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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

SEGUNDA SALA
Resolucion N° 020305202020

Expediente 01353-2020-JUS/TTAIP

Recurrente ROLANDO CONCHA LOPEZ

Entidad : MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 4 de diciembre de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01353-2020-JUS/TTAIP de fecha 4 de
noviembre de 2020, interpuesto por ROLANDO CONCHA LOPEZ contra el Oficio N°
2003-2020-EF/45.01 de fecha 28 de octubre de 2020, por el cual el MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS denegé su solicitud de acceso a la informacién publica
presentada con fecha 20 de octubre de 2020 y reencauzada mediante el Oficio N°
000028-2020-GEG-SAC/INDECORPI.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de octubre de 2020, el recurrente solicité! a la entidad que le remita a
su correo electrénico lo siguiente:

(..

4) Decreto Supremo mediante el cual se aprueba el reglamento del Analisis de
Impacto Regulatorio (AIR) que obliga a toda entidad a justificar los cambios en las
condiciones de acceso o permanencia en el mercado, exigible a los agentes
econdmicos, en cumplimiento de la Segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1448 (16 SET 2018) y del Obijetivo Prioritario (OP) 6 del
Decreto Supremo N?237-2019-PCM (28 JUL 2019), OP 6: Ambiente de Negocios.
Medida de Politica 6.10: Instrumentos de Calidad Regulatoria, HITO 1; al 31 de
diciembre de 2019 se Reglamento que establece la metodologia del Analisis de
Impacto Regulatorio (AIR) en el Poder Ejecutivo.” (sic)

Ademas el recurrente refirié: “Dependencia de la cual se requiere la informacion:
Para atender el punto 4, correr traslado a la PCM, al MEF, y al MINJUS, entidades

Como consta en la resolucion de admisibilidad, cabe sefialar que de autos se aprecia que con fecha 20 de octubre
de 2020 el recurrente presentd inicialmente su solicitud de acceso a la informacién publica ante el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, que la reencauzé a la entidad
mediante el Oficio N° 000028-2020-GEG-SAC/INDECOPI (HR 118420-2020) solo respecto al item 4 de la solicitud.



responsables de aprobar el Andlisis de Impacto Regulatorio (AIR). Hacernos llegar
cargo con el numero de expediente generado en cada entidad.”

Mediante el Oficio N° 2003-2020-EF/45.01 de fecha 28 de octubre de 2020, la
entidad traslado al recurrente el Memorando N° 291-2020-EF/JAJQ-CTAIP, que
sefala: “(...) luego de realizada la busqueda se cumple con informar que en los
archivos de la Secretaria General no se encuentra el decreto supremo solicitado.”

Con fecha 4 de noviembre de 2020, el recurrente interpuso ante esta instancia el
recurso de apelacion materia de andlisis, indicando que la entidad debi6 entregar el
decreto supremo requerido o, en su defecto, el proyecto del mismo y acreditar que
inicié un procedimiento administrativo disciplinario por el incumplimiento del plazo
para emitir dicha norma reglamentaria.

Mediante Resolucion N° 020105222020 de fecha 20 de noviembre de 2020,
notificada a la entidad el 26 de noviembre del mismo afio, esta instancia le solicitd
el expediente administrativo generado para la atencion de la solicitud de acceso a la
informacion publica, y la formulacion de sus descargos.

Mediante el Oficio N° 2182-2020-EF/45.01 de fecha 2 de diciembre de 2020,
recepcionado por esta instancia en la misma fecha, la entidad remitié el expediente
requerido y sus descargos, los cuales adjunté mediante el Memorando N° 0980-
2020-EF/42.02 e Informe N° 0793-2020-EF/42.02, donde ratifica la respuesta
brindada al recurrente, precisando que se requirid la informacion a la Secretaria
General, unidad organica tiene entre sus funciones la de supervisar la
sistematizacion y publicacién de la documentacién oficial y dispositivos legales que
emanen del Ministerio, conforme se indica en el articulo 14, literal g) del Texto
Integrado del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Economia
y Finanzas, aprobado por Resolucion Ministerial N° 213-2020-EF/41. Ademas,
indica que debe desestimarse el recurso del recurrente, en tanto se solicitdé el
proyecto de decreto supremo, que esta sujeto a un proceso deliberativo previo,
resulta aplicable la excepcién prevista en el numeral 17.1 del articulo 17 de la Ley
N° 27806. Por otro lado, la entidad sefiala que adjunta el Oficio N° 2155-2020-
EF/45.01 e Informe N° 040-2020-EF/46.01, los cuales comunican al recurrente que
deniegan su pedido porque el proyecto del decreto supremo solicitado se encuentra
dentro del numeral 17.1 del articulo 17 de la Ley N° 27806.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per( establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion 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.

