instituto de Transparancia, Aceeso a I3 informacion Publica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios

VOTO PARTICULAR DEL COMISIONADO JOSE GUADALUPE LUNA
HERNANDEZ EN EL RECURSO DE REVISION 05614/INFOEM/IP/RR/2019.

Resumen del voto: Los pronunciamientos simples que realicen
Obligados, deben estar debidamente motivados, debiendo explica
y precisa las causas por las que no se cuenta con la informacién requerida, a efecto
de brindar certeza juridica de la omision a la entrega de*

poseer, generar o administrar lo solicitado.
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ciohes Generales

oncurrido con mi voto particular de la presente resolucién emitida por el Pleno
del Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccién de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, en su Trigésima Tercera

Sesion Ordinaria celebrada el dia once (11) de septiembre del dos mil diecinueve, en
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el recurso de revisién interpuesto por el particular, en contra de la respuesta del
Ayuntamiento de Naucalpan de Juarez, procedimiento que le fue asignado el

numero de expediente 05614/INFOEM/IP/RR/2019.

1. La resolucién puntualmente determina MODIFICAR el re deigevisidn,

tomando en consideracién la respuesta del Sujeto Obligado.

2. Estando de acuerdo con la resolucién formulad 1 comisionado ponente,

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

simple pronunciamiento que el SUJETO OBLIGADO realice al momento de dar

10 de lo sefialado por el articulo 14 fraccién XI del

stituto de Transparencia y Acceso a la Informacién

L e los requerimientos planteados en el recurso de revisién.
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Instituio de Transparencis, Acteso a ia nformacion Pablics ¥
Proteccion de Dalos Persanales dol Estado de México y Municipios

En ejercicio del derecho constitucional que le asiste al particular, formuld

una solicitud de informacién dirigida hacia el Ayuntamiento de

Naucalpan de Judrez, en dicha solicitud planteé lo siguiente:

4. Bajo esas consideraciones la Ponencia’
para no realizar una afectacién al de

decidié por cuenta propia entrar

entrega al recurrente, en versién publica, a través del SAIMEX, de lo siguiente:

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

Pino Sudrez 5/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111,
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Institeto o

Proteccion de Da

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de México y Municipios

Teléfono: ( 22619807 Centro de atencidn telefdnica: 01 800 821 04 41

Pino Suarez 8/N, actualmente Carvetera Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana,

pciz, Acceso a la Informacien Piblica y
onales det Estado de Béxico y Municipios

1. Soporte documental en el que conste la protesta de ley rendida por
los servidores ptblicos faltantes que hayan sido nombrados o

designados para ocupar un cargo en la Administracién Publica

Municipal Centralizada y Descentralizada, actualizado al once

de dos mil diecinueve.

a disposicion de la parte recurrénte, mismo que igualmente hara de su
conocimiento.

En caso de que no cue: informacién de la cual se ordena su entrega,
relativa a los servidores publicos subordinados de los Titulares de las

dependencia ntidades de la Administracién Publica Municipal, bastara

con que a haga del conocimiento del particular.

embargo esta ponencia observo que la resolucién puntualmente indica lo

o a la informacién solicitada:

En caso de que no cuente con la informacion de la cual se ordena su entrega,

relativa a los servidores ptblicos subordinados de los Titulares de las

Metepec, Estado de México, C.P. 52166
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dependencias y entidades de la Administracién Publica Municipal, bastara

con que asi lo haga del conocimiento del particular.

7. Por esa razon, el ponente se manifestd al respecto enfatizando
de que el SUJETO OBLIGADO no cuente con la informacién, bag

pronuncie al respecto y lo haga del conocimiento del particular.

rano de México; y, razén por la cual todos los érganos del Estado estan
obligados no sélo a reconocerlo sino atin mas, a salvaguardarlo y en caso de

contravencion, a este Instituto le corresponde restituirlo.
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tnstituto de Transparoncia, Accoso a k Informacien Publien y
Proteccion de Datos Personalas def Estado de México y Municipios

(b

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

desarrolla en varias vertientes:

e Impone al Estado la obligacién de protegerlo. Esto es, es suficie ]

limitadas.

e Impone la obligacién a todos los organis

por razones de interés;

en la ley.

e Este dere¢

ien juridico mayor que proteger.
pone al Legislativo la obligacion de crear una ley que establezca los

procedimientos para su proteccion, respeto y difusion.
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eImpone el derecho de una persona de buscar, recibir y difundir

informacion en poder del gobierno u administraciones publicas.

