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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

Resolucion 000711-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 00399-2021-JUS/TTAIP

Recurrente ANTONIO FELIPE IZAGUIRRE MASGO

Entidad : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN NICOLAS
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 13 de abril de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00399-2021-JUS/TTAIP de fecha 3 de marzo de
2021, interpuesto por ANTONIO FELIPE IZAGUIRRE MASGO contra la Carta N° 010-
2021-MDSN/SG de fecha 15 de febrero de 2021, mediante la cual la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE SAN NICOLAS atendié6 la solicitud de acceso a la informacién publica
presentada con fecha 10 de febrero de 2021.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de febrero de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacion puablica, el recurrente solicité en copia certificada a la entidad la siguiente
informacion:

“1. Manual de Organizaciones y Funciones (MOF) vigente de la Municipalidad
distrital de San Nicélas.
2. Reglamento de Organizaciones y Funciones (ROF) vigente.”

Mediante la Carta N° 010-2021-MDSN/SG de fecha 15 de febrero de 2021, la entidad
comunicé al recurrente que efectuara la entrega del Reglamento de Organizaciones
y Funciones?, y respecto al Manual de Organizaciones y Funciones?, precisé que no
cuenta con dicho documento “con vigencia”.

Con fecha 3 de marzo de 2021, el recurrente interpuso el recurso de apelacion
materia de andlisis, al considerar que la entidad denegé la entrega del MOF sin
motivacion alguna, precisando ademas que dicho documento es de naturaleza
publica. Asimismo, respecto al ROF no formuld ningan cuestionamiento por lo que se
desprende que no existe controversia sobre dicho extremo.

Mediante la Resoluciéon 000596-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA3 de fecha 26 de
marzo de 2021, se admitié a tramite el citado recurso impugnatorio, requiriéndose a
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En adelante, ROF.
En adelante, MOF.
Resolucién notificada con fecha 9 de abril de 2020, mediante la Cédula de Notificacién N° 2800-2021-JUS/TTAIP.



la entidad la remisidn del expediente administrativo correspondiente y la formulacién
de sus descargos, requerimientos atendidos mediante Oficio N° 071-2021-MOSN/AL
de fecha 9 de abril de 2021.

A través del citado oficio, la entidad informé a esta instancia que entreg6 al recurrente
copia certificada del ROF de la entidad, adjuntando copia del cargo de entrega, sin
brindar mayor informacion.

. 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.

A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, 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 las entidades la obligacién de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades
de la Administracion Publica 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 o que se encuentre en su posesién o bajo su control; asimismo,
para los efectos de la referida ley, se considera como informacion publica cualquier
tipo de documentacion financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una
decision de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13 del mismo cuerpo legal, 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.

Igualmente, el tercer parrafo articulo 13 de la Ley de Transparencia, establece que
la solicitud de acceso a la informacién publica no genera una obligacion de la entidad
de crear o producir informacién con la que no cuente o no tenga la obligacién de
contar; en este caso, la entidad deberd comunicar por escrito que la denegatoria se
debe a la inexistencia de datos en su poder.

2.1 Materia en discusion
De autos se aprecia que la controversia consiste en determinar si la entidad

atendio, el item 1 de la solicitud del recurrente, conforme a la Ley de
Transparencia.
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En adelante, Ley de Transparencia.



2.2 Evaluacion de la materia en discusién

En concordancia con el mencionado numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién
Politica del Peru, el principio de publicidad contemplado en el articulo 3 de la Ley
de Transparencia, sefiala que toda la informacion que posea el Estado se
presume publica y, por ende, la entidad esta obligada a entregarla, salvo que
esta se encuentre comprendida en las excepciones mencionadas en dicha
norma.

En esa linea, el Tribunal Constitucional indicé en el Fundamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC que “la publicidad en
la actuacion de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion”.

Esto implica que, para justificar adecuadamente dicha negativa y, en
consecuencia, desvirtuar el principio de maxima divulgacion (o publicidad) que
rige sobre toda la informacién que la entidad haya creado, obtenido o que se
encuentre en su posesion o bajo su control, la Administracion Publica tiene la
obligacion de brindar una “motivaciéon cualificada”, como sefialé el Tribunal
Constitucional en el fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N°
03035-2012-PHD/TC:

“6. Al no haberse fundamentado aunque sea minimamente, las razones
por las cuales el derecho a la privacidad de don Humberto Elias Rossi
Salinas Rossi Salinas justificaria que dicha informaciéon se mantenga en
reserva, es evidente que el proceder del ad quem ha sido arbitrario mas
aun si se tiene en consideracién en virtud del mencionado principio de
maxima divulgacion, que la informacién almacenada en los registros de
la Administracién se presume publica; por tanto la destruccién de tal
presuncion requiere de una motivacion cualificada en atencion al caracter
restrictivo con que dichas excepciones deben ser interpretadas’.

