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Recurrente DYLAN EZEQUIEL LOPEZ ENCARNACION
Entidad - FONDO MIVIVIENDA S.A.
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 21 de febrero de 2019

VISTO el Expediente de Apelacién N° 00175-2018-JUS/TTAIP, de fecha 12 de junio de
2018, interpuesto por el ciudadano DYLAN EZEQUIEL LOPEZ ENCARNACION contra
lo dispuesto en el correo electrénico de fecha 29 de mayo de 2018, mediante el cual el
FONDO MIVIVIENDA S.A. comunicd las condiciones para el acceso directo a la
informacién publica solicitado mediante escrito de fecha 15 de mayo de 2018.

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

Con fecha 15 de mayo de 2018, en gjercicio del derecho de acceso a la informacidn
publica, el recurrente solicité el acceso directo al expediente del Concurso Publico
CPOG-FMV/GC-2008 “NUEVO HABITAT — COMAS” - Lima correspondiente a la
entidad.

Mediante correo electrénico remitido el 29 de mayo de 2018, la entidad comunicé al
recurrente las condiciones para el acceso directo solicitado, sefialando que no se
permite el uso de camara fotografica, pero si tomar notas y apuntes a la
documentacién revisada, programando la ¢ita para el acceso directo a la informacion
requerida el dia 30 de mayo de 2018.

Con fecha 12 de junio de 2018 el recurrente presenté un recurso de apelacién contra
el correo electronico antes detallado, agregando que desea se le permita tomar
fotografias y apuntes de la documentacion revisada, debido a que al momento de
acceder directamente a la informacion el dia 30 de mayo de 2018, el personal de la
entidad le indicé que no podia realizar transcripciones, a pesar de haberle autorizado
por correo electronico tomar notas y apuntes respecto a la documentaciéon a ser
revisada.

Conforme con el numeral 2 del articulo 25° del Decreto Supremo N° 006-2017 que aprobd el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, gue sefiala que las notificaciones cursadas
mediante correo certificado, oficio, correo electrénico y anélogos surtiran efectos el dia que conste haber sido
recibidas.




El 15 de febrero de 2019, el recurrente solicita anexar en el presente expediente
copias simples de documentos presentados a la Oficina de Integridad y Lucha contra
la Corrupcién del Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento, en el que éste
da cuenta de presuntos incumplimientos a {a Ley de Transparencia.

Mediante la Carta N° 05-2019-FMV/TRANSP, de fecha 18 de febrero de 2019, la
entidad formuldé su descargo? adjuntando la Carta N° 28-2018-FMV/TRANSP que
contiene un informe?® respecto de la atencién brindada al recurrente.

. ANALISIS

El numeral 5 de! articulo 2° de la Constitucion Politica del Perl establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad puablica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido, con excepcién de aquellas informaciones que afectan la intimidad personal
y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 10° de la Ley de Transparencia, establece que las entidades de
la Administraciéon Puablica tienen la obligacién de proveer la informacién requerida si
se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella o que se encuentre en su posesién o bajo su control.

Asimismo, el articulo 12° del mismo cuerpo legal sefiala que las entidades de fa
Administracién Publica permitiran a los solicitantes el acceso directo y de manera
inmediata a la informacién publica durante las horas de atencién al pablico.

2.1 Materia en discusion

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si es posible tomar
fotografias y apuntes durante el acceso directo a la informacion publica.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién
a) Respecto a la toma de fotografias durante el acceso directo a la informacion

Scbre el particular, el recurrente sefiala en su recurso de apelacién que requiere
se le permita tomar fotografias a la documentacion que es materia de su solicitud
de acceso directo a la informacion ptiblica, debido a que la entidad le comunicé
mediante el correo elecirénico de fecha 29 de mayo de 2018 que no esta
permitido el uso de camaras fotograficas, sino Unicamente tomar notas o apuntes.
De igual modo, la entidad a través de fa Carta N° 05-2019-FMV/TRANSP, de
fecha 18 de febrero de 2019, ha confirmado su posicién de no permitir el uso de
la mencionada herramienta tecnologica.

En tal sentido, atendiendo a que la controversia radica en determinar si
corresponde o no permitir la utilizacion de la tecnologia asociada al uso de
camaras fotograficas para obtener un registro visual de la documentacion
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Descargos solicitados mediante la Resolucion N° 010100352019, de fecha 8 de febrero de 2019.
Informe sin nimero denominado: "Informe de la Situacién de la Solicitud de Acceso a la Informacién Publica N° 38
de fecha 15 de mayo de 2018".



revisada, corresponde tener en cuenta las disposiciones emitidas por algunas
entidades de nuestro pais respecto a ese tema.