En este marco, 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 obligacion
de entregar la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio
de publicidad.

2

En adelante, Ley de Transparencia.



Ademas, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades de
la Administracion Puablica tienen la obligacion 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 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; asimismo,
para los efectos de la referida ley, se considera como informacién publica cualquier
tipo de documentacién financiada por el presupuesto publico que sirva de base a
una decisibn de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones
oficiales.

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13 del mismo cuerpo normativo,
establece que la denegatoria al acceso a la informacién 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, precisando que
no pueden establecerse excepciones a dicho derecho por una norma de menor
jerarquia a la ley.

Ademas, el numeral 1 del articulo 17 de la referida norma establece que no podra
ejercerse el derecho de acceso a la informacion publica respecto de la “informacion
gue contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del
proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno,
salvo que dicha informacién sea publica. Una vez tomada la decision, esta
excepcion cesa si la entidad de la Administracion Publica opta por hacer referencia
en forma expresa a esos consejos, recomendaciones u opiniones”.

A su vez, el articulo 5 del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado por el
Decreto Supremo N° 072-2003-PCM?3, sefala que cuando se denegara el acceso a
la informacién requerida por considerar que no tiene caracter publico, las entidades
de la Administracion Publica deberan hacerlo obligatoriamente en base a razones
de hecho y a las excepciones respectivas contempladas en la Ley de
Transparencia.

Cabe afadir que el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia sefiala
gue la solicitud de acceso a la informacién publica no implica la obligacién de las
entidades de crear o producir informacién con la que no cuente 0o no tenga
obligacion de contar, no encontrandose facultados los solicitantes a exigir a las
entidades que efectlen evaluaciones o analisis de la informacién que posean.

2.1 Materia en discusién

De autos se advierte que la controversia consiste en determinar si la entidad
atendio el pedido del recurrente conforme a la ley.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

Conforme con lo dispuesto por las normas citadas y en aplicacion del principio
de publicidad, toda informacion que posean las entidades que conforman la
Administracién Puablica contenida en documentos escritos o en cualquier otro
formato es de acceso publico, por lo que las restricciones o excepciones
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En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



injustificadas a su divulgacion menoscaban el derecho fundamental de toda
persona al acceso a la informacién publica.

Con relacién a dicho principio, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en el
Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-
PHD/TC, que: “De acuerdo con el principio de maxima divulgacion, la
publicidad en la actuaciéon de los poderes publicos constituye la regla y el
secreto, cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion (STC N.°
02579-2003-HD/TC), de ahi que las excepciones al derecho de acceso a la
informacién publica deben ser interpretadas de manera restrictiva y
encontrarse debidamente fundamentadas”.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que les corresponde a
las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion que
haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del Ultimo parrafo
del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-
HD/TC:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncién de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacién de probar que existe
un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifigue que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacion publica
solicitada y, a su vez, que sélo 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 negar el
acceso a la informacién, la presunciéon que recae sobre la norma o acto debe
efectivizarse y, en esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero
también_significa que la carga de la prueba acerca de la necesidad de
mantener_en reserva el acceso a la informacion ha de estar, exclusivamente,
en manos del Estado” (subrayado agregado).

En ese sentido, de los pronunciamientos efectuados por el Tribunal
Constitucional antes citados, se infiere que toda informacién que posean las
entidades de la Administracién Publica es de acceso publico; y, en caso dicha
informacion corresponda a un supuesto de excepcion previsto en los articulos
15 a 17 de la Ley de Transparencia, constituye deber de las entidades acreditar
dicha condicién, debido a que poseen la carga de la prueba.

De autos se observa que el recurrente solicité a la entidad expresamente lo
siguiente: “Decreto_Supremo mediante el cual se aprueba el reglamento del
Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) que obliga a toda entidad a justificar los
cambios en las condiciones de acceso o permanencia en el mercado, exigible a
los agentes economicos, en cumplimiento de la Segunda Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1448 (16 SET 2018) y del
Objetivo Prioritario (OP) 6 del Decreto Supremo N?237-2019-PCM (28 JUL
2019), OP 6: Ambiente de Negocios. Medida de Politica 6.10: Instrumentos de
Calidad Regulatoria, HITO 1; al 31 de diciembre de 2019 se Reglamento que
establece la metodologia del Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) en el Poder
Ejecutivo (subrayado agregado)”, y la entidad le respondié con el Memorando
N° 291-2020-EF/JAJQ-CTAIP, ratificado en el Memorando N° 0980-2020-
EF/42.02 y en el Informe N° 0793-2020-EF/42.02, de la siguiente manera: “Al
respecto, luego de realizada la busqueda se cumple con informar que en los
archivos de la Secretaria General no se encuentra el decreto supremo
solicitado”.




