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Resoluciéon N° 010302172020

Expediente 00162-2020-JUS/TTAIP

Impugnante MIGUEL ANGEL ESPINAL VIDAL
Entidad : MINISTERIO DE DEFENSA

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 19 de febrero de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00162-2020-JUS/TTAIP de fecha 31 de enero de
2020, interpuesto por MIGUEL ANGEL ESPINAL VIDAL' contra la Carta N° 00047-
2020-MINDEF/SG-OAIP notificada por correo electrénico de fecha 20 de enero de 2020,
mediante la cual el MINISTERIO DE DEFENSAZ atendid la solicitud de acceso a la
informacidn publica presentada por el recurrente el 17 de enero de 2020.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 17 de enero de 2020, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, el recurrente solicité a la entidad copia certificada del “(...) acto administrativo
0 resolucion suprema que incorporé la modalidad de eleccién por invitacién, para la
seleccion y eleccion de candidatos a vocal del Tribunal Militar Policial en el periodo o
mes de diciembre de 2008 a junio del 2010” [sic].

Mediante la Carta N° 00047-2020-MINDEF/SG-OAIP notificada por correo
electronico el dia 20 de enero de 2020, la entidad comunico al recurrente que su
pedido de informacion pretende que los 6rganos competentes formulen un informe,
evaluacion o analisis de la informacién que se posee. En tal sentido, agrega la
entidad, que lo requerido no se encuadra dentro de lo dispuesto por el derecho de

cceso a la informacion publica, sino respecto al derecho de peticion contemplada
en los articulos 121° y 122° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS3. :

Con fecha 21 de enero de 2020, el recurrente interpuso ante la entidad el recurso de
apelacién* materia de analisis, alegando que la entidad le denegé la entrega de la
documentacion solicitada sin pronunciarse sobre la existencia o no de la informacion
requerida, mas aun teniendo en cuenta que mediante la Resolucion Suprema N°
558-2008-DE se nombrd a los vocales y fiscales supremos sin haberse efectuado

En adelante, el recurrente.

En adelante, la entidad.

En adelante, Ley N° 27444,

Elevado a esta instancia el 31 de enero de 2020 mediante el Oficio N° 00051-2020-MINDEF/SG-OAIP.
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concurso publico de méritos, conforme lo establece el articulo 10° de la Ley N° 29182,
Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, agregando el recurrente
que su solicitud no pretende la formulacién de informe alguno.

Mediante Resolucién N° 010101862020° se admitid a tramite el referido recurso
impugnatorio, requiriendo la remisién del expediente administrativo generado para la
atencion de la solicitud impugnada, asi como la formulacién de sus descargos, los
cuales fueron presentados a esta instancia el dia 17 de febrero de 2020, a través del
Oficio N° 01211-2020-MINDEF/SG.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, 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 3° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS®, establece que toda informacion que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacién de entregar
la informacién que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

El articulo 10° de la Ley de Transparencia sefiala que las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la informacion requerida si se
refiere a la contenida, entre otros, en documentos escritos, siempre que haya sido
creada u obtenida por ella o que se encuentre en su posesién o bajo su control.

Cabe anotar que el segundo parrafo-del-articulo 13° del mismo - cuerpo normativo,
establece que la denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser
fundamentada por las excepciones de ley, agregando el primer parrafo del articulo
18° de la referida norma que las excepciones establecidas en los articulos 15°, 16° y
17° del mismo texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho
al acceso a la informacion publica, por lo que deben ser interpretadas de manera
restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 13° de la norma en referencia establece que
la solicitud de informacion no implica la obligacion de las entidades de la
Administracion Publica de crear o producir informacion con la que no cuente o no
tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido. En este caso, la
entidad de la Administracion Publica debera comunicar por escrito que la denegatoria
de la solicitud se debe a la inexistencia de datos en su poder respecto de la
informacién solicitada.

De otro lado, el literal d) del articulo 10° del Reglamento de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion publica, aprobada por el Decreto Supremo N° 072-2003-
PCM’, establece que la solicitud de acceso a la informacion publica debe contener la
expresion concreta y precisa del pedido de informacién, asi como cualquier otro dato
que propicie la localizacién o facilite la busqueda de la informacion solicitada.
Asimismo, el segundo parrafo del articulo 11° de la referida norma, dispone que
cuando la solicitud no cumpla con alguno de sus requisitos, las entidades deben
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Resolucion notificada el 3 de febrero de 2020.
En adelante, Ley de Transparencia.
En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



solicitar la subsanacién correspondiente en un plazo maximo de dos (2) dias habiles
de recibida la solicitud, transcurrido el cual se entendera por admitida.

2.1

2.2

Materia en discusion

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la entidad se
encuentra en la obligacién de poseer la informacion solicitada, si ésta es publica;
Yy, en consecuencia, corresponde su entrega al recurrente.