En el caso de autos, se aprecia que el recurrente, entre otra informacién solicitd
copia certificada del ROF vigente, y la entidad mediante la Carta N° 010-2021-
MDSN/SG de fecha 15 de febrero de 2021, le inform6 lo siguiente:

“(...), manifestarle que la entidad no cuenta con el Manual de
Organizacién y Funciones (MOF) con vigencia, respecto al Reglamento
de Organizaciones y Funciones (ROF) le atenderemos oportunamente en
el transcurso en el transcurso de la siguiente semana (...)” (subrayado
agregado)

Asimismo, mediante la formulacién de sus descargos, la entidad informé a esta
instancia solo sobre la entrega de la informacion referida al ROF, sin desvirtuar
el cuestionamiento formulado por el recurrente, respecto a la falta de entrega del
MOF de la entidad.

Dentro de ese contexto, en cuanto a los gobiernos locales, es pertinente sefalar
lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley N° 27972, Ley Orgéanica de
Municipalidades, al sefialar que “La administracion municipal adopta una
estructura gerencial sustentandose en principios de programacion, direccion,
ejecucion, supervision, control concurrente y posterior. Se rige por los principios
de legalidad, economia, transparencia, simplicidad, eficacia, -eficiencia,
participacion y seguridad ciudadana, y por los contenidos en la Ley N° 27444




(...).” (subrayado agregado), estableciendo de ese modo que uno de los
principios rectores de la gestion municipal es el principio de transparencia.

Ademads, el Ultimo parrafo del articulo 118 de la referida ley establece que “E/
vecino tiene derecho a ser informado respecto a la gestion municipal y a solicitar
la informacion que considere necesaria, sin expresion de causa; dicha
informacion debe ser proporcionada, bajo responsabilidad, de conformidad con
la ley en la materia.” (subrayado agregado).

En ese sentido, de las normas y los pronunciamientos expuestos por el Tribunal
Constitucional antes citados, se infiere que toda informacién que posean las
entidades que conforman la Administracion Publica, entre las que se incluyen a
los gobiernos locales, es de acceso publico; y, en caso dicha informacion
corresponda a un supuesto de excepcidn previsto en los articulos 15 a 17 de la
Ley de Transparencia, constituye un deber de las entidades acreditar dicha
condicion debido a que poseen la carga de la prueba.

En esa linea, el Tribunal Constitucional sefalé en el Fundamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 01277-2011-PHD/TC, que los alcances
del derecho de acceso a la informacion contemplan “proporcionar la informacion
publica solicitada, sin otras exigencias que la de ser actual, completa, clara y
cierta” (subrayado agregado).

En el mismo sentido, el referido colegiado sefialo en el Fundamento 4 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 01410-2011-PHD/TC que:

“[...] el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso
a la informacién publica no solo comprende la obligacién de parte de los
organismos publicos de entregar la informacion solicitada, sino que ésta sea
completa, actualizada, precisa y verdadera. De ahi que si en su faz positiva
el derecho de acceso a la informacién impone a los 6rganos de la
Administracion publica el deber de informacién, por el contrario, en su faz
negativa, exige que la informacién que se proporcione no sea falsa,
incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa” (subrayado agregado).

De este modo, se concluye que para cumplir con la normativa de transparencia
y acceso a la informacién publica, no basta que la entidad responda al solicitante,
sino que la respuesta brindada debe cumplir con ciertas exigencias, como ser
completa, clara y precisa.

En el caso de autos, se aprecia que la entidad comunicé al recurrente que no
contaba con el MOF vigente; no obstante, dicha respuesta a consideracion de
esta instancia no resulta clara ni precisa, debido a que la entidad no ha sefialado
las razones de ello, es decir, si no se cuenta con dicho documento porque no ha
sido aprobado, ha sido derogado o se encuentra en via de aprobacion o
actualizacion; no siendo suficiente la manifestacién de inexistencia.

Sobre dicho asunto, el Tribunal Constitucional desestimé el argumento de la
inexistencia de la informacién para denegar la solicitud de acceso a la
informacion publica, teniendo en cuenta que el penultimo parrafo del articulo 13
de la Ley de Transparencia sefiala que en caso una entidad de la Administracion
Publica no localiza la informacion que esté obligada a poseer o custodiar, debera
acreditar que ha agotado las acciones necesarias para obtenerla a fin de brindar
una respuesta al solicitante.



Asi, en el Fundamento 12 de la sentencia recaida en el Expediente N° 07675-
2013-PHD/TC, el colegiado indico:

“[...] en consideracion de este Tribunal, esta fundamentacioén resultaria
insuficiente a efectos de denegar el requerimiento de informacion. El
articulo 13 del TUO de la Ley 27806, sefiala que ante la inexistencia de
datos, la entidad debe comunicar por escrito tal hecho; sin embargo, esto
no implica apelar a la “no existencia” de dicha informacién para eludir
responsabilidad (véase, STC Exp. N° 01410-2011-PHD/TC F.J.8). Por
ende, es necesario que la Contraloria General de la Republica agote las
diligencias necesarias a efectos de localizar la documentacion requerida
[...]” (subrayado agregado).