11.  Por tanto, para que los SUJETOS OBLIGADOS hagan efectivo
las per.sonas de buscar, recibir y difundir informacién publica, inf

SUJETOS OBLIGADOS generen, administren o posean, Y que

12. Es necesario precisar que la trans

concreta especialmente en el derech
publica y que la aplicacién del princip sparencia y el respeto y garantia del

ica, son elementos indispensables para

afirmar que existe un verd ‘estado social y democratico de derecho, en el cual

todas las personas pueden participar activamente en los asuntos que las afecten y

una Administr

comprometida con el bienestar general.

13. r otra parte, tenemos la rendicion de cuenta putblica; que supone la

capacidad s instituciones 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.
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14.  Por lo tanto, el principio de la rendicién de cuentas y la transparencia
encuentran un objetivo en comtn, buscar conciliar el interés colectivo con el interés

particular de los gobernantes, si los gobernantes, funcionarios, representantes y

afecte o perjudique el interés general ¢ el par icular de sus gobernados y

representados.

15. La Constitucién Politi ados Unidos Mexicanos, adopta la ratio

decidendi en la sentencia d orte Interamericana de Derechos Humanos, de que

en principio es posi
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ersonales det Estado de México y Mun

16.  Por estas razones las leyes de transparencia y acceso a la informacién en
México, tienen como objetivo primordial el garantizar que los ciudadanos puedan

solicitar documentos que poseen las instituciones gubernamentales.

también la obligacién de preservar

s actualizados y publicaran a través de

20.  Por lo que si en los puntos resolutivos se estd ordenando al SUJETO

OBLIGADO realizar una busqueda de la informacién solicitada en términos del
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Proteccién de Datos Personales del Estado de kéxico y Municipios

Considerando CUARTO, y entregarla al particular ya no cabe la manifestacién

simple y llana, sino que se deben observar dos puntos importantes:

e 5ila posesion de la informacion es de caracter inexcusable, es de
sujeto obligado, en el ejercicio de sus atribuciones, debia gene:
0 administrar la informacion, pero ésta no se encuentra, el C
Transparencia deberd emitir un acuerdo de inexistenc

» O bien pudiera suscitarse el supuesto aplicable al presente asunto, que
% P

umerosas ocasiones he mencionado que la fundamentacion y motivacion
es una obligacion inherente y fundamental de todas las autoridades

independientemente del grado jerarquico con el que cuenten, y en el presente
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Proteccion de Datos Personaies det Estado de México y Municipies

recurso de revision que hoy nos ocupa no sera la excepcién en la que sefiale este
aspecto, para lo cual es importante hacer mencién lo que el intérprete judicial del

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

fundamentacién y motivacion, en los siguientes términos:

Mezxicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.

rnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda

te: Arnoldo Ndjera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.

Vrevision 597/95. Emilio Maurer Bretén. 15 de noviembre de 1995.

imidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario:

Gonzalo Carrera Molina.
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Instiuto g Teansparenci, Acceso 2 5o Informacion Publick ¥
Proteccion de Datos Persanales del Estodo de México y Municipios

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts

Murioz.

pronunciamiento simple; sin embar carece de fundamentacion y motivacion,

toda vez que no explica de ma a y precisa las razones por las que la

informacién no es genera sefda 0 administrada y por tanto no obra en los

archivos del Sujeto Obligado, 1o que en consecuencia contradice en primer lugar el

principio de certe on de que el acto de autoridad que realiz el Secretaria

2l Estado de Meéxico en respuesta a la solicitud carece de
y motivacion, lo que en consecuencia no brinda seguridad y
juridica al particular, imposibilitando conocer si la postura adoptada

jeto Obligado es apegada a derecho; y en segundo lugar el articulo 19

segundo parrafo que sefiala “En los casos en que ciertas facultades, competencias o
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41 de Distos Personales del Estada de Mexico y Municipios

funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las causas que

motiven tal circunstancia.”

