2019, 02091/INFOEM/IP/RR/2019 y 02092/INFOEM/IP/RR/2019. 
QUINTO. Se hace del conocimiento del 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, en caso de que considere que la resolución le cause algún perjuicio podrá impugnarla vía juicio de amparo en los términos de las leyes aplicables.”
Precisado lo anterior, la suscrita estima que las razones o motivos de inconformidad hechos valer por EL RECURRENTE devienen fundados; por lo que, la Ponencia Resolutora debió REVOCAR las respuestas del SUJETO OBLIGADO y ordenar la entrega de la información solicitada, en versión pública de ser procedente.
Lo anterior es así, puesto que del análisis a las respuestas del SUJETO OBLIGADO no es posible vincular la licencia de construcción y su prórroga que se encuentran en Litis, en los procesos jurisdiccionales referidos por el Ayuntamiento con los documentos relativos a la fusión de dos predios solicitados por el particular.
Ahora bien, la Carta Magna le otorga a todos los documentos en posesión de las autoridades la calidad de públicos y únicamente pueden ser reservados temporalmente por razones de interés público y en los términos expresamente señalados en la Ley, es decir, el derecho de acceso a la información pública no es absoluto pero su restricción debe estar sujeta a un sistema rígido de excepciones, en el que los Sujetos Obligados deben fundamentar y argumentar las causas de interés público que se ponen en riesgo al liberarse la información.
En armonía con la Constitución Local, la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, establece las únicas dos limitantes que se pueden actualizar para restringir el acceso a los documentos en posesión de los entes públicos, así como, un catálogo limitado de premisas para que la información sea reservada por causas de interés público, tal y como lo precisan los siguientes dispositivos jurídicos:
“Artículo 122. La clasificación es el proceso mediante el cual el sujeto obligado determina que la información en su poder actualiza alguno de los supuestos de reserva o confidencialidad, de conformidad con lo dispuesto en el presente título.
Los supuestos de reserva o confidencialidad previstos en las leyes deberán ser acordes con las bases, principios y disposiciones establecidos en la Ley General y, en ningún caso, podrán contravenirla.
Los titulares de las áreas de los sujetos obligados serán los responsables de clasificar la información, de conformidad con lo dispuesto en la presente Ley y demás disposiciones jurídicas aplicables.
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:
I. Comprometa la seguridad pública y cuente con un propósito genuino y un efecto demostrable;
II. Pueda menoscabar la conducción de las negociaciones y relaciones internacionales;
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;
IV. Ponga en riesgo la vida, la seguridad o la salud de una persona física;
V. Aquella cuya divulgación obstruya o pueda causar un serio perjuicio a:
1. Las actividades de fiscalización, verificación, inspección, comprobación y auditoría sobre el cumplimiento de las Leyes; o
2. La recaudación de las contribuciones.
VI. Pueda causar daño u obstruya la prevención o persecución de los delitos, altere el proceso de investigación de las carpetas de investigación, afecte o vulnere la conducción o los derechos del debido proceso en los procedimientos judiciales o administrativos, incluidos los de quejas, denuncias, inconformidades, responsabilidades administrativas y resarcitorias en tanto no hayan quedado firmes o afecte la administración de justicia o la seguridad de un denunciante, querellante o testigo, así como sus familias, en los términos de las disposiciones jurídicas aplicables;
VII. La que contengan las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores públicos, hasta en tanto sea adoptada la decisión definitiva, la cual deberá estar documentada;
VIII. Vulnere la conducción de los expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan quedado firmes;
IX. Se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos que la Ley señale como delitos y se tramiten ante el Ministerio Público;
X. El daño que pueda producirse con la publicación de la información sea mayor que el interés público de conocer la información de referencia, siempre que esté directamente relacionado con procesos o procedimientos administrativos o judiciales que no hayan quedado firmes;
Cuando se trate de información sobre estudios y proyectos cuya divulgación pueda causar daños al interés del Estado o suponga un riesgo para su realización, siempre que esté directamente relacionado con procesos o procedimientos administrativos o judiciales que no hayan quedado firmes; y
XI. Las que por disposición expresa de una ley tengan tal carácter, siempre que sean acordes con las bases, principios y disposiciones establecidos en esta Ley y no la contravengan; así como las previstas en tratados internacionales.
Artículo 141. Las causales de reserva previstas en este Capítulo se deberán fundar y motivar, a través de la aplicación de la prueba de daño a la que se hace referencia en el presente Título.”
(Énfasis añadido)
Ahora bien, el reservar la información, implica el reconocimiento por parte del SUJETO OBLIGADO de que lo solicitado tiene el carácter de público y sí es susceptible de entregarse, es decir, de transparentarse; empero, advierte que existen causas presentes que impiden la publicidad de la información durante cierto periodo de tiempo.
Siendo pertinente aclarar que, la información que se clasifica bajo la premisa de reservada, no pierde el carácter de pública, sino que se reserva temporalmente del conocimiento público, es decir, que por un tiempo determinado, se conservará y custodiará la información de manera especial, y una vez transcurrido el plazo de reserva, el documento podrá divulgarse.
Por todo lo anterior, la reserva de la información implica una clasificación, la cual debe entenderse como el proceso mediante el cual EL SUJETO OBLIGADO determina que la información en su poder actualiza alguno de los supuestos conforme a las normas aplicables.
