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VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA

HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 05348/INFOEM/IP/RR/2020.

Lineas Argumentativas.

El curriculum vitae o la ficha curricular es un documento elaborado de manera ex
profeso para acreditar la idoneidad o experiencia para desempefiar un cargo

publico.

Los servidores publicos se encuentran sujetos.a un régimen de excepciones o de
proteccion mas limitado, restringido en razén de la naturaleza de la funcién

publica y del contenido de la informacion que se ha requerido.

Testar la fotografia incluida en el curriculum vitae de un servidor publico es una

afectacion indebida al derecho de acceso a la informacion publica.
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1. He concurrido con mi voto.particular de la presente resolucion emitida por
el Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccidén de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su segunda
sesion ordinaria defecha veintisiete de enero de dos mil veintiuno, en el recurso de
revision promovido en contra de la respuesta del Ayuntamiento de Cuautitlan,

procedimiento al cual se le asigno el expediente 05348/INFOEM/IP/RR/2020.

2. La resolucién declara Modificar la respuesta del Sujeto Obligado y Ordena
la entrega en version publica de los Servidores Publicos adscritos al ~ Organismo
Desconcentrado Municipal de la Juventud, Organismo Desconcentrado Municipal de
Cultura Y Vestigios Arqueoldgicos, Direccion de Servicios Urbanos, Tesoreria

Municipal, Direccion Juridica, Subdireccion de Salud, Coordinacion de Medio
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Ambiente, Subdireccion de Recursos Materiales, Direccion de Administracion,
Coordinacion de Comunicacion Social el Curriculum vitae o ficha curricular de los
servidores publicos faltantes en respuesta, documento donde conste ultimo grado de
estudios, documento donde conste el numero de servidores publicos adscritos a cada

area y documento donde conste la fecha de alta.

3. Mi voto particular se deriva del hecho de que la informacion sobre el
curriculo o ficha curricular, asi como el documento que acredita el ultimo grado de
estudio de los servidores publicos de nivel inferior se ordena entregar con la
fotografia de los servidores publicos de nivel inferior deforma testada, como una
medida, a juicio de la mayoria, necesaria para proteger, dada su naturaleza como

dato personal, razonamiento del que me.aparto.

4. Por tal motivo y en términos.de losefialado por el articulo 14 fraccion XI del
Reglamento Interior del Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica del Estado de México y Municipios formulo el presente voto particular.

I. Inaplicable en este caso el criterio empleado por la mayoria sobre la
proteccion-de la imagen de los servidores publicos.

5. Para quienes integramos a la sociedad y podamos participar en el debate
publico, manifestar las ideas y ejercer un adecuado control de las acciones de
gobierno y fomentar un proceso permanente de rendicion de cuentas, se requiere
del ejercicio pleno del derecho de acceso a la informacién publica, asi lo considera

. . g 14 L4
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 19.2, la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13.1, la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en su articulo sexto, la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de México en su articulo quinto y demds disposiciones

aplicables.

6. Aunque soy de la plena conviccidon de que los documentos en'los que consta
informacion relacionada con la idoneidad, trayectoria profesional, laboral o politica
de los funcionarios publicos debe entregarse a las personas.que los solicitan, sin
testar las fotografias, han sido diversos los recursos derevision que ha resuelto este
Pleno en el que la mayoria ha decidido otorgar una especial proteccion a las
fotografias de los servidores publicos que constan en distintos documentos que

forman parte de su expediente laboral'y que acreditan su formacion profesional.

7. No obstante lo anterior, en todos estos casos he fijado una posicion diferente
a la de la mayoria en razén de que la versiéon publica de dichas documentales le
resta valor a los mismos, ya que la simultanea concurrencia del nombre, fotografia,
profesion, clave o namero, institucion, fecha de expedicion, entre otros elementos,
es justamente lo que le otorga veracidad total al documento. Y la falta de cualquiera
de ellos impide que la persona acceda a la informacion que pretende para generarse
una opinion informada o para, en su caso, ejercer cualquier procedimiento de

control administrativo o penal, segin considere pertinente.

8. Pero en el caso en cuestion, dicho argumento pierde todo punto de apoyo ya

que se trata de documentos elaborados, precisamente en el momento en el que el
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servidor publico adquiere esa condicién, ya que incluye todas las referencias
profesionales y laborales previas hasta llegar precisamente al cargo que ahora
ocupa. Por lo que se puede decir, sin temor a equivocarme, que es un documento
actualizable y que se genera precisamente para su entrega en esta ocasion y, en no
pocas ocasiones, incluso para su difusion publica en los sitios electrénicos oficiales
ya que con el mismo la persona pretende acreditar la idoneidad o experiencia para
desempenar un cargo publico y generar, en la sociedad, una percepcion favorable a

su desempeno.

