Insiituio da Transparencia, Acceso » la Informacian Plblica y
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OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN LA RESOLUCION DEL RECURSO DE REVISION
01970/INFOEM/IP/RR/2016.

Sentido de la opinidén: ﬂ‘:\x‘% ‘7

Deberia de entregarse la informacién requerida por Vanessa Madng I‘PMo ntes en

\5‘\;\{?‘

copia certificada y sin pago previo en razén de que la\espu sta del Tribunal

)

’k‘\
Electoral del Estado de México viol6 su derecho de acceso aJMomamon publica
como consecuencia de la actuacién negligente deaflg autondad por lo que es a todas

luces aplicable el articulo 234 de la Ley de T},anspa\fenma y Acceso a la Informacién

Publica del Estado de México y Munici; 1os 4

Lineas argumentativas
De la modalidad elegida parags

particulares para la entre%a "nformaczon a través de las solicitudes impone a la autoridad
)|

|
O,
% lmhc:md en los términos requeridos.

la obligacion de ateg%? 1

oy
Q f =

Para los/éaso; er?ﬂ\ue los SUJETOS OBLIGADOS no proporcionen la informacion en la
modﬂrd;}\;lzcxtada existen consecuencias para sancionar este tipo de violaciones o
afeéfac;wn]es al derecho de acceso a la informacion publica. En la dimensién de las
responsabilidades individuales de los servidores puiblicos, segiin consta en el articulo 222

fraccion X de la ley de la materia que determina como causa de responsabili'd'ad
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administrativa de los servidores publicos de los sujetos obligados el entregar informacion en
una modalidad de envio o de entrega diferente a la solicitada previamente por el usuario sin

la debida motivacion y fundamentacion.

modalidad y no justifiqguen bajo ninguna causa razonable sl;:@ <1ﬂ1;§:'$atwfl;1 avproporcionar la
informacion, el Sujeto Obligado deberd entregar la informfi&cién %zﬁ%sfo alguno para el
solicitante cuando el Instituto determine que por negli& enc’:r% e hubiere atendido alguna

solicitud en los términos de la ley.
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L Consideraciones generales.

1. He concurrido con mi opinién particular de la presente resolucién emitida por el
Pleno del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y I B‘ﬁtecaon
de Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su vwg&k&@na
sesion ordinaria del diecisiete (17) de agosto del afio en curs% en ef recurso de
revision promovido por_ en contr%%espuesta del

\

Tribunal Electoral del Estado de México, procedume"% ye se le asigné el

namero de expediente ya sefialado.

informacion solicitada en copia cemfgcaga previo pago de los derechos

correspondientes y es preasamente s@bre'este ultimo aspecto sobre el cual formulo

\:,\

'*c\
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Tels. {

III.  Elderecho de acceso a la informacion piblica.

6. Como establece el primer parrafo del articulo primero de la Constitucimyi”oca de

-
los Estados Unidos Mexicanos, en nuestro pais las personas g”‘@Ws derechos

3

reconocidos en dicho instrumento fundamental y en los.-tr% idoslinternacionales y

de las garantias para su proteccién. Entre estos derqugse e%cﬁentra el derecho de
acceso a la informacién publica reconocido ”d\ 1 Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 19.2; en la Convenci;éfﬁzgagichna sobre Derechos Humanos
en su articulo 13.1; en el articulo sextﬁi‘*ﬁgg%\gonsﬂtudén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en el articulg@@tgﬁge la Particular del Estado de México. Ya
sea que entendamos a los de%h;;@o realidades positivas que forman parte de
la esfera de lo indecidi%le g‘mc')“ﬁedo indecidible que no' o bien como principios que

@mzmeién} lo cierto es que son piedra cardinal en el

Derecho que estamos llamados a hacer prevalecer en

constituyen mandatos

' “Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igual garantizados para todos los
sustraidos a la disponibilidad de del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que
y de lo indecidible que no; y actian como factores no solo de legitimacién sino también y, sobre todo,
como factores de deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones.” FERRAJOLI, Luigi;~
Derechos y Garantias. La ley del més débil. Séptima edicion, Madrid. Editorial Trotta, 2010: Pag. 24
2 “Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden
cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”. Alexy, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Segunda edicion, Madrid, Ed, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2014.
Pag. 68.
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IV.  Las garantias primarias del derecho de acceso a la informacién pitblica.

