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Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 26 de enero de 2021

VISTO el Expediente de Apelacién N° 01689-2020-JUS/TTAIP de fecha 23 de diciembre
de 2020, interpuesto por JOEL OSORIO LIMACHE?, contra la respuesta contenida en
el Memorando N° D000914-2020-OSCE-SGE, de fecha 21 de diciembre de 2020, a
través del cual el ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO (OSCE)? deneg6 la solicitud de acceso a la informacién publica presentada
por el recurrente mediante documento de fecha 1 de diciembre de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

El 1 de diciembre de 2020, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, el recurrente requirié a la entidad “(...) se sirva expedirme copia en digital y
por este medio de la Aplicacion de la prueba de conocimiento (Evaluacion
psicotécnica y evaluacion de conocimientos), correspondiente al Concurso Publico
de Vocales se los afos siguientes:

e Segundo Concurso publico de vocales del Tribunal de Contrataciones del Estado
20109.

e Primer Concurso publico de vocales del Tribunal de Contrataciones del Estado
2020.”

Mediante el Memorando N° D000914-2020-OSCE-SGE de fecha 21 de diciembre de
2020, la entidad comunicé al recurrente que la Comision Multisectorial integrada por
representantes de la Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio de Economia
y Finanzas y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en la cual la entidad actla
como Secretaria Técnica, deneg0 la referida solicitud argumentando lo siguiente:

“(...) En los concursos publicos a que hace referencia el sefior Joel Osorio Limache
(Convocatoria N° 002-2019-OSCE/VTCE y Convocatoria N° 001-2020-
OSCE/VTCE), se contrato los servicios de un tercero especializado, para que se
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En adelante, el recurrente.
En adelante, la entidad.



encargue de la aplicacion de la “Evaluacion psicolédgica, psicométrica y de
competencias” a los postulantes que accedieron a dicha etapa.

Cabe precisar que los instrumentos de evaluacion (como los test psicolégicos o
psicotécnicos, por ejemplo) que se utilizaron para la aplicaciéon de la “Evaluacién
psicolégica, psicométrica y de competencias” en ambos concursos, son de propiedad
del tercero especializado contratado para dicho efecto, los cuales no se encuentran
en poder de la Comision Multisectorial ni de la secretaria técnica. Conforme al
servicio contratado en ambos concursos, el OSCE, como secretaria técnica,
Unicamente tiene en su poder los informes presentados por el tercero especializado,
que contienen los resultados de la evaluaciéon aplicada, mas no los citados
instrumentos de evaluacion.

(...)

Sin perjuicio de ello, cabe indicar que las evaluaciones psicoldgicas, psicométricas y
de competencias son consideradas como una creacion intelectual, por lo que para su
reproduccién o comunicacién al publico se requiere del consentimiento de su titular,
conforme al articulo 31 del Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor.
Por consiguiente, se encuentra exceptuada del derecho de acceso a la informacién
publica, de acuerdo al numeral 6 del articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

(...)

Para el desarrollo del proximo concurso publico, es de vital importancia mantener la
confidencialidad de los items que componen las pruebas de conocimientos aplicadas
en los concursos publicos antes sefialados, por cuanto —como se ha indicado- forman
parte del proceso deliberativo y consultivo que realiza la Comision Multisectorial para
la elaboracién de las pruebas de conocimientos, hasta cubrir la totalidad de las plazas
convocadas, encontrandose por tanto dicha informacion exceptuada del derecho de
acceso a la informacién puablica, conforme al numeral 1 del articulo 17 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.”, por lo
expuesto se deniega la solicitud de informacién formulada por el recurrente.

El 23 de diciembre de 2020, el recurrente interpone recurso de apelacion alegando
gue su requerimiento no esta inmerso en las excepciones estipuladas en los articulos
15, 16 y 17 de la Ley de Transparencia por lo cual no quedaria motivada la
denegatoria.

