Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 2. 26 19 80 * Centro de atencidn telefdnica: 01 800 821 04 41

“2019. Afio del Centésimo Aniversario Luctuoso de Emiliano Zapata Salazar, el Caudillo del Sur”.
Memorandum ntmero: INFOEM/COM-JGLH/COOR/1239/2019
Metepec, Estado de México a 29 de noviembre de 2019

LICENCIADO ALEXIS TAPIA RAMIREZ
SECRETARIO TECNICO DEL PLENO
PRESENTE

De conformidad con los articulos 14, fracciones X y XI'y 16, fraccién X, del Reglamento
Interior del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, le hago llegar el Voto Particular del
Comisionado José Guadalupe Luna Hernandez, respecto a la resolucidn definitiva
presentada en la cuadragésima cuarta sesién de este pleno:

07919/INFOEM/IP/RR/2019. Municipio de San Felipe del Progreso.

Con el fin de que se agregue a la resolucién definitiva correspondiente para su archivo y
resguardo.

Sin otro particular me despido de usted y le envid un cordial saludo.

ATENT

COORDINADORA DE PROYECTO

c.c.p. Maestro Javier Martinez Cruz. Comisionado .Para su conocimiento.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y

Pino Suarez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C 2. 52166
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tituto de Transparoncia, Acceso a fa infarmaci
Protecclon de Datos Pessonales dol Estado de México y

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 07919/INFOEM/IP/RR/2019.

poseer, generar o administrar lo solicitado.

Indice.
L. Consideraciones Generales
II.  De los requerimientos
III.  Del Derecho de Acces
IV. )

del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Cuadragésima Cuarta

Sesion Ordinaria celebrada el dia veintisiete (27) de noviembre del dos mil
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diecinueve, en el recurso de revision interpuesto por el particular, en contra de la
respuesta del Ayuntamiento de San Felipe del Progreso, procedimiento que le fue

asignado el nimero de expediente 07919/INFOEM/IP/RR/2019.

1. La resolucion puntualmente determina ORDENAR el recursg detrevision,

tomando en consideracion la respuesta del Sujeto Obligado.

2. Estando de acuerdo con la resolucion formul el comisionado ponente,

mi voto particular consiste en que lo ordenado ste Pleno, no solo basta con el

simple pronunciamiento que el SUJETO IGADO realice al momento de dar

Ptblica del Esta e México y Municipios formulo el presente voto particular.

II e los requerimientos planteados en el recurso de revision.
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En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formulo
una solicitud de informacion dirigida hacia el Ayuntamiento de San

Felipe del Progreso, en dicha solicitud planteo lo siguiente:

“Solicito saber quien es gabriela martinez hernnadez cuanto gana a

adscrita cuales son sus funciones”(sic)

Progreso, y asi ordenar que se realice tina busqueda exhaustiva en los archivos del

SUJETO OBLIGADO.

5. Por lo que respecta al analisis que realizd el ponente se observd que el

colmé la solicitud de informacion por parte del

solicitante, por 10} ue se ORDENA al Ayuntamiento de San Felipe del Progreso,

haga entrega : rec{lrrente, en version publica, a través del SAIMEX, de lo

» De la Servidora Puablica sefialada en la solicitud.-
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1. La expresion documental que dé cuenta del salario, cargo y area de

adscripcion.

2. El documento o documentos que contenga las funciones y actividades que

realiza.

El Acuerdo del Comité de Transparencia en términos de la Ley de Tr cia y Acceso a

la Informacién Publica del Estado de México y Municipios, en unde y motive las

razones sobre los datos que se supriman o eliminen y se ponga adisposicion del Recurrente.

En el supuesto de que la persona referida en la solici eq servidora piiblica, bastara con

el solo pronunciamiento del Sujeto Obligado colmados los requerimientos de

informacion.

6. Sin embargo esta ponencia observd que la resolucion puntualmente indica lo
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7. Por esa razon, el ponente se manifestd al respecto enfatizando que en el caso
de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacion, bastara con que se

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.