7. Como lo establece la doctrina y lo sefiala nuestro texto fundamental, parasque esos

e F - - ‘."‘_ -,‘A iy
derechos no sean s6lo proclamas politicas sino realmente efectivos se reqmeﬁé’ la
|\
existencia de garantias constitucionales que permitan su ejercicio o pr@fecmon las
que pueden ser de caracter primario cuando consisten ‘é%%gbhgaaones 0

prohibiciones inmediatamente correlativas a los derechos esi?blgcr“os en'las constituciones’

«;\
o bien como la suma de las garantias positivas y de laskgaw negativas,* 1o que en

[
materia de acceso a la informacién publica se apreqa en‘dos obligaciones impuestas

al poder publico consistentes en dlfundlz‘5’ de +of1c1o, un conjunto de informacion

Y St
comun para todos los Sujetos Obligadb;&y especifica de acuerdo con las funciones
o, ¢
de cada uno de ellos; en segundo f%@iﬁo que el legislador ordinario en el estado
o (&/ (3

de México establecié textualmente enel articulo 150 de la reciente ley de la materia

‘ zerb%cceso a la informacién publica es la garantia del derecho
N\

al sefialar que el procedi

en cuestion.

B

8. Porlo tant%?ﬁ

-:!"
mformacl

cudié a la solicitud de acceso a la
Qn puﬁhca ante el Tribunal Electoral del Estado de México, acudié al

&
e]ercmlo fectivo del derecho en cuestion a través de su garantia primaria depositada

J ,[7

en el propio Sujeto Obligado quien, por mandato categérico del tercer parrafo del

3 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos., El constitucionalismo garantista como
modelo teénco ¥ como proyecto politico. Madrid. Ed. Trotta, 2014 Pag. 62.

4 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional. Segunda edicién,
Madrid. Ed. Minima Trotta. 2011. Pag. 40.
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articulo primero de la Constitucién Federal, se encuentra obligado, como todas las

demaés autoridades, en el ambito de su competencia, a “promover, respetar, proteger

y garantizar los derechos humanos”, entre los cuales se encuentra el de acceso a la

informacién.

o

9. La garantia primaria, en la que se constituye la solicitud de acceso a la Mormacwn

3

publica, impone a la autoridad la obligacién de atender lavsohcu-(l\.ld”"n los términos
S~ X
requeridos, obviamente, como el resto de los derecho'g:% {0 es absoluto y es

posible limitarlos y restringirlos, siguiendo el wce u%éenéj O que para tal efecto se
~\
encuentra establecido, sin embargo, en el c:en:soJ edge resuelve, a pesar de que la

sefiora Madrigal Montes cuenta con e&c@éﬁ&o d€ sefialar la modalidad de copia

certificada como la forma en la %};ez:rrequlémﬁ" acceder a la informacién solicitada,
segin lo establece el articulo 155 fracmon‘t‘v de la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pubhca delEs Nt%::’iﬁ?de Mexmo y Municipios, el Tribunal Electoral del
Estado de México smqqylstlﬁca‘];\,de ninguna manera su decision, decidié cambiar la

modalidad ya se p&ﬁqensﬂta en el sitio electronico a través del cual cumple con
Y
las obligacigries @etransparencia y adjuntando el documento en version electrénica