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

que solicito el particular, el mismo debera fundar y motivar debidamny

, la
fundamentacion y motivacién de los actos o resoluciones no es exclusiva de los

organos judiciales o jurisdiccionales, sino que se extiende a todas las autoridades.
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28.  En este contexto, en todo acto que la autoridad pronuncie en el ejercicio de

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

razones por las que se deben aplicar al caso concreto.

acto y las razones o argumentos de su actuar,

30. Han sido wvastos los estudios doc

la conclusion de que esos hechos son ciertos, normalmente a partir

s de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentacién o juicio

de hecho....”
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Istitte de Transpar

31.  Asi, enun acto de autoridad se surte la debida fundamentacién cuando se cita

el precepto legal aplicable al caso concreto y la debida motivacién cuando se

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

adecuar el hecho a los fundamentos de derecho.

32.  En consecuencia, la fundamentacién y motivacion implica g
autoridad, ademas de contenerse los supuestos juridicos &;
claramente por qué a través de la utilizacion de la
modo, la persona que se sienta afectada pueda impugnar

una real y auténtica defensa.

33. Es de mencionar que en caso de
la informacioén solicitada por no er
o funciones, debera dem

articulo 20 de la Le

matetia, el cual establece que:

Articulo 208Ante la negativa del acceso a la informacion o su inexistencia, el
) do deberd demostrar que la informacion solicitada estd prevista en
s excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar que
nformacion no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o

funciones.

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

(7

Telefono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencidn telefonica: 01 800 821 (4 41

Pino Suérexz S lu

Col. La Michoacana, Metepec, Estado de

{, actualmente Carretera To.

-Ixtapan No. 111,
xico, C.P. 52166
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n el acto de
se expliquen
%1’[15 el acto. De este

a decision, permitiéndole

UJETO OBLIGADO, no contara con
dentro de sus facultades, competencias

0 de'manera fundada y motivada, de acuerdo al
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34.  Por lo anteriormente expuesto, se concluye que para los casos en que la
informacién que el particular solicité 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 bisqueda fueron ex

como sefalar detalladamente Jas circunstancias que generaron la if

Transpdrencia y Acceso a la Informacién Putblica del Estado de México y

Municipios, que a la letra sefiala lo siguiente:

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Péablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centre de atencion telefdnica: U1 800 823 (4 41

Pino Sudrez $/N, actuatmente Carretera To}uca{xtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.I. 52166
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Accoso a 1 Informacion Pablica y

n: nsparencia
Proteccion de Datos Personales del Estado de Mexico y Municipios

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

aplicables otorgan a los sujetos obligados.

En los casos en que ciertas facultades, competencias o funciones no se Hi

ejercido, se debe motivar la respuesta en funcién de las causas que mo

circunstancia.

idamente fundado

y motivado, en el que detalle las razones de obra en sus archivos”.

37. Derivado del articulo la finalidad de entender la naturaleza del

mismo, se procede a realizar un‘analisis deductivo, siendo que este es una estrategia

de razonamiento quesse.emplca para deducir conclusiones Iégicas a partir de una

serie de premisas 0s y cuyo proceso de pensamiento va de lo general a lo

particular,

or lo'que se desprende que el precepto legal citado, estd compuesto por

“;

las siguientes

a) Existencia y presuncién implicita o explicita de la informacidn.