Mediante la Resolucion N° Resolucién N° 010100402021° se admiti6 a tramite el
referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente administrativo
generado para la atencion de la solicitud impugnada, asi como la formulacion de sus
descargos®, los cuales fueron presentados en la fecha a través del escrito 1, en el
cual la entidad reiter6 los argumentos expuestos en la denegatoria, agregando que
“(...) el pedido del reclamante no fue objeto de una denegatoria simple, sino de una
respuesta sustentada, en la cual se le expusieron las razones por las que no se podia
entregar la informacién solicitada, en atencion a que no se contaba con los
documentos (en el caso de la ‘evaluacion psicotécnica’) y porque estos tenian la
naturaleza de informacion confidencial (en el caso de la ‘prueba de conocimientos’)”;
asimismo, agrega la entidad respecto a este segundo supuesto que “las preguntas
de conocimiento solicitadas, no corresponden por tanto a un proceso concluido en el
cual las preguntas forman parte de un registro de la Comision Multisectorial o de la
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Resolucién de fecha 11 de enero de 2020, la cual fue notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad: http://win-
ms4hu7ssdt4.munivmt.gob.pe/PLATAFORMAVIRTUAL/ el xx de enero de 2020, registrado con Documento Simple
N° 00605, conforme la informacién proporcionada por la Secretaria Técnica de esta instancia, dentro del marco de
lo dispuesto por el Principio de Debido Procedimiento contemplado en el numeral 1.2 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.

Habiéndose esperado el cierre de la Mesa de Partes Fisica y Virtual correspondiente al dia de hoy.



http://win-ms4hu7ssdt4.munivmt.gob.pe/PLATAFORMAVIRTUAL/
http://win-ms4hu7ssdt4.munivmt.gob.pe/PLATAFORMAVIRTUAL/

entidad de consulta libre. Por el contrario, se trata de informacion actual y vigente
gue forma parte del Banco de Preguntas que la Comision Multisectorial requiere para
que continte el proceso de Concurso Publico para la cobetura de la totalidad de
plazas vacantes que debe conducir la citada Comisién en el marco del Decreto
Supremo N° 186-2018-EF, hasta concluir con la desighacién de los seleccionados en
todas las plazas que prevé la Ley”, afiadiendo que “la entrega de las preguntas del
examen de conocimientos interrumpiria el proceso e impediria la continuacion del
proceso selectivo y deliberativo para la cobertura de plazas y la convocatoria del
Concurso, puesto que daria publicidad a un componente esencial del proceso de
seleccion que debe llevar a cabo la Comision (las preguntas del examen)”.

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 excepcion 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 informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo la obligacién de entregar la
informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 del mismo texto sefala que las entidades de la
Administracion Puablica tienen la obligacion de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida, entre otros, en documentos escritos, siempre que haya sido
creada u obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar finalmente que, el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, 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 informaciéon publica, por lo que deben ser interpretadas de
manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

A su vez el numeral 1 del articulo 17 de la misma norma sefala que el derecho de
acceso a la informacién publica tiene como excepcion aquella informacion que
contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del
proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decision de gobierno, salvo
que dicha informacion 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.

En ese contexto, el numeral 6 del articulo 17 del mismo cuerpo normativo sefiala que
el derecho de acceso a la informacién puablica no podra ser ejercido respecto de
aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la Constitucion o
por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica.
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En adelante, Ley de Transparencia.



2.1. Materia en discusioén

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la informacién
solicitada por el recurrente se encuentra protegida por las excepciones previstas
en los numerales 1y 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

2.2. Evaluacion

Sobre el particular, toda documentacion 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 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC
indicando:

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacién 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 Unicamente al interés de cada persona
requirente, sino valorados ademas como manifestacion del principio de
transparencia en la actividad publica. 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 informacién 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 Administracion Puablica de crear o producir informacion
con la que no cuente o no tenga obligacién 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 informacién con la que cuenta o aquella que se encuentra obligada
a contar.