AN

en su rq_spﬁgsta%

b

10. Dichg decision habria sido correcta y habria respetado plenamente el derecho de

_si esta no hubiera requerido la informacién en copias certificadas

y simplemente, como ocurre en la mayor parte de los casos, hubiera solicitado la
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informacién a través del Sistema de Acceso a la Informacién Mexiquense. De haber

sido este caso, la respuesta del Tribunal Electoral del Estado habria cumplido las

mejores practicas nacionales e internacionales en el respeto al derecho de acceso a la

el que
\f;\:L

se encuentra disponible la informacién se realizé apenas dos dias desp es'de que

informacion publica ya que la orientacion sobre el sitio electrénico precisQ en

fue presentada la solicitud, cumpliendo asi con el articulo 161%

e la ley estatal ya
invocada. Sin embargo, en el recurso que se resuelve, : en todo su
derecho, requiri6 la informacién en copia certﬁcadaﬁl @uje‘to Obligado no le

cuya reparaciéon demand6 ante este Organof@a;:anté%@

proporcioné la informacién en dicha modalidad‘ provocd una molestia

11. El Tribunal Electoral del Estado d@;.Me

ll‘

xich tamblen habria respetado el derecho de

T\

acceso a la informacién de observando las mejores

practicas si en su respue_%zi\w}“lbmra puesto a disposicién de la persona la

LN T

informacién requeridlgfm"plﬁr{go’wgl pago de los derechos por su reproduccién en copia

certificada comodo'& 1{’E‘:}b.],ece el articulo 174 fraccién III de la Ley de Transparencia,

.f’":"‘ﬁre..

\3

a garantia secundaria del derecho de acceso a la informacion publica.

antes citada, lesafortunadamente tampoco hizo.

12. Como ’ﬁambién lo establece la doctrina y lo determina asi nuestro texto fundamental,
para asegurar la efectividad de los derechos no son suficientes las obhgadones y
prohibiciones inmediatas a la autoridad, y ante una eventual afectacién al derecho
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humano, el Estado tiene la obligacién de investigar, sancionar y reparar sus

violaciones.

13. Las propias obligaciones internacionales adquiridas por edol Mexicano
determinan que nuestro pais cuente con un procedumento sen o rapido® y
efectivo® para la proteccién del derecho de acceso a | ﬁ.nforma“é’fgn publica, que ha
implicado el disefio del recurso de revisién € \zﬁﬁ‘g% garantia secundaria,
desahogada en sede de un drgano conshtucm?a]me%te auténomo, cuya fuerza en
sus resoluciones es definitiva en todos aque]los%hsbs en los que las pretensiones de
la persona se colman ordenando u]etp»;@bhgado la entrega de la informacién

requerida y a través del d%ogo de un procedimiento materialmente

jurisdiccional.”

14. Lo que fue entenﬁ”dé&pﬂggyfel legislador ordinario mexiquense quien a través del

x
articulo 176, mﬂﬁﬁi&%s’t&tal de transparencia citada previamente, ha sefialado que
el (e)l reour:%ﬁ
\Y

cu%rlqm%ﬁ\p@gzble afectacion al derecho de acceso a la informacién piiblica, con lo que
o 1

revision es la garantia secundaria mediante la cual se pretende reparar

ad@q&g%;{é‘omos armoénicos con los criterios doctrinales que ubican a la garantia

5 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.-
El derecho de acceso a la informacion publica en el marco juridico interamericano. 22. Edicién, OEA,
2012. Parr. 29.

& Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros contra Chile. Sentencia
de 19 de septiembre de 2006. Parrfs. 116-139.

7 OPINION PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ EN EL
RECURSO DE REVISION 01750/INFOEM/IP/RR/2015 Y 01751/INFOEM/IP/RR/2015. Parr. 21.
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secundaria como la reparacion judicial (en nuestro caso, materialmente jurisdiccional)

de las violaciones de las garantias primarias® o como garantias jurisdiccionales de

actos ilicitos.’