En cuanto a ello, el Poder Judicial mediante Resolucion Administrativa N° 093-
2018-CE-PJ, publicada en el diario oficial El Peruano el dia 10 de abril de 2018,
ha autorizado la toma de notas contenidas en los expedientes judiciales, a través
de mecanismos de digitalizacion o con el uso de teléfonos celulares, conforme el
siguiente texto:

“Sexto. Que, en este sentido, el término “tomar nota” debe ser interpretado de
manera amplia,_haciéndose extensivo, también, al uso de instrumentos de
digitalizacion o teléfonos celulares; y no solamente, a los apuntes en manuscrito,
como se ha venido considerando, pues facilita_el acceso directo, rapido y
confiable de la informacion contenida en los expedientes judiciales, sin que ello
implique vulneracion de algan derecho o que atente contra el interés publico.
(o)

Articulo Primero.- Autorizar a las Cortes Superiores de Justicia del pais, para
que permitan la foma de notas de la informacién contenida en los expedientes
judiciales, a través de mecanismos de digitalizacion © con el uso de telefonos
celulares”.

(subrayado agregado)

De igual modo, el Ministerio Publico a través de la Resolucion N° 737-2018-MP-
FN-FSCI, de fecha 7 de mayo de 2018, ha establecido como precedente
administrativo de obligatorio cumplimiento, permitir la toma de notas a través de
mecanismos de digitalizacién o con el usc de celulares, conforme el siguiente
texto:

“14.8 (...) dado gue la tecnologia ha originado el surgimiento de herramientas o
instrumentos que permiten capturar y almacenar imdgenes en forma_directa,
rapida, sequra y eficaz; tales instrumentos podrian ser utilizados para la obtencion
y captura de informacion durante el desarrollo de la investigacién. Ademas, este
medio devendria en util e idéneo para los fines del derecho de defensa de los
investigados, asi como de la parte agraviada, pues permitiria que de forma
inmediata, eficaz y répida puedan contar con el tiempo y los medios adecuados
para preparar su defensa.

14.9 Por oftro lado, la utilizacion del medio digital o tecnolégico descongestionaria
la_labor del personal administrativo del sistema fiscal, encargado de atender y
expedir las copias requeridas por las partes; ademas, de evitar el uso excesivo
de papel; situacion que no vulneraria lo dispuesto por el articulo 138 antes
sefalado, dado que el espiritu de dicha norma, resulta ser el facilitar a las partes
(sujetos procesales) el conocimiento de lo actuado en la carpeta fiscal.

SETIMO: ESTABLECER (...) a partir de la fecha como precedente
administrativo de obligatorio cumplimiento por parte de los despachos fiscales de
todo el pais, que permitan la foma de notas de la informacién contenida en los
expedientes judiciales, a través de mecanismos de digitalizacion o con el uso de
teléfonos celulares, dejandose la constancia respectiva en la carpeta fiscal;
debiéndose sefialar en la misma, la parte que solicito la carpeta fiscal, sobre qué
copias obluvo y a través de qué mecanismo las obtuvo (teléfonos celulares,
camaras digitales u otro)’”.

(subrayado agregado)

De igual modo, el Tribunal Constitucional mediante comunicado emitido a través
de su Oficina de Imagen Institucional ha hecho de publico conocimiento que los




abogados y las partes podran filmar y tomar fotografias de los expedientes
mediante medios electrénicos, conforme el siguiente texto:

ﬁ

. s

COMUNICADO

E! Tribunal Constitucional informa que, a partir de la
fecha, los abogados y las paries podran filmar y tomar
fotografias de Ios expedientes mediante medios
electronicos, en el marco de [a politica de garantia del
derecho defensa que asiste a los justiciables y de
garantia del derecho de acceder a los expedientes que
corresponde a sus abogados patrocinadores.

Lima, 9 de julio de 2018

Oficina de Imagen Institucional

Al respecto, resulta evidente que existe una tendencia destinada a incorporar en
la atencion de los ciudadanos mecanismos mas céleres y menos costosos,
incluyendo el uso de herramientas tecnolégicas, reduciendo ademas el tiempo
de atencién y procesamiento de las solicitudes de acceso y expedicién de copias.
En esa linea, si se ha consagrado el derecho de los ciudadanos de obtener una
copia de la informacién publica, es perfectamente valido que se pueda permitir
que dicha informacién pueda ser obtenida y almacenada a través de
instrumentos tecnolégicos que posean los administrados, sean estos camaras
fotograficas, equipos moéviles, entre ofros.

En cuanto a ello, es importante tener en consideracién que los numerales 1.6y
1.9 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS*, consagran los Principios de Informalismo vy
Celeridad, los cuales guian la actuacion de la Administracién Publica, en virtud
de los cuales quienes participan del procedimiento deben ajustar su actuacion
de tal modo que se dote al trAmite de la maxima dinamica posible, evitando
actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento, debiendo interpretar
las normas del procedimiento en forma favorable a la admisién y decisién final
de las pretensiones de los administrados.