Del mismo modo, 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 actuacion
de los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente con
cobertura constitucional, la excepcion, de ahi que las excepciones al derecho




de acceso _a la _informacién publica deben ser interpretadas de manera
restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas.” (Subrayado agregado)

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

“Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus 6rganos 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 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 informacion, la presuncién 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 informacién ha de estar, exclusivamente, en manos
del Estado.” (Subrayado agregado)

Sobre el particular, en el presente caso se aprecia que el recurrente requirié a
la entidad se expida copia en digital de la aplicacion de la prueba de
conocimientos (Evaluacion psicotécnica y evaluacion de conocimientos),
correspondiente al segundo concurso publico del afio 2019 y primer concurso
publico del afio 2020 para la eleccion de los Vocales del Tribunal de
Contrataciones.

Al respecto, la entidad sefial6 que contratd los servicios de un tercero
especializado, para que se encargue de la aplicacién de la “Evaluacion
psicolégica, psicométrica y de competencias”a los postulantes que accedieron
a dicha etapa; asimismo, refiere que lo solicitado es propiedad del tercero
especializado contratado para dicho efecto, lo cual no se encuentra en poder
de la Comisién Multisectorial ni de la secretaria técnica, teniendo en su poder
Unicamente los informes presentados por el tercero especializado, que
contienen los resultados de la evaluacion aplicada, mas no los citados
instrumentos de evaluacion.

Sin perjuicio de ello, la entidad indicé que lo requerido es considerado como
una creacion intelectual, por lo que para su reproduccién o comunicacioén al
publico se requiere del consentimiento de su titular, conforme al articulo 31 del
Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor. Por consiguiente,
se encuentra exceptuada del derecho de acceso a la informacién publica, de
acuerdo al numeral 6 del articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica.

De otro lado, refieren que para el desarrollo de un préximo concurso publico,
es de vital importancia mantener la confidencialidad de los items que componen
las pruebas de conocimientos aplicadas en los concursos publicos antes
sefialados, por cuanto —como se ha indicado- forman parte del proceso
deliberativo y consultivo que realiza la Comision Multisectorial para la
elaboracion de las pruebas de conocimientos, hasta cubrir la totalidad de las
plazas convocadas, encontrandose por tanto dicha informacion exceptuada del
derecho de acceso a la informacién publica, conforme al numeral 1 del articulo



17 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica; por lo expuesto se denegé lo solicitado por el recurrente.

Adicionalmente a ello, la entidad a través de los descargos presentados en la
fecha a través del escrito 1, reiterd los argumentos expuestos en la denegatoria,
agregando que “(...) el pedido del reclamante no fue objeto de una denegatoria
simple, sino de una respuesta sustentada, en la cual se le expusieron las
razones por las que no se podia entregar la informacion solicitada, en atencion
a que no se contaba con los documentos (en el caso de la ‘evaluacion
psicotécnica’) y porque estos tenian la naturaleza de informacion confidencial
(en el caso de la ‘prueba de conocimientos’)”; asimismo, agrega la entidad
respecto a este segundo supuesto que “las preguntas de conocimiento
solicitadas, no corresponden por tanto a un proceso concluido en el cual las
preguntas forman parte de un registro de la Comisiébn Multisectorial o de la
entidad de consulta libre. Por el contrario, se trata de informacién actual y
vigente gue forma parte del Banco de Preguntas que la Comision Multisectorial
requiere para que continte el proceso de Concurso Publico para la cobetura de
la totalidad de plazas vacantes que debe conducir la citada Comisién en el
marco del Decreto Supremo N° 186-2018-EF, hasta concluir con la designacion
de los seleccionados en todas las plazas que prevé la Ley”, afiadiendo que “la
entrega de las preguntas del examen de conocimientos interrumpiria el proceso
e impediria la continuacioén del proceso selectivo y deliberativo para la cobertura
de plazas y la convocatoria del Concurso, puesto que daria publicidad a un
componente esencial del proceso de seleccion que debe llevar a cabo la
Comision (las preguntas del examen)”.