15. En el caso que se resuelve debo destacar que la misma lﬁe trans‘parenc:la ya citada
‘u*
precisa en su articulo 179 fraccién VI que el prop1 rs%c_l,e revision es un medio de

proteccién y procede en contra de la entrega de _mfoi'iqgscié‘ﬁ en una modalidad o formato

steontormicza <[

consistente en que no le proporcwnaron%la E@p;,a certificada, es plenamente fundado,

distinto al solicitado. Por lo que el motivo

constituye una afectacion indeb a&e m]ustlflcada a su derecho de acceso a la

¥,
informacién publica y la ; é%“esta del Tribunal Electoral del Estado de México

D
constituyo una violaci 'ﬂa%s%derecho de acceso a la informacién publica que el

Estado Mexicano, tiigvésﬁﬁe otra institucién, en este caso, este Pleno, pretende
reparar a traves»d,g la,resolucion que acompario con la presente opmlon, mediante la

cual se orde \lgmtrega de la informacién en copia certificada por no existir razén

VI. Comnsecuencias de la violacién al derecho humano.

8 FERRAJOLI, Luigi. La demo...cit. Pag. 62.
® FERRAJOLI, Luigi. Pode... cit. Pag. 40.
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16. El tercer parrafo del articulo primero de nuestra la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos establece la obligacién del Estado Mexicano dgﬂﬁ@estz qar,

b n.,“
estab, lezca la

sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos qu

\
ley. En este caso es plenamente evidente que Vanessa Madrigal. reteného a acceder

a cierta informacion en copias certificadas y que la autoridad i infigial mente modifico

)
L

la modalidad de acceso de la informacién sin ningtn ang'ﬁ:r“nent Jg”jcausa justificada,
)

B

lo cual generd un agravié en la persona que acudié lﬁg%a.‘ntla secundaria para la

restitutio in integrum, del derecho en cuestién, I'0 qlie esté€ Organo Garante pretende

y 4
. v ! A . o pe
hacer ordenando la entrega de la informacignenmepia certificada.
Sy, Y
: \'13:/

S
17. Pero debo decir que la oplmon‘pa ¥mi\ar que me diferencia del resto del pleno

consiste en los efectos de esa v101ac10ri al derecho humano. Si bien es cierto que los

iane ™ h
'"ﬁ“uu\

derechos no son efec?xt@s%%‘las garantias que permitan su pleno cumplimiento,

también estoy com%gf:ldo ﬂe que las garantias son limitadas si las afectaciones o

violaciones a@g_%%gﬁc 0s humanos no se acompanan de las medidas adecuadas
para as oL ue la Corte Interamericana de Derechos Humanos ampliamente

ha esta@%do como doctrina consolidada en materia de no repeticién de las

il ; :

conductas que lo violan,* o lo que Ferrajoli sefiala como la sancidn por los actos ilicitos
-

segun se ha citado ya. Lo cual implica que se debe revisar si el ordenamiento juridico

10120. Que el Estado debe adoptar, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencién; aquellas medidas
de proteccioén de los derechos humanos que aseguren el ejercicio libre y pleno de los derechos a la
vida, la libertad e integridad personales y la proteccion y garantias judiciales, con el fin de evitar que
ocurran en el futuro hechos lesivos como los del presente caso”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Sentencia de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y
Costas). Parr. 120.
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I

actual establece un procedimiento determinado que permita sancionar esta

afectacion particular al derecho de acceso a la informacién ptublica.

18. Estoy convencido de que el legislador ordinario federal y estatal, p;gféa%ta
circunstancia y por esa razon establecié dos consecuencias precisas M‘eionar
este tipo de violaciones o afectaciones al derecho de acceso al %rmamon publica.
La primera en la dimensién de las responsabilidades md1v1duales¥c??ﬁ§' os servidores
publicos, segtin consta en el articulo 222 fraccién X de lﬁ esf“ai”V al de transparencia
multicitada, que determina como causa de re ons administrativa de los
servidores publicos de los sujetos obh /‘:f\e@tregar informacién en una
modalidad de envio o de entrega difere teﬁl%ﬁ]?"tada previamente por el usuario

sin la debida motivacién y fundamenté’g’(\')%%
<)\

- u)é\.\pe cambié la modalidad requerida por -

e .
-m que los sew1d1§:r‘e§pubhcos del Sujeto Obligado realizaran una minima

motivacion y fund‘%?ne acion de por qué lo hacian, por lo tanto, procede que se de
vista a la Con%@‘ma* Interna y Organo de Control y Vigilancia para que determine
el gra O/Ef\’responsablhdad correspondiente segiin lo determinado por el articulo

