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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

Resolucion N° 001198-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01046-2021-JUS/TTAIP

Recurrente ENRIQUE ALONSO SANCHEZ HUARANCCA

Entidad : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MAGDALENA DEL MAR
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion e improcedente elevacion

Miraflores, 4 de junio de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01046-2021-JUS/TTAIP de fecha 17 de mayo de
2021, interpuesto por ENRIQUE ALONSO SANCHEZ HUARANCCA! contra las
respuestas contenidas en las Cartas N° 361 y 368-2021-SG-MDMM y anexos, notificadas
el 11 de mayo de 2021, a través de la cual la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
MAGDALENA DEL MAR? atendié la solicitud de acceso a la informaciéon publica
presentada el 7 de mayo de 2021, la misma que genero el Expediente N° 1842-2021.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 7 de mayo de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, el recurrente solicité a la entidad se le proporcione “(...) copia fedateada de
todas las licencias de funcionamiento (registradas en el SISMUNI) y dltimo certificado
ITSE (Defensa Civil) emitidos por la Municipalidad de Magdalena del Mar en los
siguientes predios:

1) Jr. Oviedo (ex Clement X) N° 109 — Magdalena del Mar.

2) Jr. Oviedo (ex Clement X) N° 163 - 175 — Magdalena del Mar.
3) Jr. Ugarte y Moscoso N° 340 — 350 — 360 — Magdalena del Mar.
4) Jr. Mariscal La Mar N° 991 — Magdalena del Mar”.

En atencion a dicho requerimiento de informacion, la entidad mediante Memorando
Multiple N° 101-2021-SG-MDMM de fecha 7 de mayo de 2021, solicit6 a la Subgerencia
de Comercializacién, Anuncios y Desarrollo Econdmico y a la Subgerencia de Gestién
de Riesgo de Desastres dispongan “(...) la atencion de lo requerido por el administrado,
en el punto de su competencia, en caso de corresponder”.,

Con Carta N° 361-2021-SG-MDMM, notificada el 11 de mayo de 2021, la entidad
comunica al recurrente que “(...) la Sub Gerencia de Comercializacién, Anuncios y
Desarrollo Econémico mediante Informe N° 140-2021-SGCADE/GDUO-MDMM (adjunto
copia 01 folio), en lo referente a su solicitud de copias fedateadas de todas las licencias
de funcionamiento de los cuatro predios sefialados, indica textualmente lo siguiente:
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En adelante, el recurrente.
En adelante, la entidad.



“...con la finalidad de dar atencion a lo solicitado por el administrado, indicando o
identificando los expedientes o documentos simples en donde se encuentra la
informacién solicitada, nombre de personas naturales o juridicas que presentd la
solicitud al &rea correspondiente, precision que se solicita de conformidad a lo dispuesto
en el literal d) del articulo 10° del Reglamento de la Ley N° 27806... que dispone la
solicitud debera contener expresion concreta y precisa del pedido de informacion, asi
como cualquier otro lado que propicie la localizacion o facilite de la informacion
solicitada”

Por lo argumentos anteriormente expuestos, tenga presente que cuenta con el plazo de
dos dias habiles para el esclarecimiento de su pedido”.

El mismo 11 de mayo de 2021, la entidad notifica al recurrente la Carta N° 368-2021-
SG-MDMM, en la cual le comunica que “(...) la documentacién solicitada referente al
ultimo Certificado ITSE del punto 4) de su escrito, ha sido remitido a este despacho
mediante Informe N° 069-2021-SGGRD-GDUO-MDMM elaborado por la Subgerencia
de Gestion de Riesgos de Desastres mediante (adjunto copia 01 folio); por lo tanto, se
encuentra apta para su recojo previa cancelacion del monto establecido segin TUPA,
el mismo que es de S/. 0.10 céntimos por folio para copias simples en forma fedateada,
siendo un total de 01 folio.

Asimismo, es preciso comunicarle que en virtud a la solicitud de acceso a la informacién
publica las entidades hacen entrega de la informaciéon con la que cuenten, posean
controlen y obtengan, no implicando la obligacién de crear o producir informacién con a
gque no cuenten o0 no tengan la obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido.
En consecuencia, la Subgerencia de Gestion de Riesgos de Desastres, informé que en
sus archivos no existe Certificado ITSE solicitado en el punto 1), 2) y 3) de su escrito”.

En ese sentido, cabe indicar que el Informe N° 069-2021-SGGRD-GDUO-MDMM, antes
mencionado, indica lo siguiente: “(...) habiéndose revisado nuestros archivos debo
indicar que corresponde atender el punto 4), ya que es el Unico predio que cuenta con
Certificado ITSE de Riesgo Muy Alto N° 0466-2021 (...)”

El 13 de mayo de 2021, el recurrente interpone ante la entidad el recurso de apelacion
materia de andlisis, argumentando lo siguiente:

“..)
Que, por convenir a mi derecho, presento recurso de apelaciéon contra Carta N° 361-
2021-SG-MDMM, de fecha 11 de mayo de 2021.