8. Por tal motivo el SUJETO OBLIGADO en cuestién debe de demos
no genera, posee 0 administra la informacidon que requiere el partis
motivar su respuesta en funcién de las causas que_hayan g\:

circunstancias.

III. Del Derecho de Acceso a la informacion, publ deber de motivar.

9, Resulta necesario establecer q
es un derecho fundamental reco
Constitucion Politica de lo

de San José de Costa Rica,

10.  En efecto, el derecho fundamental de acceso a la informacidén publica se

desarrolla en varias vertientes:
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e Impone al Estado la obligacion de protegerlo. Esto es, es suficiente con
que una persona realice una solicitud de informacién para que la

autoridad la atienda y entregue lo solicitado, salvo excepciones

limitadas.
eImpone la obligacion a todos los organismos de transpaj

acciones como una forma cotidiana de actuar; de garantizar el

rmacion en poder del gobierno u administraciones publicas.
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11.  Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo el derecho de
las personas de buscar, recibir y difundir informacion publica, informacion que los

SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, y que deben poner a

una Administracion Publica comprometida con el bienestar general.

13.  Por otra parte“tenemos:la rendicion de cuenta publica; que supone la

capacidad de laginstituciones para hacer responsables a los gobernantes de sus actos

y decisiones en los distintos niveles de poder, eso permite evitar, prevenir y en su

caso, castigar el'abuso de poder.

r lo tanto, el principio de la rendicion de cuentas y la transparencia

encuentran un objetivo en comun, buscar conciliar el interés colectivo con el interés

particular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y
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lideres politicos, es decir, todos los que dispongan de algtin poder politico, saben
que puedan ser llamados a cuentas, que su accion politica, su desempeno

gubernamental y sus decisiones podran generar efectos positivos o negativos a su

como objetivo primordial el garantizar que los ciudadanos puedan

ocumentos que poseen las instituciones gubernamentales.
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17.  En efecto, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica del
Estado de Meéxico y Municipios, su propdsito es transparentar el ejercicio de la

funcion publica, tutelar y garantizar a toda persona, el ejercicio del derecho de

acceso a la informacion publica, a sus datos personales, asi como a la,correccion y

supresion de éstos y proteger los datos personales que se encuentr 1 posesion de

los sujetos obligados.

18.  Derivado de dicha obligacién se impone también la obligacion de preservar

sus documentos en archivos administrativos actualizados y publicaran a través de

10N que posean generen o

‘CUARTO, y entregarla al particular ya no cabe la manifestacion

simple§rllana, sino que se deben observar dos puntos importantes:
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*Sila posesion de la informacion es de caracter inexcusable, es decir si el
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar, poseer
o administrar la informacion, pero ésta no se encuentra, el Comité de

Transparencia debera emitir un acuerdo de inexistencia.

« O bien pudiera suscitarse el supuesto aplicable al presente asunto, que

independientemente del grado jerdrquico con el que cuenten, y en el presente

recurso de revision que hoy nos ocupa no sera la excepcion en la que sefiale este

aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacidén Pablicay
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencion telefonica: 07 800 821 04 41

Pino Sudrez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

. Pagina 10 de 28
Www.mfoem.org,mx




pais ha establecido en una jurisprudencia respecto a qué debe entenderse por

fundamentacion y motivacion, en los siguientes términos:

Alberto Gonzdlez Alvarez.

Reuvision fiscal 103/88. Institut
Unanimidad de votos. Pon

Rincon.

rera Molina.

aro directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de

votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrigue Baigts

Muitioz.
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23.  Asienunacto de autoridad se cumple con la debida fundamentacion cuando
se cita el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacion cuando se

expresan las razones, motivos o circunstancias que tomo en cuenta la autoridad para

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

25.  Por lo que si el Sujeto Obligado no genera, administra o posee la informacion

que solicito el particular, el mismo debera fundar y motivar debidamente las razones
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o circunstancias por las que no genera, posee o administra la informacion precisando

de manera clara, las razones que expliquen las causas por las que no se cuenta con

la informacion requerida en el presente asunto.

sona, familia, domicilio, papeles o

posesiones, sino en virtud de mandami rito de la autoridad competente,

que funde y motive la causa legal dimiento.