e Respecto a la excepcién sefialada por la entidad contenida en el
numeral 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

Al respecto, el numeral 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia sefala
gue, constituye informacion confidencial, entre otras, aquellas materias cuyo
acceso esté expresamente exceptuado por la Constituciébn o por una Ley
aprobada por el Congreso de la Republica.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento
6 de la sentencia recaida en el Expediente N°08506-2013-PA/TC que el
derecho a la libertad de la creacion artistica y el derecho a la propiedad
intelectual se encuentran reconocidos en el inciso 8 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perd, en la cual indica que “Toda persona tiene
derecho a la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi
como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto”.

Ademas, en el Fundamento 10 de dicha sentencia, dicho colegiado agrego
que:

“En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la protecciéon de los
intereses morales y materiales que se derivan de la creacion intelectual se
encuentra recogido en el Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho
de Autor, el que ha incorporado tanto “los derecho morales” (articulos 21 a
29) como los “derechos patrimoniales” (articulo 30 a 40) a que alude la
interpretacion efectuada por el Comité DESC y ha afirmado que los derechos
morales son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciables e
imprescriptibles (articulo 21)”.



Asi, la Ley sobre el Derecho de Autor, aprobada mediante el Decreto
Legislativo N° 822, busca “la proteccién de los autores de las obras literarias
y artisticas y de sus derechohabitantes, de los titulares de derechos conexos
al derecho de autor reconocidos en ella y de la salvaguardia de acervo
cultural. Esta proteccién se reconoce cualquiera que sea la nacionalidad, el
domicilio del autor o titular del respectivo derecho o el lugar de la publicacién
o divulgacion”.

Por lo que podemos concluir que el derecho a la propiedad intelectual y los
otros derechos vinculados al autor, en tanto se encuentran desarrollados en
el Decreto Legislativo N° 822, correspondiente a una excepcion del ejercicio
del derecho de acceso a la informacion publica bajo estipulado en el numeral
6 del articulo 17 de la Ley de Trasparencia.

Ahora bien, el numeral 17 del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 822
sefala que obra es “Toda creacion intelectual personal y original, susceptible
de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, conocida o por
conocerse, y el numeral 37 de la referida norma define a la reproduccién
como la “Fijacién de la obra o produccion intelectual en un soporte 0 medio
gue permita su comunicacion, incluyendo su almacenamiento electrénico, y
la obtencion de copias de toda o parte de ella.” (subrayado nuestro).

Asimismo, conforme am los articulos 30 y 31 de la mencionada norma
sefiala que, en virtud de los derechos patrimoniales, el autor goza del
derecho exclusivo de explotar su obra bajo cualquier forma o procedimiento,
y de obtener por ello beneficios, salvo en los casos de excepcion legal
expresa, lo que comprende, especialmente, el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir la reproduccién de la obra por cualquier forma o

procedimiento.

Por lo que podemos concluir que el derecho a la propiedad intelectual
garantiza, entre otros aspectos, que la reproduccion de las obras requiera,
como regla general, la autorizacion de su autor.

Ahora bien, el articulo 16 del referido Decreto Legislativo N° 822 establece
que excepcionalmente no se requerird la autorizacion del autor para
reproducir sus obras cuando “(...) las obras audiovisuales y programas de
ordenador, en las obras creadas en cumplimiento de una relacién laboral o
en ejecucion de un contrato por encargo, la titularidad de los derechos que
puedan ser transferidos se regira por lo pactado entre las partes.