N’
sz i-‘%en cuestion.

k
ﬂ

20. Sin que lo anterior sea menor, sin embargo debemos de preguntarnos en que

beneficia o afecta a Vanessa Madrigal el que se inicie un largo y desactualizado
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procedimiento si finalmente la respuesta inicial retraso su acceso a la informacién
requerida, tuvo que tomarse el tiempo y dedicacién para formular su recurso de
revision ante este Organo Garante y aiin en este momento, no ha podido acceder a

la informacién que pretendia.

-ec{ada y que se
contiene en el ultimo articulo de nuestra ley y que?%zlms;%% una dimension
colectiva de responsabilidad, complementaria d \éescnta y que consiste en
que el Sujeto Obligado entregue la mformaﬁg’ 0 su:\ ‘egsto alguno para el solicitante

cuando el Instituto determine que por neg igencfa no se hubiere atendido alguna
{‘;’%;Q N
: A

solicitud en los términos de la ley PRy

22. Corresponde valorar si ex wel,gé’ahs\g en cuestion hubo o no negligencia. Partamos de

4
¥

las siguientes prenusas A requirié de manera clara, precisa y

contundente qu%&é\%hagacceder a cierta informacién en copia certificada. B) la

S, .
%: ‘cjl}@aqge existe la informacién, que la generay la posee y que incluso

autoridad r
se encuéni N @jsponible en versién electrénica. C) Sin motivar ni fundar, la
auiffﬁ_o“ﬁ“aaﬂ;'t?g:cide cambiar la modalidad de reproduccién de la informacién y en
1u§§x\\agbe}”e‘1tender los términos de la solicitud la entrega en otra diversa. D) -
I consistente con su solicitud inicial y en tiempo y forma recurre la
respuesta sefialando que no se le entreg6 la informacién en copia certificada, "conllo
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que reitera contundentemente que su pretension es acceder a la informaciénmen esa
?

modalidad especifica de la informacién. E) La autoridad responsable de Ia ecf“cron
E

del derecho de acceso a la informacién publica es el Tribunal Electoral‘del Stado de
Meéxico que, segtin el articulo 383 del Codigo Electoral del Ft??Wex1co es el

drgano publico auténomo, de cardcter permanente, con persgga%ad ]urzdica Yy patrimonio

propios, independiente en sus decisiones y maxima aut%\%sdzcaonal en la materia,
con la jurisdiccion y competencia que determinen lﬂ"C\onstzﬁwzon Local y este Codigo. El
Tribunal Electoral deberd cumplir sus fur%m fﬁ‘&b;}os los principios de certeza,
imparcialidad, objetividad, legalidad y proEzdad\}NX precisamente por tratarse de una

“méaxima autoridad ]ur1sd1CC1onalﬁnIr‘as obhgacmnes de proteccion y respeto a los

derechos humanos consut'uye&gbli: aciones agravadas, segun lo he dicho en otra

ocasion, tratdndose del Pod ‘_] wdicial del Estado.!!