27.  De este precepto se deduce que en el régimen juridico mexicano, la

fundamentacion, y: ion de los actos o resoluciones no es exclusiva de los

organos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las autoridades.

ontexto, en todo acto que la autoridad pronuncie en el ejercicio de

iones, debe expresar los fundamentos legales que le dieron origen y las

razones por las que se deben aplicar al caso concreto.
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29.  Entonces, la fundamentacion y motivacion consiste en la obligacion que tiene
todo ente publico de expresar los preceptos juridicos aplicables al asunto motivo del

acto y las razones o argumentos de su actuar.

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.
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32, En consecuencia, la fundamentacidn y motivaciéon implica que, en el acto de
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos aplicables se expliquen

claramente por que a través de la utilizacién de la norma se emitio el acto. De este

modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar la decision, permitiéndole

una real y auténtica defensa.

33.  Esde mencionar que en caso de que el SUJETO OBLIG contara con

la informacion solicitada por no encontrarse dentro de sus.facultades, competencias

teriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la
informacion. el particular solicitd sea inexistente de acuerdo con el articulo 20 de
la Ley/*la autoridad debe informar al particular especificando los elementos que le

permitan tener la seguridad de que los criterios de btisqueda fueron exhaustivos, asi

como sefialar detalladamente las circunstancias que generaron la inexistencia de la
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informacion, de manera que la autoridad no puede Unicamente informar al
solicitante sobre la inexistencia de determinada informacién, sino que debe hacerse

todo lo necesario para satisfacer el derecho reclamado por el particular.

35.  Tal circunstancia no puede tener como resultado el simple gronu
de la inexistencia de la informacién solicitada, sino por el contrari estos casos

las autoridades deberan fundar y motivar las razones por entan con la

informacion ya sea porque no realizaron dichos act porque no se encuentran en

el ambito de sus atribuciones.

V. Del articulo 19 de la ley de la mater

36.  Para poder comprender lo g +presuncion de la informacién”

implica, es necesario analizar 16 establecido en el articulo 19 de la Ley de

Transparencia y Accesora la Informacion Publica del Estado de México y

Municipios, que tra sefiala lo siguiente:

Articulo 19. Se presume que la informacién debe de existir si se refiere a las
competencias 'y funciones que los ordenamientos juridicos

bles otorgan a los sujetos obligados.
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Ewn los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan
ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que motiven tal

circunstancia.

Si el sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia generar p
o administrar la informacion, pero ésta no se encuentra, el Comiit
transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistencia, debidamente fundado

y motivado, en el que detalle las razones del por qué no obra en's

37.  Derivado del articulo anterior y con la fina idad:de’entender la naturaleza del

mismo, se procede a realizar un analisi uctivo, siendo que este es una estrategia

de razonamiento que se emplea para deducir conclusiones logicas a partir de una

serie de premisas o principios y eso de pensamiento va de lo general a lo

particular, por lo que se desprende que el precepto legal citado, esta compuesto por .

las siguientes hipotesis

o0sdel SUJETO OBLIGADO, en razdn de que éste tiene la obligacion, facultad

y/o competencia de generar la misma, para robustecer lo anterior se anexa el

siguiente criterio;
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EXISTENCIA DE LA INFORMACION PUBLICA, PRESUNCION
IMPLICITA O EXPLICITA DE LA. La obligacién constitucional de

documentar todo acto que derive del ejercicio de las facultades,

competencias o funciones de los Sujetos Obligados, encuentra expresion

ley. Esta presuncion puede ser explicita,

creto de informacién, por

b) Inexistencia de la informacién, por la falta de accién de un interesado.
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39.  EstahipOtesis sefiala que para el caso de que el SUJETO OBLIGADO no haya
generado la informacion, en razén de que la autoridad responsable no se encontrd

en la exigencia de ejercer las facultades, competencias y atribuciones que la ley le

confiere para generar informacién, ya que no existio particular alguno gtie realizara

una solicitud de acceso a la informacion.