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Phiblica y
Proteccién de Datos Personales del Estado de Miéxico ¥ Municipios
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Instituto de Teans ormacion Puslicn y
Proteccion de Datos Pcrsonaies de Esi do de #éxico y Municipios

38.  Esta hipotesis sefiala que se presume que la informacién debe de existir en
archivos del SUJETO OBLIGADO, en razén de que éste tiene la obligacidn, facultad

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

sigulente criterio;

rmacion, aun cuando ésta no se enuncie de manera precisa en la
norma, por ejemplo, un decreto que sin crear a un sujeto obligado, le

cambia el nombre, que de manera expresa no se encuentra enlistado en

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Péblica y
Proteccidn de Datos Personales del Estado de México y Tvium(npms
Teléfono: (722) 2 26 19 80 * Centro de atencion telefénica: 07 800 821 04 41

Pino Sudrez S/N, actualmente Carretera Toluca-Ixtapan No. 111
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, CP. 52166
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2 o Teansparencia, Acea: farmacten Publica y
Proteccion de Dalos Personales dat Estado de México y Municipics

la primera fraccion de los articulos que establecen las obligaciones de

transparencia comunes pero que si forma parte del marco normativo

aplicable.

caso de informacion inexistente pero cuya existencia se presume por
relacionarse con las facultades, competencias y funciones legales de los

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

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y
Proteccidon de Datos Personales del Estado de México y Municipios
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Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de México v Municipios
Teléfono: (722) 226 19 80 * Centro de atencion telefdnica: (71 800 821 04 41

sparonci informacion Publica y

México y Municipios

su segundo parrafo, alude a actos no realizados y contemplados en
alguna hipotesis juridica pero a) cuya realizacién dependa de que un

tercero demande la emision de un acto de autoridad, la expedicion de

una licencia, por ejemplo; b) de un acontecimiento de realizacion

¢) Inexistencia de la informaci or incumplimiento de obligacién o

circunstancias ajenas al SUJETO OBLIGADO.

41.  Esta hi preve que el SUJETO OBLIGADO si debié generar la

informacién ‘solicitada, en razon de que es una de sus facultades, atribuciones y

competencias, pero no lo hizo, o bien si fue generada poseida y/o administrada por
ya no obra en sus archivos, en consecuencia y en ambos casos, la

responsable debera manifestar de manera fundada y motivada las

razones que expliquen las causas que llevaron ante tal situacién -se anexa el

siguiente criterio-.

Pine Suarez 5/N, actualmente Car

era Toluca-Ixtapan No. 111,
Col. La Michoacana, Metepec, Estado de México, C.P. 52166
pec,
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INEXISTENCIA DE LA INFORMACION, SUPUESTOS PARA

EMITIR LA RESOLUCION DE LA. A diferencia de la Ley General, la

Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de

acion solicitada; o bien, 2.- El

io de una facultad, competencia o

Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pitblica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de Méxice y Municipios
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42.  En principio, el término presuncion se deriva de la voz latina “prae-sumere”,

que significa; resolver de antemano, anticipar, tomar una cosa cierta sin gue esté probada o

conjeturar. En relacion con el conocimiento, aquel que “presume” es quien toma

hecho conocido para averiguar

‘asellamalegal y la sequnda humana.

B como las cargas de la prueba estin algunas veces situadas por razones de
equidad, algunas presunciones estdn creadas para corregir un desequilibrio

resultante del mayor acceso que tiene a la prueba una de las partes”.
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45.  Es decir, en algunos procedimientos juridicos y en diversas situaciones, la

parte demandada y la parte actora, se encuentran en el mismo plano de gbligaciéon

este nace la figura de la presuncién.

46.  Parra Quijano' establece que las presuncione riginan por razones de
equidad, debido a la dificultad de traer proceso hechos de imposibilidad
probatoria; no son hechos imposibles, sino, hechos que son normales pero no hay

medios probatorios para traerlos

47. No se debe olvidar a presuncion se trata de la aplicacién de métodos

se la entregd y que dicha entrega materializé la tradicién, es decir el hecho base es

la posesion del objeto.