En tal virtud, conforme al artículo 49, fracción VIII de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, los Comités de Transparencia tienen la atribución de aprobar, modificar o revocar la clasificación de la información, mientras que, el artículo 128 de la misma Ley, indica que, en los casos en que se niegue el acceso a la información, por actualizarse alguno de los supuestos de clasificación, el Comité de Transparencia debe confirmar, modificar o revocar la decisión, que para motivar la clasificación de la información y la ampliación del plazo de reserva, se deberán de señalar las razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron al SUJETO OBLIGADO a concluir que el caso particular se ajusta al supuesto previsto por la norma legal invocada como fundamento; siendo que, además, EL SUJETO OBLIGADO debe, en todo momento, aplicar una prueba de daño.
Dicho lo anterior, es necesario definir a la prueba de daño 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; por lo que, debe clasificarse como reservada.
De este modo, conforme al artículo 132 en correlación con el 49, fracción II de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública del Estado de México y Municipios, para clasificar la información se debe de atender a lo dispuesto por la normativa y aplicar, de manera estricta, las excepciones del derecho de acceso a la información y sólo podrán invocarlas cuando acrediten su procedencia, debiendo clasificar la información en el momento en que:
1. Se reciba una solicitud de acceso a la información;
1. Se determine mediante resolución de autoridad competente; y/o
1. Se generen versiones públicas para dar cumplimiento a las obligaciones de transparencia previstas en la Ley.
Situación que se robustece con el artículo 141 de la misma Ley, que señala que las causales de reserva previstas, se deberán fundar y motivar, a través de la aplicación de la prueba de daño.
Igualmente, la clasificación de la información debe estar sustentada en el Acuerdo de Clasificación correspondiente, en el que, de manera fundada y motivada, se establezcan las hipótesis normativas aplicables al caso concreto y se analice la prueba de daño que prevé el artículo 129 de la Ley de Transparencia de mérito, para lo cual, los Sujetos Obligados deberán considerar que: 
· La divulgación de la información representa un riesgo real, demostrable e identificable del perjuicio significativo al interés público o a la seguridad pública;
· El riesgo de perjuicio que supondría la divulgación supera el interés público general de que se difunda; y,
· La limitación se adecua al principio de proporcionalidad y representa el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio. 
De tal manera, las limitaciones al acceso a la información deben sustentarse en una adecuada clasificación que debe distinguir y tomar en cuenta qué información puede generar un daño desproporcionado o innecesario a valores jurídicamente protegidos. Lo anterior encuentra sustento en la Tesis de la Décima Época, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, sección Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 5, de fecha abril de 2014, pág. 1523, Registro, 2, 006,299. I.1o.A.E.3 K (10a.), que literalmente señala:
“INFORMACIÓN RESERVADA. APLICACIÓN DE LA "PRUEBA DE DAÑO E INTERÉS PÚBLICO" PARA DETERMINAR LO ADECUADO DE LA APORTADA CON ESA CLASIFICACIÓN EN EL JUICIO DE AMPARO POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE, A EFECTO DE HACER VIABLE LA DEFENSA EFECTIVA DEL QUEJOSO. Una adecuada clasificación de la información pública debe tomar en cuenta y distinguir, en el contexto general de un documento, cuál es la específica y precisa, cuya divulgación puede generar un daño desproporcionado o innecesario a valores jurídicamente protegidos, lo cual debe evitarse, en la medida de lo posible, frente a aquella que debe ser accesible al quejoso en el amparo para hacer viable su defensa efectiva y cuestionar violaciones a derechos fundamentales, lo que implica un interés público en abrir o desclasificar la información necesaria para ese efecto, cuando la autoridad responsable que la aporta al juicio la clasifica como reservada. Por tanto, es necesario distinguir esas diferencias y formular una idónea y adecuada clasificación de la información, generando así una regla individualizada y pertinente para el caso, a través de aplicar la "prueba de daño e interés público" ex officio, con el propósito de obtener una versión que sea pública para la parte interesada.” (sic)
Prueba de daño, que cobra relevancia puesto que sí ésta no arroja resultados contundentes sobre un posible peligro, deberá de publicarse la información.
Siendo que, los Sujetos Obligados deben aplicar de manera restrictiva y limitada, las excepciones al derecho de acceso a la información, sin ampliar las excepciones y supuestos de reserva previstos en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública o la Ley local, aduciendo analogía o mayoría de razón.
Asimismo, los Sujetos Obligados no pueden emitir acuerdos de carácter general o particular que clasifiquen documentos o información como reservada, ya que dicha clasificación, debe estar acorde con la actualización de los supuestos definidos; resaltándose además que, la clasificación de la información se debe realizar conforme a un análisis caso por caso, mediante la aplicación de la enunciada prueba de daño.
De este modo, del análisis a las respuestas del SUJETO OBLIGADO no es posible vincular los documentos que acreditan la fusión de los predios mencionados en las solicitudes de origen, con la licencia de construcción y su prórroga que el Ayuntamiento asevera se encuentran en litigio; por ello, la suscrita estima que no se actualizaron las hipótesis normativas que permiten establecer la excepción a publicar la información solicitada, en términos de la legislación aplicable, puesto que no se advierten resultados contundentes sobre un posible daño que resulte de publicarse ésta.
En esa virtud, la suscrita emite el presente VOTO PARTICULAR, toda vez que reitera que las razones o motivos de inconformidad hechos valer por EL RECURRENTE devenían fundados; por lo que, la Ponencia Resolutora debió REVOCAR las respuestas del SUJETO OBLIGADO y ordenar la entrega de la información solicitada, en versión pública, de ser procedente.
[bookmark: _GoBack]EVA ABAID YAPUR
COMISIONADA
(RÚBRICA)
Esta hoja corresponde al voto particular emitido en la resolución de los Recursos de Revisión 02090/INFOEM/IP/RR/2019 y acumulados, aprobada el cinco de junio de dos mil diecinueve. ATU/CBO
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