23. Porlo que toda \?\;E:[%\e&se trata de una “maxima autoridad jurisdiccional” de la que

se espera elt “})gmalto' estandar en la promocion y respeto de los derechos humanos y

que Va‘_r\gﬁa Ma' rlgal de manera clara, precisa, contundente e indubitable requiri6
P \%

mf@or‘?’ publica a la que pretende acceder en su modalidad de copia certificada
N J

" El Poder Judicial, como autoridad jurisdiccional, tiene obligaciones reforzadas al atender las
solicitudes de acceso a la informacién. Obligacién que debe considerarse como reforzada cuando la
autoridad encargada de desahogar la solicitud de acceso a la informacion publica no es un
ayuntamiento o una dependencia administrativa, sino la autoridad jurisdiccional-de nuestra entidad,
la que en el desahogo de las facultades que le han sido encomendadas debe velar por la adecuada
incorporacion de la perspectiva de derechos humanos, con la fuerza suficiente para desahogar el
control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad”. OPINION PARTICULAR DEL
COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION
01750/INFOEM/IP/RR/2015 Y 01751/INFOEM/IP/RR/2015. Parr. 7.
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24

25,

Tels. (

y que la autoridad sin fundamentacién ni motivacién cambié la modalidad de la

las copias certificadas sin que medie el pago de los derechos correspondl

ﬂ
%té' .
Mere&% por

la expedicién de las copias certificadas, como consecuenaa deia achtud negligente de

- De esta manera, al perder el Sujeto Obligado, la posibilidad det

r 4

los servidores publicos correspondientes, existe un%;tr%efectwo incentivo para que
la autoridad de control interno agote el proqeﬂzf“%lienté},,adnﬁnistrativo e individualice

las responsabilidades tanto para impgner¥las multas que establece la ley de

N

transparencia como también para re m‘%ﬁ resarcimiento al patrimonio afectado de la

Institucion como consecuencia de lasigonductas individuales de los servidores ptiblicos.

En ese mismo sentido, al @%1 Sujeto Obligado, la posibilidad momenténea de
&

|

a que, en el futuro, las solicitudes de acceso a la informacién

acceder a los derechos f% expedicion de las copias certificadas, lo anterior puede ser
un incentivo adic'oﬁalg%y

sean atendida"‘s alto estandar que promueva la plena proteccién del derecho

en cuestjgiﬁ%m

,.

Perp al negarse el Pleno del Instituto a aplicar en estos términos el tltimo articulo de la

ley de transparencia y confiar en que se desahogue un procedimiento individualizado

12 Entendiendo por negligente la mas simple y llana definicién contenida en el Diccionario de la
Lengua Espafiola: “Negligente. Del lat. negligens, -entis, part. act. de negligére 'descuidar’.
1. adj. descuidado. U. t. ¢c. s. 2. adj. Falto de aplicacién. U. t. c. s.” consultado el 22 de agosto
de 2016 en http://dle.rae.es/?id=QMAWQ4m
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cuya culminacion en términos temporales corre en una pista distinta y que supera con

mucho los plazos para cumplir la presente resolucion, perdemos la oportunidad de

adoptar estas medidas de reparacion del derecho a través de un beneficio directo

tiempo que, de manera mas grave, estamos incurriendo en ugg*desg’p'ilcaaon de la

norma positiva que estamos obligados a curnphr plenanrua’.t'“r“f?;‘7 cong/que nos colocamos
: Q \

para el caso concreto, es capaz de desaplicar una\porcmn normahva precisa.
Y

«ﬁﬁ

VIL. Conclusiones. ’1% \

'bu\{‘naI‘E-lectoral del Estado de México violé el

26. Siendo el caso que la respuesta del i

L. J .3
derecho de acceso a la informadi‘éﬂn\i” publica de _1 no
VW R
hﬁcqgas dé la informacién que requeria, previo el pago de
7 .ﬂ :

proporcionarle las c0p1as ce

los derechos correspoqd?e”&ﬁ%w pfocedente ordenarle la entrega de la informacién en

la modalidad inicial ente requenda pero es inaceptable que se requiera el pago de los

derechos todagq e&%%;‘éﬁ*acredita una actuacion negligente de la autoridad y es a todas
QA

luces ap f&br@g@garchlo 234 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién

/Estado de México y Municipios.

JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ

COMISIONADO
(Ribrica)
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