A falta de estipulacién contractual expresa, se presume que los derechos
patrimoniales sobre la obra han sido cedidos al patrono o comitente en forma
no exclusiva y en medida necesaria para sus actividades habituales en la
época de la creacion, lo que implica, igualmente,_que el empleador o el
comitente, sequn corresponda, cuentan con la autorizacién para divulgar la
obra y defender los derechos morales en cuanto sea necesario para la
explotacion de la misma.” (subrayado nuestro)

Por lo que se colige que, para dar cumplimiento de lo solicitado por el
recurrente, no se requerird la autorizacion del tercero especializado para la
aplicacion de la “Evaluacion psicolégica, psicométrica y de competencias”,
si estos fueron creados en virtud de una relacion laboral o en ejecucion de
un contrato por encargo y, ademas no se haya presentado una estipulacion
contractual que prohiba la reproduccién de la mencionada informacion.



Al respecto, mencionar que de la revisiébn de autos no se observa gque la
entidad haya acreditado la existencia de una estipulacién contractual que
indigue que el tercero especializado no autorice la entrega de dicha
informacién si esta es requerida, mas aun si esta ha sido financiada con
cargo a recursos publicos; en consecuencia, la entidad no ha acreditado
fehacientemente la causal invocada, mas aln teniendo en consideracion
gque estamos frente a un concurso publico.

En esa linea, es oportuno sefialar que conforme lo dispone el articulo 10 de
la Ley de Transparencia, las entidades de la Administracién Publica tienen
la obligacién 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 0 que se encuentre en su posesién o bajo su control; es
decir, incluye la informacién generada por la entidad, la que se encuentra en
su posesién e incluso la que se encuentra bajo su control, siendo que, como
se expreso anteriormente, la entidad afirma haber contratado a un tercero
para la ejecucién de dicha labor, la documentacion requerida se encuentra
bajo el control de la entidad, que es un supuesto contemplado dentro del
marco de lo dispuesto en el citado articulo 10 de la Ley de Transparencia.

En consecuencia, se concluye que al cumplirse con los requisitos
mencionados en el articulo 16 del Decreto legislativo N° 822, y mantenerse
la presuncion que la entidad cuenta con los derechos de reproduccion se
debe brindar dicha informacion al recurrente.

Respecto a la excepcién sefalada por la entidad contenida en el
numeral 1 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento 4 de
la sentencia recaida en el Expediente 0959-2004-HD, respecto al derecho
de acceso a la informacion publica y la naturaleza de sus excepciones, lo
siguiente:

“4. La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2°, inciso 5, reconoce el
derecho de toda persona de solicitar, sin expresion de causa, la informacién
gue requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en un plazo
razonable, y con el costo que suponga dicho pedido, con la Unica excepcién
de aquella que afecte a la intimidad personal y la que expresamente se
excluya por ley o por razones de seguridad nacional. Lo establecido en el
referido articulo representa una realidad de doble perspectiva, pues no solo
constituye el reconocimiento de un derecho fundamental, sino el deber del
Estado de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones y acciones de
manera completa y transparente. En esa medida, el secreto o lo oculto frente
a_la_informacion de interés publico resulta una medida de caracter
extraordinario y excepcional para casos concretos derivados del mandato
constitucional”. (subrayado agregado)

De lo expuesto se desprende, con relaciéon al derecho de acceso a la
informacion publica, que la regla general es garantizar a los ciudadanos su
pleno ejercicio, mientras que la restriccion a dicho derecho tiene una
naturaleza excepcional.

Con relacién a la aplicacién de las excepciones al derecho de acceso a la
informacién publica, el Tribunal Constitucional ha sefalado que corresponde



a las entidades que deniegan el acceso a la informacion publica solicitada
por un ciudadano, acreditar fehacientemente que esta se encuentra
comprendida en una de las excepciones prevista por la ley, conforme se
advierte del antes citado ultimo péarrafo del Fundamento 13 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC.

Sobre el particular, el segundo péarrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, establece que corresponde que toda entidad fundamente
debidamente la aplicacion de las excepciones contempladas en los articulos
15 al 17 de dicho cuerpo normativo, y el literal f) del articulo 5 del
Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM®, prevé que toda
denegatoria debe exponer las razones de hecho que la justifican.