40.  Por lo anterior v si fuera el caso, el SUJETO OBLIGADO); debera sefialar de

manera fundada y motivada las razones que lo lle de su generacion,
asimismo se anexa el siguiente criterio.

INEXISTENCIA DE LA INEORMACION, SUPUESTOS PARA

MANIFESTAR LA. A difere la Ley General, la Ley de

Transparencia y Acceso.a | macion Publica del Estado de México
establece, en su articulo 19, dossupuestos generales para proceder en el

caso de info n inexistente pero cuya existencia se presume por

relacionarsé con las facultades, competencias y funciones legales de los

sujetos obligados. El primer supuesto, que corresponde a lo sefialado en

“segundo parrafo, alude a actos no realizados y contemplados en

potesis juridica pero a) cuya realizacién dependa de que un
teteero demande la emision de un acto de autoridad, la expedicion de
una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacion

probable, la Cuenta Piblica correspondiente a un ejercicio fiscal en curso,
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por ejemplo; o, C) una facultad potestativa, la firma de convenio de
colaboracidn, por ejemplo. En estos casos, el Sujeto Obligado, al emitir su

respuesta o cumplir con una resolucién emitida por éste 6rgano garante,

debera manifestar, de manera precisa y clara, las razones que ex
las causas por las que no se ha realizado el acto de autori
consecuencia, no se ha documentado decision alguna.

c) Inexistencia de la informaciéon, por incumpl - de obligacion o

circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

TIR LA RESOLUCION DE LA. A diferencia de la Ley General, la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de

Meéxico establece, en su articulo 19, dos supuestos generales para
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proceder en el caso de informacion inexistente pero cuya existencia se
presume por relacionarse con las facultades, competencias y funciones

legales de los sujetos obligados. El segundo supuesto, que corresponde a

cumplieron los supuestos del articulo 169 del

itado ordenamiento y

emitir la resolucion que confir tencia cumpliendo con las

formalidades sefialadas en el arti e la misma norma.

a) Existencia de la.informacién y presuncion implicita.

anticipadamente como sabido aquello que desconoce. Se puede decir que la

presuncion equivale a suponer una cosa cierta sin que esta esté probada.
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43, Ahora bien, la presuncién es una conjetura probable sobre una cosa incierta,
puede ser de derecho cuando la determina la ley, o de hombre, si proviene de un

razonamiento de un juez o de una autoridad, de acuerdo con el Cddigo de

Procedimientos Administrativos del Estado de México, sefiala en su ar

“Articulo 88. La presuncion es la consecuencia que la ley,

administrativa o el tribunal deducen de un hecho cono ra_gveriguar

44.
expresa que:
“Asi como las

equidad,

resultante del:

ayor acceso que tiene a la prueba una de las partes”.

en algunos procedimientos juridicos y en diversas situaciones, la
parte demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de obligacion
de presentar las pruebas para corroborar los hechos a los que aluden, sin embargo,

en casos especificos, nos confrontamos a que las pruebas son més accesibles para

Pino Suarez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166

.. Péagina 22 de 28
Www.mroemﬂorg.mx




nacién Péblica y
2 México y Municipios

una de las partes, generando con ello un estado de desequilibrio probatorio, y ante

este nace la figura de la presuncion.

46.  Parra Quijano’ establece que las presunciones se originan por
equidad, debido a la dificultad de traer al proceso hechos de: im
probatoria; no son hechos imposibles, sino hechos que son riermales:pero no hay

medios probatorios para traerlos al proceso.

47.  No se debe olvidar que la presuncién se.trata de la aplicacién de métodos

16gicos, reglas de experiencia y analisis deconcordancia. Al sujeto que favorezca la

presuncion, no requiere probarla, basta que muestre el hecho base, por ejemplo; La

ley en materia civil, sefiala que “la:posesion de una cosa hara presumir la tradicion”,

es decir, si se celebrd un cotitra mpraventa, y el comprador tiene en la

actualidad la cosa objeto d rato en su poder, la ley presume que el vendedor

se la entregd v que ntrega materializé la tradicion, es decir el hecho base es

ho base es la facultad, la competencia y las funciones que la ley
torga a los sujetos obligados para generar la informacion, luego entonces,

si la facultad, la competencia y las funciones de la autoridad, dan como resultado la

! Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1.
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generacion de la informacion, se presupone que el SUJETO OBLIGADO debe de
poseer y administrar la misma, y por lo consecuencia, al poseer y administrar la
informacidn, éste debe de permitir su acceso a través del Derecho de Acceso a la

Informacion.

b) Inexistencia de la informacion, por la falta de accion de un interesado.