Ante ello el recurrente presentd su recurso de apelacion indicando que la
entidad debié entregar el decreto supremo requerido o, en su defecto, el
proyecto del mismo y acreditar que inici6 un procedimiento administrativo
disciplinario por el incumplimiento del plazo para emitir dicha norma
reglamentaria; mientras que la entidad en sus descargos se ratificé en la
respuesta brindada al ciudadano.

Al respecto, este Tribunal debe precisar, en primer lugar, que el
pronunciamiento a emitirse debe sujetarse a si la respuesta brindada respecto
del pedido efectuado se realizé conforme con la Ley de Transparencia, no
resultando procedente evaluar o disponer la entrega de informacion no
requerida en la solicitud del administrado, o la realizacion de otras acciones
gue no se derivan de la atencion de la solicitud, sino de eventuales
responsabilidades de las autoridades por el supuesto incumplimiento de sus
funciones. En dicha linea, no resulta procedente examinar la entrega del
proyecto de decreto supremo, en tanto no se requirié dicho proyecto, sino la
norma reglamentaria emitida, ni tampoco procede evaluar la instauracion de
procedimientos disciplinarios por la falta de aprobacion de la misma. En dicho
contexto, el pronunciamiento se cefira a si la entidad ha brindado una
respuesta valida respecto al requerimiento de entrega del decreto supremo
mediante el cual se aprueba el reglamento del Andlisis de Impacto Regulatorio
(AIR).

Con relacion a este punto, este Tribunal debe destacar que, conforme al tltimo
parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia, la informacion
proporcionada a los ciudadanos no debe ser ambigua, es decir la atencién de
las solicitudes de acceso a la informacién publica debe ser clara, precisa y
completa, lo que resulta exigible no solo cuando se hace entrega de la
respectiva informacion, sino también cuando se brindan las razones por las
cuales dicha informacién es denegada, exigencia que se desprende del
derecho a la debida motivacién del acto administrativo, y del hecho de que en
muchos casos dicho conocimiento permite el ejercicio por parte de la
ciudadania de la fiscalizacién sobre el correcto cumplimiento de las funciones
encargadas a las entidades de la Administracion Publica.

A su vez, es importante sefialar que el derecho de acceso a la informacién
publica no s6lo implica el deber del Estado de publicitar sus actos promoviendo
una cultura de transparencia conforme lo dispone el articulo 10 de la Ley de
Transparencia, sino que también genera la obligacién de otorgar al solicitante
informacion clara, precisa, completa y actualizada, y en consecuencia, que no
sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa, conforme lo sefal6 el
Tribunal Constitucional en el Fundamento 16 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 01797-2002-HD/TC y en el Fundamento 4 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 01410-2011-PHD/TC.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley de Transparencia 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, siendo
vélido inferir contrario sensu que debe entregar la informacién con la que
cuente o se encuentre obligado a contar.

En el caso de autos, conforme a la Segunda Disposicion Complementaria Final
del Decreto Legislativo N° 1448, Decreto Legislativo que modifica el articulo 2
del Decreto Legislativo N° 1310, Decreto Legislativo que aprueba medidas



adicionales de simplificacion administrativa, y perfecciona el marco institucional
y los instrumentos que rigen el proceso de mejora de calidad regulatoria*: “En
un plazo no mayor a 180 dias calendario contados a partir del dia siguiente de
la publicacion de la presente norma se_aprueba mediante Decreto Supremo
refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia
y Finanzas y el Ministro de Justicia y Derechos Humanos el instrumento
referido al analisis de impacto regulatorio” (subrayado agregado). Cabe tener
en cuenta que dicha norma se publicé el 16 de setiembre de 2018, por lo que
dicho plazo ya vencié.

Ademas, de acuerdo a la Politica 6.10 Instrumentos de Calidad Regulatoria,
gue consta en el Objetivo Prioritario 6: Ambiente de Negocios, del Decreto
Supremo N° 237-2019-PCM, que aprueba el Plan Nacional de Competitividad y
Productividad®, se refiere que: “(...) se busca que las entidades apliquen el
Andlisis de Impacto Regulatorio de acuerdo a la metodologia que sera
establecida de manera coordinada por la PCM, el MEF y el MINJUS (...)" vy
gue el Hito 1 de dicha politica es: “Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento que establece metodologia RIA en el Poder Ejecutivo (Dic-2019)”.