En esa linea, la entidad no ha acreditado fehacientemente ante esta
instancia que la documentacion requerida se encuentra dentro de la
excepcion alegada, por lo que no se ha especificado si la informacion
requerida contiene un consejo, recomendacién u opinién, asi como tampoco
cual es el proceso deliberativo y consultivo, e igualmente tampoco se ha
referido las razones por las que estamos frente a una decisién de gobierno,
por lo que la Presuncion de Publicidad respecto de toda informaciéon que
posee o produce la Administracion Publica no ha sido desvirtuada, mas aln
si se trata de documentacion correspondiente a un concurso publico
desarrollado por la entidad con cargo a recursos igualmente publicos.

En cuanto a ello, es importante tener en cuenta lo sefialado en los
Fundamentos 8y 9 de la sentencia recaida en el Expediente N° 00849-2010-
PHD/TC, relacionada con la causal invocada por la entidad en la que
descarta la existencia de una decisién de gobierno cuando se ejerce una
competencia reglada, conforme el siguiente texto:

“8. En efecto, la informacién requerida por los demandantes (el texto
del Reglamento interno de funcionamiento para la calificacién de los
expedientes precalificados por parte de la Comision Ejecutiva reactivada
por la Ley N.° 29059), no se encuentra comprendida en ninguno de tales
supuestos, por cuanto se trata de una informacién que no es utilizada en
el marco de una decisién de gobierno de la administracion publica, ni es
informacion que comprometa el secreto profesional que deben guardar
los asesores juridicos de las entidades publicas.

9. Por el contrario, se trata de informacion empleada por la administracion
para el ejercicio de una competencia reglada, por cuanto la Comisién
Ejecutiva debe cumplir con evaluar los expedientes sometidos a su
conocimiento teniendo en cuenta los parametros establecidos tanto en la
Ley N.°© 27803 como en la Ley N.° 29059, en cuya Segunda Disposicion
Complementaria, Transitoria y Final se sefala justamente que los
miembros de la Comision Ejecutiva son responsables solidariamente por
la no informacién, ocultamiento de informacién y/o transgresion del
debido proceso en la calificacion y evaluacién de los expedientes”
(subrayado agregado).

A mayor abundamiento, es pertinente sefalar que el articulado invocado por
la entidad no establece una excepcion de naturaleza absoluta, en cuanto

® En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



precisa que “la informacién que contenga consejos, recomendaciones u
opiniones producidas como parte del proceso deliberativo y consultivo previo
a la toma de una decision de gobierno, salvo que dicha informacién sea
publica”; es decir, la excepcion no resulta de aplicacién en los casos que
dicha informacion sea publica.

En ese sentido, la entidad no ha acreditado fehacientemente que los items
materia del requerimiento, se encuentren protegidos por el supuesto de
excepcién contemplado en el numeral 1 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado
por el recurrente y ordenar a la entidad que proceda a la entrega de la
informacion publica requerida’.

Finalmente, 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
crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion 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 apelaciéon interpuesto por JOEL
OSORIO LIMACHE debiendo REVOCARSE lo dispuesto por el ORGANISMO
SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (OSCE) mediante las
respuestas contenidas en el Memorando N° D000914-2020-OSCE-SGE; y, en
consecuencia, ORDENAR a la entidad la entrega de la informacién publica solicitada,
conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR al ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES
DEL ESTADO (OSCE) que, en un plazo méximo de cinco (5) dias habiles, acredite la
entrega de dicha informacién publica a JOEL OSORIO LIMACHE.

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 JOEL
OSORIO LIMACHE y al ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES
DEL ESTADO (OSCE), de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la norma
antes citada.

Salvaguardando, de ser el caso, la informacion que se encuentre protegida por la Ley de Transparencia.
8 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.



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

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

CDINQ_D

MARIA ROSA MENA MENA PEDRO CHILET PAZ
Vocal Vocal
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