9. Frente a esa situacidn, el resto de los integrantes del Pleno del Instituto, han
coincidido en la necesidad de testar la fotografia como una medida de proteccion
de la misma en su condicion de dato personal, desde su punto de vista no es
necesario que el ciudadano acceda a la fotografia para determinar la idoneidad del
funcionario. Desde mi perspectiva la reflexion debe situarse en otro terreno ya que,
en efecto, no es la fotografiala que permite determinar la respectiva idoneidad
profesional, pero si la concurrencia de todos los elementos que integran la
documental, lo‘que permite constatar la acreditacion profesional, entre los cuales, la
fotografia resulta esencial para determinar la identidad de quien obtiene cuenta con

la experiencia profesional para ocupar un cargo.

10.  Suponiendo sin conceder, que se trate de una probable colisién de derechos
entre el de acceso a la informacion, del particular y el de proteccion de datos
personales del servidor publico, es necesario destacar que ambos cuentan con el

mismo valor, son concebidos en los mismos ordenamientos y, en consecuencia, uno
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no puede prevalecer frente al otro en todos los casos y es obligacion del operador
constitucional determinar, en cada caso, el grado de intensidad que debe respetarse
para que ambos principios prevalezcan y no exista una decision predeterminada
que resuelva, en todos los casos, los asuntos; ya que ello implicaria la determinacion
de jerarquias entre los derechos que no pueden existir ya que eso nos situaria en un
estado de franca inconstitucionalidad segtin lo establecido en el articulo primero de
la Constitucion Federal y contrario a las disposiciones internacionales en materia de

derechos humanos.

11.  Enestos casos, el intérprete externo y losius publicistas recomiendan realizar
un juicio de ponderacion que se rige porla exigencia de observar tres juicios: el
juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de estricta proporcionalidad.
La medida propuesta debe cumplir con los tres y la ausencia de uno sélo de ellos
impediria la existencia del derecho, €l cumplimiento de los tres permite identificar

la medida indispensable que permita que los derechos en cuestion prevalezcan.

II.  Lanaturaleza dela funcion publica que se desempeiia.

12. < Debo decir que, en todos los casos anteriores y en el presente, nos
encontramos ante una persona que ejerce su derecho de acceso a la informacion
publica requiriendo documentos relacionados con servidores publicos, y si bien es
cierto que la condicidon de agente gubernamental no implica que la persona pierda
sus derechos, entre ellos, el de proteccion de datos personales, también lo es que la

doctrina interamericana en materia de derechos humanos sefiala que los
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funcionarios publicos nos encontramos sujetos a un régimen de excepciones o de

proteccion mas limitado,! restringido en razén de la naturaleza de la funcion publica

en si misma? y del contenido de la propia informacion que se ha requerido.’ En este

1“En este contexto es légico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios publicos
0 a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos
del articulo 13.2 de la Convencién, de un margen de apertura a un debate amplio respecto-de
asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistemayverdaderamente
democratico. Esto no significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las
personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de manera acorde
con los principios del pluralismo democratico.

“Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad del
sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de
una personadeterminada. Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés publico se han
expuesto voluntariamente a un escrutinio publico mas exigente y, consecuentemente, se ven
expuestos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus'actividades salen del dominio de la
esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004. Serie C
No. 107. Parrs. 128 y 129.

“1. Recomendaciones a los Estados:

“e. Existe un nucleo de libertad de expresion respectoidel cual los Estados no tienen potestad alguna
o tan solo una facultad extremadamente limitada de adoptar restricciones que permitan tomar en
cuenta las tradiciones, la cultura y los valores locales y esto incluye en particular el discurso politico
en un sentido amplio, en vista del caracter trascendental de dicho discurso para la democracia y el
respeto de todos los derechos‘humanos, lo cual implica que las figuras publicas deberian
aceptar un mayor grado de escrutinio por la sociedad”. “Declaracién Conjunta sobre
universalidad y el derecho a la libertad de expresion”. Relatoria Especial de las Naciones Unidas
para la Libertad de Opinién:y Expresion, de la Representante para la Libertad de los Medios de
Comunicacién de la QOrganizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, la Relatora
Especial de la OEApara la Libertad de Expresién y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresién
y Acceso a la Informacion de.la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. 2014.,
2 “En consecuencia, las expresiones, informaciones y opiniones atinentes a asuntos de interés
publico, al Estado y a sus instituciones, gozan de mayor proteccion bajo la Convencién Americana,
lo cual implica que el Estado debe abstenerse con mayor rigor de establecer limitaciones a estas
formas de expresion, y que las entidades y funcionarios que conforman el Estado, asi como quienes
aspiran a ocupar cargos publicos, en razén de la naturaleza publica de las funciones que
cumplen, deben tener un mayor umbral de tolerancia ante la critica”. Relatoria Especial para
la Libertad de Expresién. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Marco Juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. OEA, 2010. Parr. 35. “Dado que las
expresioOnes e informaciones atinentes a los funcionarios publicos, a particulares involucrados
voluntariamente en asuntos publicos, y a candidatos a ocupar cargos publicos, gozan de un mayor
grado de proteccion, el Estado debe abstenerse en mayor grado de imponer limitaciones a estas
formas de expresion”. Ibidem. Parr. 41.