Evaluacion de la materia en discusidn

Sobre el particular, toda documentacién que obra en el archivo o dominio estatal
es de caracter publico para conocimiento de la ciudadania por ser de interés
general, conforme lo ha subrayado el Tribunal Constitucional en el Fundamento
S de la sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“La proteccidn del derecho fundamental de acceso a la informacion publica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio Estado
y para la colectividad en general. Por ello, los pedidos de informacion publica no
deben entenderse vinculados tinicamente al interés de cada persona requirente,
sino valorados ademés como manifestacion del principio de transparencia en la
actividad puablica. Este principio de transparencia es, de modo enunciativo,
garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente por parte del Estado,
y sirve como mecanismo idéneo de control en manos de los ciudadanos”

Al respecto, el articulo 3° de la Ley de Transparencia, que consagra
expresamente el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacion que
posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente
previstas por (...) la presente Ley". Es decir, establece como regla general la
publicidad de la informacién en poder de las entidades publicas, mientras que el
secreto es la excepcion.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 8 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 02814-2008-PHD/TC, ha sefialado respecto del
mencionado Principio de Publicidad lo siguiente:

‘(...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con el
principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacién producida por el
Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del
Estado”.

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13° de la Ley de
Transparencia establece que la solicitud de informacion no implica la obligacion
de las entidades de la Administracién Publica de crear o producir informacién con
la que no cuente o no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el
pedido, en tal sentido, efectuando una interpretacion contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracién publica tiene el deber de
entregar la informacidn con la que cuenta o aquella gue se encuentra obligada a
contar.

En el caso de autos, el recurrente solicitd copia certificada del ...) acto
administrativo o resolucion suprema que incorpord la modalidad de eleccién por
invitacion, para la seleccion y eleccién de candidatos a vocal del Tribunal Militar
Policial en el periodo 0 mes de diciembre de 2008 a junio del 2010”, en esa linea,
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la entidad le comunicd, mediante la Carta N° 00047-2020-MINDEF/SG-OAIP,
que su requerimiento se encontraba dirigido a la obtencién o elaboracion de un
informe, lo cual no se encuentra dentro del alcance del derecho de acceso a la
informacién publica.

En cuanto a ello, la entidad sefialo en sus descargos presentados a traves del
Oficio N° 01211-2020-MINDEF/SG, que la solicitud del recurrente no ha sido
clara ni precisa; sin embargo, de autos no se advierte que la mencionada entidad
haya procedido conforme lo dispone el literal d) del articulo 10° del Reglamento
de la Ley de Transparencia, asi como de lo dispuesto por el segundo parrafo del
articulo 11° de la referida norma, en los que se dispone que cuando la solicitud
de acceso a la informacién publica no cumpla con alguno de sus requisitos, las
entidades deben solicitar la subsanacion correspondiente en un plazo maximo
de dos (2) dias hébiles de recibida la solicitud, transcurrido el cual se entendera

por admitida.

Siendo esto asi, al transcurrir el plazo antes sefialado, la solicitud de acceso a la
informacion publica fue admitida en sus propios términos, correspondiendo a la
entidad proceder a brindar la atencion correspondiente, mas aun si se tiene en
cuenta que los ciudadanos no necesariamente tienen conocimiento exacto
respecto de la documentaciéon que obra en poder de las entidades.

Sobre el particular, es oportuno tener en consideracion lo expresado por el
Tribunal Constitucional en el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 04203-2012-PHD/TC en el que se sefialo lo siguiente:

“(...) Al respecto, cabe precisar que la emplazada no ha negado que dicha
documentacion exista; simple y llanamente ha argiido que lo requerido es
impreciso. No obstante ello, este Colegiado considera que en la medida que lo

—solicitado-hace referencia-a "todoslos-documentos”-ello-en-modo-alguno-puede

ser calificado como impreciso, puesto que no se le ha pedido que discierna que
documentos entregar y cuales no sobre la base de algun criterio; muy por el
contrario, se ha requerido que brinde copias fedateadas del integro de la
mformacion relacionada a un asunto en particular.

Pretender _que, en el presente caso, el demandante especifique, puntual y
concretamente, qué documentos son los que peticiona de antemano, resulta a
todas luces irrazonable por una cuestion de asimetria informativa. Es la
emplazada la que conoce qué documentos son los que se encuentran
relacionados a si se efectué tal comunicacion, en la medida que los ha producido
y custodia”.

(subrayado agregado)

En tal sentido, se advierte que la solicitud presentada por el recurrente es
razonablemente clara y precisa, por ende, no busca que la entidad realice o
emita informe alguno al respecto, en atencion a ello, lo solicitado se encuentre
dentro de los alcances del derecho de acceso a la informacion publica.