! Reflexiones sobre las presunciones, Parra Quijano. Jairo, pag. 1.
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48.  En materia de transparencia, esta hipotesis se encuadra de la siguiente
manera: El hecho base es la facultad, la competencia y las funciones que la ley

aplicable otorga a los sujetos obligados para generar la informacion, luege etitonces,

Informacién.
i6n de un interesado.

b) Inexistencia de la informacién, por.la

49.  Respecto a la segunda hipot evista en el articulo objeto del andlisis,

tenemos que posicionarn e‘una Optica procesal, por lo que es menester

sefalar y entender que el concepto de derecho tiene dos particulares puntos de vista;

objetivos y subj

mer caso, el derecho objetivo, es aquel conjunto de normas, leyes,

resoluciones judiciales y preceptos doctrinarios, en el segundo caso, el
derechg subjetivo versa sobre las facultades que tienen las personas para actuar en

la vida juridica.
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51.  Es asi que dentro del proceso, el derecho objetivo se va a entender como el
precepto legal que contempla el quehacer de la autoridad, y por otro lado, el derecho

subjetivo, es entendido como algo que se tiene o no se tiene, es decir “un derecho” y

de la existencia de éste, se puede derivar una pretensién, la cual es conceb

un querer, una voluntad o una intencion exteriorizada, para somete

al interés propio? luego entonces, de la existencia de la pretension, sé puede llegar

a la accidn como una de las formas de materializarla.

52.  Entender la figura de la “accién” en términos,procesales, es comprender que

como regla fundamental no se entiende juri accion; esto es, que la justicia

no se mueve si no hay quien la solicit.

53.  En el caso concreto de e acceso a la informacidon, hablamos de la

existencia de un derecho®gbjetivo cuando existe un ordenamiento juridico y/o

precepto legal, quessde or

a un derecho subjetivo. Es decir, distintos

nfigura como la facultad que otorga dicha norma, para que el

partictlay pueda acceder a la informacién generada por el sujeto obligado, todo ello

? Teorfa General del Proceso. Gémez Lara. Oxford.
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se materializara a traveés de una accién del particular al pretender acceder a la

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

54. En conclusidon, la norma existe, la facultad o derecho del parti

lo que 'puede 0 no existir dicha voluntad.

55.  De lo anterior se colige que en muchos

deriva netamente de que exista un solicitant e requiera conocer la informacion,

en caso de que no exista, la faculfad ibucion o competencia del SUJETO

OBLIGADO puede o no ser ejefeida yipor ende la informacién puede o no ser

generada y en éste supuest ujeto obligado deberd motivar y fundamentar su

respuesta en funcion de las catisas que motiven tal circunstancia.

informacién, por incumplimiento de obligacién o

ias‘ajenas al sujeto obligado:

specto a este supuesto, nos situamos en que existe el ordenamiento juridico
que establece la facultad, la atribucién y las funciones e incluso la obligacién del
sujeto obligado para generar informacion, también existe la pretensién de conocer

informacion relativa a éste y por ende, también existe la solicitud de informacién del
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particular, sin embargo, el SUJETO OBLIGADO; 1) No ejercié lo que por ley le
correspondia, lo que implica que deberd probar o acreditar tal circunstancia, al tenor

de que debe explicar (motivar o en su caso fundamentar) de manera correcta y

dado que’si de la busqueda no se localiza esto es porque nunca se generd, pPoseyo o
administro es decir, no se ejecut la atribucidn y esto trae como consecuencia que la

informacion no exista, porque no es lo mismo, no generarla a no tenerla, por no
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localizarla, lo cual solo reflejaria una mala gestion documental. Por ello, contrario a
lo que dicen ciertas 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

ser el caso fundamente) adecuada de porque contando con

competencias o funciones para generar, poseer o administrar la décumentacidn

solicitada no lo hizo.
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V. Conclusion.

58.  Por lo mencionado anteriormente, considero que es de suma importancia que

en los casos que el Sujeto Obligado emita un pronunciamiento simple est

debidamente fundado y motivado demostrando las razones o motivos por la que

no genera, posee o administra lo solicitado, de tal manera que el

certeza juridica de que en todo momento se estd actuando con estricto apego a

derecho, de lo contrario este instituto como OrganéiGarante contribuirfa a la
afectacion al derecho de acceso a la informacién de'los partictilares al consentir tales

deficiencias por parte de los Sujetos Obligad
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