En el mismo sentido, sefalé que no basta agotar la busqueda de la informacién,
sino que la entidad debe reconstruirla ante su destruccion o extravio a fin de
garantizar este derecho fundamental. Al respecto, conforme al Fundamento 8 de
la sentencia recaida en el Expediente N° 01410-2011-PHD/TC:

‘Este Colegiado aprecia que la emplazada intenta eludir dicha
responsabilidad apelando a la “no existencia” de dicha informacion. Asi,
adjunté a la contestacion de la demanda el Informe Técnico N° 123-2009-
UATYyC-GDU-MDP  (fojas 81), expedido por la Unidad de
Acondicionamiento Territorial y Control Urbano de la Municipalidad
Distrital de Punchana, que indica: “se ha procedio6 a realizar la respectiva
busqueda en nuestros archivos de los antecedentes que generaron dicho
titulo de propiedad, sin embargo Unicamente se encontré una hoja de
papel simple que sefiala que dicho expediente fue retirado con fecha
20/02/2006, para ser anexado al Expediente del Mercadillo Bellavista
Nanay; sin embargo realizada la verificacion y realizada la revision en el
referido expediente se observa la NO EXISTENCIA, de dichos
documentos”. Este Tribunal no comparte el criterio de la demandada. Si
bien se infiere, del citado documento que la informacién requerida por los
demandantes fue trasladada de un expediente a otro, la conservacion de
tal informacion es de responsabilidad de la Municipalidad, por lo que ésta
no puede apelar a la “no existencia” de dicha informacién para eludir su
obligacion de entregarla a los actores. Es necesario agotar las diligencias
necesarias a efectos de localizar la documentacién requerida. En su
defecto y de quedar comprobado el extravio de la misma, disponer la
reconstruccién del expediente administrativo correspondiente, para luego
de ello cumplir con su entrega en copias a los interesados”. (subrayado
agregado)

En dicho contexto, una entidad no solo se encuentra obligada a atender una
solicitud de informacion, cuando haya sido esta la que ha producido la
informacion que se requiere, sino también cuando posee dicha informacion, por
lo que para denegarla, debera descartar e indicar expresamente al solicitante no
solo que no la ha producido sino que no la posee, para lo cual debera acreditar
qgue dicha informacion ha sido solicitada al funcionario o servidor que, en
atencion a sus funciones y responsabilidades, es el que debe tener la
informacion requerida. Asi, lo ha precisado este Tribunal en el Precedente
Vinculante publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 11 de febrero de
2020°, en el cual se establece que:

5 Dicho precedente se encuentra publicado también 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.



https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/02/Resolucio%CC%81n-N%C2%B0-010300772020.pdf
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/02/Resolucio%CC%81n-N%C2%B0-010300772020.pdf

“Las entidades no podran denegar el acceso a la informacién publica,
argumentando Unicamente que la documentacion requerida no ha sido
creada por ésta, atendiendo a que el derecho de acceso a la informacion
publica abarca no solamente la posibilidad de obtener aguella gue ha sido
generada por la propia institucion, sino también a la gue no siendo creada
por ésta, se encuentra en su posesion.

En tal sentido, cuando las entidades denieguen el acceso a la informacion
publica en virtud a la inexistencia de la documentacion requerida, deberdn
previamente verificar mediante los requerimientos a las unidades
organicas que resulten pertinentes si la informacion: i) fue generada por
la_entidad; v, 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 vy precisa dicha circunstancia al solicitante”
(subrayado agregado).

Siendo ello asi, en caso la entidad no cuente con la informacioén solicitada tiene
el deber de informar en forma clara y precisa las razones de dicha inexistencia
de ser este el caso acreditar, tanto la blusqueda de la informacién requerida
dentro de su entidad, como la recuperacién de la informacion, de ser el caso, a
fin de ubicarla y brindarla al recurrente, esto es copia certificada del MOF vigente,
dado que dicha informacion resulta de naturaleza publica; caso contrario debera
informar de forma clara precisa y veraz la razones de su inexistencia, conforme
a los considerandos expuestos en la presente resolucion.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, 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 fundamentos anteriormente expuestos y acorde a 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 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 apelacién presentado por ANTONIO
FELIPE IZAGUIRRE MASGO contra la Carta N° 010-2021-MDSN/SG de fecha 15 de
febrero de 2021; y, en consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
SAN NICOLAS que entregue la informacion requerida mediante el item 1 de la solicitud
de acceso a la informacion publica de fecha 10 de febrero de 2021, o informe de manera
clara y veraz sobre su inexistencia; conforme a los considerandos expuestos en la
presente resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR ala MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN NICOLAS que, en
un plazo méaximo de cinco (5) dias héabiles, 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 de 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 Informacién Publica, la notificacion de la presente resolucion al ciudadano
ANTONIO FELIPE IZAGUIRRE MASGO y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN
NICOLAS, de conformidad con lo previsto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la norma
antes citada.

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

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente
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