En cuanto a ello, la entidad no ha descartado la posesion de dicha
documentacion; asimismo, tampoco ha alegado la existencia de una causal de
excepcion al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica
contemplado en la Ley de Transparencia, conforme lo exige el Tribunal
Constitucional en el Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N°
2579-2003-HD/TC, en cuanto sefiala lo siguiente:



‘Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacion de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
Y, a su vez, que solo si se mantiene tal reserva se puede servir efectivamente al
interés constitucional que la justifica. De manera que si el Estado no justifica la
existencia del apremiante interés publico para neqar el acceso a Ja informacion,
la presuncion que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y confirmarse
su_inconstitucionalidad; y, consecuentemente, la carga de la prueba sobre la
necesidad de mantener en reserva el acceso a la informacion ha de estar,
exclusivamente,_en manos del Estado”.

(subrayado agregado)

En esa linea, atendiendo a que la entidad no ha manifestado y acreditado que
dicha documentacion se encuentre protegida por alguna excepcion al derecho
de acceso a la informacién publica previsto por la Ley de Transparencia, la
Presuncion de Publicidad respecto del acceso a dicha documentacion se
encuentra plenamente vigente al no haber sido desvirtuada por la mencionada
entidad.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que el articulo 10°8 de la Ley N°
29182, Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial®, establecio
que “Los Vocales del Tribunal Supremo Militar Policial son nombrados por el
Presidente de la Republica, a propuesta de la Sala Plena, previa evaluacion,
concurso de meritos y mediante ternas, entre los oficiales en actividad de/
Cuerpo  Juridico  Militar ~ Policial. ~Son removidos por falta grave.
Excepcionalmente, cuando se requiera completar el nimero de miembros de
dicho Tribunal Supremo o de alguna de sus Salas, podran ser nombrados
oficiales en retiro del Cuerpo Juridico Militar Policial por el periodo requerido”.
(Subrayado agregado)

En esa linea, se advierte que la Resolucion Suprema N° 558-2008-DE' en'la
que se "Nombra Vocales y Fiscales del Tribunal Supremo Policial’, los diez (10)
vocales nombrados, en su totalidad, tienen la calidad de oficiales retirados, en
atencion a ello, lo requerido por el recurrente es poder acceder al “(...) acto
administrativo o resolucién suprema que incorporé la modalidad de eleccion por
invitacion, para la seleccion y eleccion de candidatos a vocal del Tribunal Militar
Policial en el periodo o mes de diciembre de 2008 a junio del 2010” En esa linea,
corresponde estimar el recurso de apelacion presentado por el recurrente vy
ordenar a la entidad que proceda a proporcionar la informacién publica requerida.

inalmente, de conformidad con los articulos 30° y 35° del Reglamento de la Ley de

Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, en aplicacion 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 informacion publica.

Por los considerandos expuestos y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 6° y
en el numeral 1 del articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que

Cabe mencionar que dicho articulo fue modificado con el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1096, publicado el 01
septiembre 2010 y posteriormente con el articulo Unico de la Ley N° 29955, publicada el 06 diciembre 2012: sin
embargo, para el caso en concreto se utilizé el texto primigenio.

Vigente en su oportunidad.

Publicada el 25 de diciembre de 2008 en el Diario El Peruano.



crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion
de Intereses, asimismo, ante la ausencia del Vocal Titular de la Primera Sala Pedro
Angel Chilet Paz por descanso fisico, interviene en la presente votacion la Vocal Titular
de la Segunda Sala de esta instancia Vanessa Erika Luyo Cruzado', asimismo,
interviene como Presidenta de la Primera Sala, la Vocal Titular Maria Rosa Mena
Mena'?;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por MIGUEL
ANGEL ESPINAL VIDAL, por lo que se dispone REVOCAR lo sefialado en la Carta N°
00047-2020-MINDEF/SG-OAIP; y, en consecuencia, ORDENAR al MINISTERIO DE
DEFENSA entregar la informacién publica requerida, conforme a los argumentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR al MINISTERIO DE DEFENSA que, en un plazo maximo de
cinco (5) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacion al recurrente MIGUEL
ANGEL ESPINAL VIDAL.

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.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacién de la presente resolucién a MIGUEL
ANGEL ESPINAL VIDAL y al MINISTERIO DE DEFENSA, de conformidad con lo
previsto en el articulo 18° de la horma antes citada.

Articulo 5.- DISPONER la publicacién de |la presente resolucion en-el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

/t/ﬁ"‘/”’ﬂlp
VANE S'Z/AZ/ UYO CRUZADO ULISE! RA BARBOZA
~ \Vocal ocal

11 Conforme a lo dispuesto por el articulo 16° del Decreto Supremo N° 018-2017-JUS, asi como a la designacion
formulada mediante Resolucion N° 031200192020 de fecha 13 de febrero de 2020.
12 Conforme a la designacion realizada a través de la Resolucién N° 031200202020 de fecha 13 de febrero de 2020.
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