Teniendo en cuenta ello, se concluye que la entidad tiene la obligacion de
elaborar junto al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y a la Presidencia
de Consejo de Ministros, el decreto supremo solicitado, y de acuerdo a lo antes
indicado, a la fecha de la solicitud de informacion debi6 estar ya aprobado, de
alli que tenia la obligacién de brindar una respuesta precisa respecto a si el
decreto supremo requerido se habia emitido o no, precisando, en su caso, el
estado actual de su formulacion, en la medida que se encontraba obligado a
emitirlo, de manera que el recurrente pueda tener una informacion clara y
suficiente respecto del documento requerido, y de ese modo pueda efectuar el
seguimiento o fiscalizacion sobre el cumplimiento de las funciones a cargo de
la entidad recurrida.

De esta manera, al tener la obligacién legal de elaborar el documento
requerido, en atencién a la solicitud de acceso a la informacién publica, la
entidad debia acreditar que dicho documento no se habia emitido, mediante el
requerimiento a las oficinas pertinentes, quienes debian informar de modo claro
y actualizado que el decreto supremo requerido no se habia emitido adn®,
precisando, en su caso, el estado actual de su formulacién, teniendo en cuenta
la obligacion legal antes mencionada.

En el caso de autos, si bien la entidad requirié el documento solicitado a la
unidad orgéanica correspondiente, esto es, a la Secretaria General, la misma
solamente sefialé que no encontrd el documento en sus archivos, sin precisar
si se elabord o no el documento pese a la obligacion legal antes mencionada,

En adelante, Decreto Legislativo N° 1448. Para mayor detalle:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-que-modifica-el-articulo-2-del-decreto-l-decreto-
legislativo-n-1448-1692078-23/. Consulta realizada el 4 de diciembre de 2020.

En adelante, Decreto Supremo N° 237-2019-PCM. Para mayor detalle:
https://elperuano.pe/NormasElperuano/2019/07/28/1792888-1/1792888-1.htm. Consulta realizada el 4 de diciembre
de 2020.

Conforme al Precedente Vinculante emitido por este Tribunal en el Expediente N° 0038-2020-JUS/TTAIP y
publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 11 de febrero de 2020 y en la pagina web del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos en el siguiente enlace: https://www.minjus.gob.pe/wp-
content/uploads/2020/02/Resolucio%CC%81n-N%C2%B0-010300772020.pdf, que sefiala: “...) cuando las
entidades denieguen el acceso a la informacién publica en virtud a la inexistencia de la informacién requerida,
deberan previamente verificar mediante los requerimientos a las unidades organicas que resulten pertinentes si la
informacion: i) fue generada por la entidad; y ii) si ha sido obtenida, se encuentra en su posesion o bajo su control;
asimismo, luego de descartar ambos supuestos, deberan comunicar de manera clara y precisa, dicha circunstancia
al solicitante” (subrayado agregado).




por lo que no ha brindado una respuesta clara y precisa al recurrente respecto
de su solicitud de informacion.

En consecuencia, corresponde declarar fundado el recurso de apelacion y
disponer que la entidad entregue la informacion requerida por correo
electrénico, o en su defecto, precise de modo claro si el decreto supremo
solicitado aun no se ha emitido, indicando el estado actual de su formulacion.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, 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 informacién publica.

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

SE RESUELVE:

Articulo _1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
ROLANDO CONCHA LOPEZ, por lo que se dispone REVOCAR el Oficio N° 2003-
2020-EF/45.01 de fecha 28 de octubre de 2020; y en consecuencia, ORDENAR al
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS que entregue la informacién solicitada al
correo electrénico del recurrente, o en su defecto, precise de modo claro si el decreto
supremo requerido no se ha emitido, indicando el estado actual de su formulacién.

Articulo 2.- SOLICITAR al MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS que, en un
plazo maximo de cinco (5) dias habiles, acredite el cumplimiento de 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.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion a ROLANDO
CONCHA LOPEZ y al MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la norma antes citada.

Articulo _5.- DISPONER la publicacion de la presente resolucion en el Portal
Institucional (www.minjus.gob.pe).

VANESA VERA MUENTE
Vocal Presidenta



VANESSA LUYO CRUZADO JOHAN LEON FLORIAN
Vocal Vocal

vp: fjlf/jmr