3 “La gestion publica y los asuntos de interés comun deben de ser objeto de control por la sociedad
en su conjunto. El control democratico de la gestién publica, a través de la opinién publica, fomenta
la transparencia de las actividades del Estado ya la responsabilidad de los funcionarios publicos
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sentido han sido diversos los pronunciamientos de las altas cortes del continente
haciendo que prevalezca el principio de maxima publicidad.* Por lo que es del todo
desproporcionado dictar medidas que, en los hechos, impiden que las personas
accedan a la informacion suficiente para generarse una opiniéon informada de
manera integral y, a partir de ahi, manifestar sus opiniones o iniciar procedimientos
administrativos o penales, de apreciar que se hubiera actualizado cualquier

irregularidad sancionable.

III.  Restricciones legitimas al derecho a la privacidad.

13.  Podria senalarse que el criterio quehe sostenido constituye una restriccion al
derecho de proteccion de datos personales de las personas que desempenan alguna
funciéon publica, lo cual es cierto.ya que las mismas disposiciones sefalan que
ningun derecho es absoluto y es dable establecer limites, siempre y cuando se
sujeten a procedimientos estrictos para la adecuada defensa de la dignidad humana
y la propia viabilidad de la sociedad democratica, pero ademds, que exista un
esfuerzo adecuado y.proporcional de los titulares del derecho para propiciar su

debido ejercicio.

sobre sus actuaciones, y es un medio para lograr el maximo nivel de participacion ciudadana. De
alli que el adecuado desenvolvimiento de la democracia requiera la mayor circulacién de informes,
opiniones e ideas sobre los asuntos publicos”. Ibidem. Parr. 33.

4 Esto ocurri6 en el caso de la Corte Suprema de Canada: Informatio Comissioner of Canadé v.
Comissioner of the Royal Canadian Mountain Police, 1 S.C.R. 66 (2003) mediante la cual si bien se
reconocio el historial laboral como informacion personal, también se sefiald que la seccion 3 (j) de
la Ley de Privacidad establece que es posible acceder a esa “informacién sobre individuos que son
o haya sido oficiales o empleados de una institucién gubernamental”.
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14.  Para justificar el presente voto particular, vale la pena acudir a criterios de

Acceso a la Informacién Piblica y

interpretacion constitucional bajo el recurso del intérprete externo, segun lo
recomienda el Dr. Nestor Pedro Sagiiés.> Para ello se acude a la interpretacion de
las mas Altas Cortes, en primer lugar el Tribunal Constitucional Aleman y en

segundo término el Tribunal de Estrasburgo.

15.  ElTribunal Constitucional Aleman en su sentencia sobre el espionaje actstico

masivo, de 3 de marzo de 2004 (BVerfGE 190, 279) senala:

“a) Para ver si una medida limitadora de derechos fundamentales es
proporcionada, resulta decisiva la intensidad de la.injerencia. Por ello es de
importancia saber cudntas personas se ven. afectadas y cudn intensas son las
afecciones, y si estas personas han dado motives para ello (vid. BVerfGE 100,
313, 376). El peso de la afectacion depende de si los afectados permanecen
andénimos como personas, de qué circunstancias y contenidos de la comunicacion
pueden ser abarcados y que perjuicios amenazan a los titulares de derechos
fundamentales desde lamedida de vigilancia o que ellos razonablemente temen
(vid. BVerfGE 100, 313, 376; 107, 299, 320). Ademds, la situacion también es
diferente dependiendo de si‘las medidas de investigacion tienen lugar en una
vivienda privada o en espacios industriales o comerciales y de si se ven afectados
terceros nosospechosos y del niimero de estos”.®

5 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucién nacional
a la Constitucién convencionalizada. México, Coed. Porrta e Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional. 2013. Pags. 263 y 264.