En consecuencia, atendiendo que el articulo 11° de la Ley de Transparencia
reguia el procedimiento para el acceso a la informacion publica por parte de los
ciudadanos, asi como el articulo 12° consagra el acceso directo a la informacién
publica en las instalaciones de las entidades, es perfectamente compatible con
lo dispuesio en los Principios de Informalismo y Celeridad, asi como con la
naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica, que cuando un
ciudadano lo invoque en la modalidad del acceso directo y la entidad autoriza
dicho acceso, éste se encuentre facultado para obtener un registro visual,
manual y/o digital respecto de la documentaciéon materia del acceso, debiendo la
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entidad dejar constancia en el expediente respectivo, de los documentos
obtenidos bajo esta modalidad.

Por lo expuesto, corresponde desestimar lo sefialado por la entidad en el correo
electrénico de fecha 29 de mayo de 2018, asi como en los descargos formulados
a este Tribunal®, debiendo permitir el uso de camaras fotograficas o instrumentos
similares al recurrente durante el acceso directo que éste realice, para efectos
de obtener un registro de la informacién publica que la entidad ponga a su
disposicion.

Respecto a la toma de notas y transcripcion de informacioén

Sobre el particular, en el “Informe de la Situacién de la Solicitud de Acceso a la
Informacion Publica N° 38 de fecha 15 de mayo de 2018", remitido a este
Tribunal mediante la Carta N° 05-2019-FMV/TRANSP, de fecha 18 de febrero de
2019, se precisa lo siguiente:

“De acuerdo a lo informado por la Gerencia de Proyectos Inmobiliarios, el Sr.
Lépez Encarnacion durante Ia revision de documentos, empezé a transcribir la
tofalidad del contenido del folio 353 del file 05161EC000013402, por fo que se le
indicé que respecto a la transcripcién de documentos, esta no estaba permitida,
toda vez que dnicamente se le autorizé la toma de notas o apuntes, para que
posteriormente pueda precisar los folios que requiera en su solicitud de emision
de copias”.

Al respecto, es importante sefialar que la entidad mediante correo electronico de
fecha 29 de mayo de 2018, comunicd al recurrente que era posible tomar notas
a la informacion contenida en la documentacidon materia del acceso directo
efectuado el 30 de mayo de 2018; sin embargo, este Tribunal advierte que la
entidad hace una distincion entre “tomar notas” y “transcribir” informacion.

En cuanto a ello, es preciso sefalar que conforme al analisis expresado en el
literal “a” de la presente resolucién, cuando un ciudadano solicita el acceso a la
informacién publica y la entidad autoriza su lectura, éste se encuentra facultado
para obtener un registro visual, manual y/o digital respecto de dicha informacién,
por lo que no corresponde restringir dicho ejercicio al recurrente.

En consecuencia, corresponde que la entidad permita que el recurrente tome
notas y/o transcriba la informacién que considere pertinente, respecto de la
documentacién publica autorizada a visualizar por parte de la entidad.

De otro lado, respecto a la documentacién incluida en el presente expediente en virtud
de lo solicitado por el recurrente el dia 15 de febrero de 2019, atendiendo que la
Direccidn Nacional de Transparencia y Acceso a Informacién Puablica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos es la unidad organica competente para supervisar el
cumplimiento de las normas en materia de transparencia y acceso a la informacién
publica, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1353° corresponde remitir la mencionada documentacién para su
conocimiento y fines pertinentes.

5 Mediante la Carta N° 05-2019-FMV/TRANSP, de fecha 18 de febrero de 2019.
&  Articulo 4.- Funciones de la Autoridad
La Autoridad tiene las siguientes funciones en materia de transparencia y acceso a la informacién piblica:

()

3. Supervisar el cumplimiento de las normas en materia de transparencia y acceso a la informacion publica.




Finalmente, de conformidad con el articulo 30° del Reglamento de la Ley de
Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, en aplicacién de
la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la
responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o
servidores por la comision de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacioén publica.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6° y el numeral 1 del articuio 7° del
Decreto Legislativo N® 1353;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion recaido en el Expediente
N° 00175-2018-JUS/TTAIP interpuesto por el ciudadano DYLAN EZEQUIEL LOPEZ
ENCARNACION, REVOCANDO Io dispuesto en el correo electronico de fecha 29 de
mayo de 2018; y, en consecuencia, ORDENAR al FONDO MIVIVIENDA S.A. que
permita al recurrente la utilizaciéon de un registro manual y/o digital de la documentacion
a revisar, en los términos sefalados en la presente resolucidn.

Articulo 2.- SOLICITAR al FONDO MIVIVIENDA S.A. que, en un plazo maximo de
cinco (5) dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo 4.- REMITIR a la Direccién Nacional de Transparencia y Acceso a Informacién
Pudblica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 1a documentacién contenida en
la solicitud formulada por el recurrente el 15 de febrero de 2019, para su conocimiento
y fines pertinentes.

Articulo 5.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacién de la presente resolucion al ciudadano
DYLAN EZEQUIEL LOPEZ ENCARNACION y al FONDO MIVIVIENDA S.A., de
conformidad con lo previsto en el numerat 16.1 del articulo 16° de la norma antes citada.

Articulo 6.- DISPONER la publicacion de la presente resolucion en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).