49, cul

Respecto a la segunda hipotesis prevista en.el, arti bjeto del analisis,

tro del proceso, el derecho objetivo se va a entender como el

e contempla el quehacer de la autoridad, y por otro lado, el derecho

de la existencia de éste, se puede derivar una pretension, la cual es concebida como

un querer, una voluntad o una intencién exteriorizada, para someter el interés ajeno
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al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretension, se puede llegar

a la accion como una de las formas de materializarla.

52.  Entender la figura de la “accion” en términos procesales, es comipre
como regla fundamental no se entiende jurisdiccidn sin accidn; esto

no se mueve si no hay quien la solicite.

53.  En el caso concreto del derecho de acceso a

existencia de un derecho objetivo cuando existe un ordenamiento juridico y/o

precepto legal, que de origen a un derecho#subjetivo. Es decir, distintos

ordenamientos juridicos, como; la Ley de

ansparencia del Estado de México, prevé
en sus articulos la facultad de los suje gados de generar, poseer y administrar

informacion y, cuya esencia_es teres publico, luego entonces, el derecho

subjetivo se configura co facultad que otorga dicha norma, para que el

particular pueda acceder a la informacion generada por el sujeto obligado, todo ello

se materializar avés de una accion del particular al pretender acceder a la

informacion relativa que la autoridad genera, la cual es la solicitud de informacién.

onclusion, la norma existe, la facultad o derecho del particular para
la informacion también existen, todo ello de manera unilateral. Es entonces

que la existencia de la pretension de conocer informacion relativa a un SUJETO

2 Teorfa General del Proceso. Gémez Lara. Oxford.
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OBLIGADO y con ello una solicitud de informacién, es a voluntad de terceros, por

lo que puede o no existir dicha voluntad.

adecuada por qué contando con esas facultades, competencias o funciones para

generar, poseer o administrar la documentacién solicitada no lo hizo y no se
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encuentra en su posesion, o bien 2) E1 SUJETO OBLIGADO si ejerci6 las facultades,
atribuciones y funciones que la ley le confiere y “cumplié” con la obligacion de

generar la informacion que le correspondia, sin embargo, un particular dese6

conocer lo que por sus facultades generd, y el SUJETO OBLIGADO sefiald que pese

a la btusqueda exhaustiva que realizé en sus archivos y en as sus areas

competentes, por causas ajenas a €l, no tiene la informacion solicitada,por lo que, en

redaccion alude a que en caso.de que tnia vez concluida la busqueda no se hubiese

ubicado el documento, p asi’lo informe; situacion que resulta inadecuado,

dado que si de la busqiteda no se localiza esto es porque nunca se generd, poseyd o

administrd es decir, no se ejecutd la atribucion y esto trae como consecuencia que la
informacion no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no

localizarla, lo cuial solo reflejaria una mala gestion documental. Por ello, contrario a

tas voces aisladas, explicar las razones por las cuales no se ejercieron

ciertas facultades, competencias o funciones no implica que se pruebe o acredite tal

circunstancia, sino que el SUJETO OBLIGADO haga una explicacién (motive y de

ser el caso fundamente) adecuada de porque contando con esas facultades,
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competencias o funciones para generar, poseer o administrar la documentacién

solicitada no lo hizo.

V. Conclusion.

derecho, de lo contrario este instituto cemo O ano Garante contribuirfa a la

afectacion al derecho de acceso a la infermacion de los particulares al consentir tales

deficiencias por parte de los Sujetos Obligados.

OSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
COMISIONADO

(Rabrica)

JGLH/VMM
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