6 La version en espafol de la resolucion se obtiene de ALAEZ CORRAL, Benito y ALVAREZ
ALVAREZ, Leonardo. Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman en las
encrucijadas del cambio de milenio. Madrid. Coed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
y Boletin Oficial Espafiol. 2008. Pags. 179 y 180.
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16.  En el caso que nos ocupa se trata de personas que, al decidir incursionar en

50 a la Informacién Pblica y

el ejercicio de responsabilidades publicas, han decidido, por si mismas, someterse
al escrutinio de una sociedad democratica. Ademas y como ya se ha sefialado, el
curriculum vitae no es un documento generado por una persona, entidad o
institucion distinta, sino que, al contrario, su elaboracion es< de estricta
responsabilidad de la persona que lo presenta, ya que no existen reglas o
disposiciones que exijan o determinen que dicho documento.cuente, con fotografia,
por lo que de ser el caso que dichos documentos cuenten con estos elementos, ello
depende exclusivamente de la libre voluntad de la persona. Cuestion distinta en el
caso de todos aquellos documentos oficiales cuya elaboracion exige y obliga a las
personas a registrar datos personales. Por lo tanto, es de apreciarse que bajo los
criterios de intensidad y del motivo provocado por la persona en cuestion, sefialado
por el Tribunal Constitucional. Aleman, es que el criterio que sostengo es

plenamente justificado.

17.  Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar temas
relacionados. con el uso’de fotografias ha centrado su analisis en determinar el
ambito en el que éstas se localizan, segtin se aprecia en la sentencia del Asunto Von

Hannover c. Alemania, de 24 de junio de 2004, sefialando lo siguiente

“52. En el caso de fotografias, la Comision, para determinar el alcance de la
proteccion que otorga el articulo 8 contra la injerencia arbitraria de las
autoridades publicas, examind si eran referentes a un dmbito privado o a
incidentes publicos, y si los elementos asi obtenidos estaban destinados a un uso
limitado o podian ser accesibles al publico en general (ver, mutatis mutandis,
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Sentencia Friedl contra Austria de 31 de enero de 1995, serie A niim. 305-B,
acuerdo amistoso, Dictamen de la Comision, pg. 21, aps. 49-52, PG y JH
anteriormente citada, ap. 58 y Peck, previamente citada, ap. 61)”.7

18.  En el presente recurso, puede sefalarse que la elaboracion del curriculum
vitae es sdlo responsabilidad de la persona que lo presenta y que solo aesta persona
ha correspondido la decision libre y auténoma de decidir si incluye o .no una
fotografia y, por ultimo y mas importante, que dicho documento se ha elaborado de
manera ex profeso para explicar a la sociedad el perfil de la persona que ocupa el
cargo publico en cuestion, por lo tanto, dicho“documento se circunscribe
directamente a la esfera de las actividades publicas que realiza la persona y no en el

terreno de su intimidad.

IV. Conclusion.

19.  Esenatencién de lasconsideraciones antes sefialadas que el curriculum vitae
deberia de entregarse sin testar, eliminar o suprimir la fotografia, en los casos, en
los que dicho documentos la incluya. Lo anterior porque se trata de un documento
elaborada de manera ex profeso para acreditar la idoneidad o experiencia en el
cargo publico, porque los servidores publicos nos encontramos sujetos a un régimen
de excepciones 0 de proteccion mas limitado, restringido en razon de la naturaleza

de la.funcién publica en si misma y del contenido de la propia informacién que se

7 La version en espafiol de la sentencia puede consultarse en SARMIENTO, Daniel et al. Las
sentencias basicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Estudio y Jurisprudencia. Navarra.
Coed. Thomson y Civitas, 2007. Pag. 465.
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ha requerido y porque dicho documento se circunscribe directamente a la esfera de

las actividades publicas que realiza la persona y no en el terreno de su intimidad.

20. De esta manera, la resolucion adoptada por la mayoria, impide que el
solicitante acceda de manera completa e integra a la informacion solicitada, por lo
que el recurso de revisidon, considerado como una garantia de reparacion del
derecho afectado por la respuesta generada por el Sujeto Obligado, ha sido
inefectiva, en lo que a esta parte se refiere, Lo anterior puede’constituir una
afectacion adicional al derecho de acceso a la informacion publica, ya que la
resolucion no observa el estandar interamericano de proteccion al derecho humano,
lo que es de estricta y obligada observancia para este érgano garante que se ubica,
una vez mas, en rebeldia a los mismos provocando el riesgo de que, si el resto de
las instituciones son inefectivas, el Estado Mexicano pueda ser declarado

internacionalmente responsable de‘la violacién de derechos convencionalmente

protegidos.
JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO DEL INFOEM
RUBRICA
JGLH/EJFG

Esta hoja corresponde al voto particular emitido en el recurso de revision
03720/INFOEM/IP/RR/2020.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios

Tels. (722) 226 19 80 * Lada sin costo: 01 800 821 0441 * www.infoem.org.mx
Calle de Pino Suarez s/n actualmente
Carretera Toluca - Ixtapan No. 111,

Col. La Michoacana, C.P. 52166 Péglna 12 de 12

Metepec, Estado de México