La entidad, pretende imputarme, en mi calidad de ciudadano y desconociendo la
asimetria en la informacién entre la misma y mi persona, que sea yo el responsable
de brindar datos precisos que la entidad cuenta, para la atencién de mi pedido
presentado mediante Expediente N° 1842-2021.

Como es de advertirse, mi pedido de documentacién de caracter publica, tiene
relacion a actos administrativos emitidos por la Sub Gerencia de Comercializacion,
Anuncios y Desarrollo, asi como de la Sub Gerencia de Gestién del Riesgo de
Desastres; en cuanto a la primera unidad organica, el suscrito copia fedateada de
cuatro licencias de funcionamiento y en, cuanto a la segunda unidad organica, solicité
el ultimo certificado ITSE emitido para los mismos predios sobre los cuales solicité la
Licencia de Funcionamiento.

Cabe precisar que en el siguiente link: https://www.munimagdalena.gob.pe/wp-
content/uploads/2021/02/META 2014-2015-2016.pdf  correspondiente a la



https://www.munimagdalena.gob.pe/wp-content/uploads/2021/02/META_2014-2015-2016.pdf
https://www.munimagdalena.gob.pe/wp-content/uploads/2021/02/META_2014-2015-2016.pdf

Municipalidad de Magdalena del Mar, los predios sobre los cuales he solicitado
informacién, se encuentran debidamente consignados, sefialandose en el mismo
namero de licencia de funcionamiento correspondiente, asi como el Certificado de
Defensa Civil respectivo a la ITSE ejecutada, corroborandose que, la propia entidad,
tiene informacién que se le pretende requerir al suscrito.

Es preciso sefialar que, la entidad mediante Carta N° 368-2021-SG-MDMM, se me
adjunta el Informe N° 368-202-SG-MDMM e indica que los puntos 1, 2 y 3 de mi
solicitud no pueden ser atendidos por la Sub Gerencia de Gestién de Riesgo de
Desastres, por no existir en sus archivos, lo cual resulta falso, en cuanto por ejemplo
el predio solicitado en Jr. Clement Markham (también llamada Oviedo) N° 103 —
Magdalena del Mar, se encuentra detallado en el link antes sefialado, el mismo que
adjunto al presente, donde se aprecia que dicho predio cuenta con Licencia de
Funcionamiento y por ende con un Certificado de Defensa Civil”,

Mediante la Resolucion N° 001089-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA® se admitié a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencion de la solicitud impugnada, asi como la
formulacién de sus descargos®.

El 31 de mayo de 2021, mediante escrito de la misma fecha la entidad se remite a esta
instancia, entre otros documentos, el expediente administrativo generado para la
atencion de la referida solicitud; asimismo, formula sus descargos, reiterando los hechos
antes descritos, afiadiendo lo siguiente:

Respecto al pedido de Licencia de Funcionamiento:

(.-)

SEXTO .- Al respecto, debemos indicar que las afirmaciones vertidas por el administrado
en su escrito de apelacion no se ajustan a la realidad, toda vez que ninguno de los
inmuebles que se consignan en su solicitud se encuentran en el link virtual al que hace
alusion en su apelacion. Incluso el predio que consigan en su apelacién a manera de
ejemplo tampoco se encuentra en el distrito de Magdalena del Mar tal como lo sefalado.
Sobre el particular, la Subgerencia de Comercializaciéon y Anuncios, a través del Informe
N° 159-2021-SGCADE-GDUO-MDMM, de fecha 18.05.2021, cuya copia adjuntamos al
presente escrito en calidad de medio probatorio, nos informa que el predio ubicado en
el Jr. Clement Markham N° 109, es un predio distinto al Jr. Clemente X N° 109, el primero
es ex Jr. Salaverry N° 109 y el segundo es Jr. Oviedo N° 109, siendo estas
nomenclaturas de distintos predios, en distintas ubicaciones geograficas del distrito. A
continuacioén, detallamos lo informado por la citada subgerencia:

“(...) debo sefalar que en la solicitud presentada por el ciudadano Enrique
Alonso Sanchez Huarancca, se requiere informacion de varios predios por
ejemplo en el Jr. Oviedo (ex Clement X) N° 109, sin embargo, que en el link
sefalado lo que se aprecia es la licencia del predio ubicado en el Jr. Clement
Markham (ex jr. Salaverry) N° 109, siendo estas nomenclaturas de distintos
predios, en distintas ubicaciones geograficas del distrito, por lo que se solicitd
al administrado realice las aclaraciones pertinentes, lo que no significa que nos
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Resolucion de fecha 21 de mayo de 2021, la cual fue notificada al correo electronico de la entidad
tramitedoc@munimagdalena.gob.pe, 25 de mayo de 2021 a horas 07:37, con confirmacion de recepcién en la misma
fecha a horas 14:25, asignandosele el registro D/S N° 4633-2021, conforme la informacion 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.
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hayamos negado a otorgar la informacion, sino que se requiere de precisiones
en las direcciones para poder mejor atender su solicitud.

SETIMO. - Como puede verse sefiores miembros del Tribunal de Transparencia, el
administrado en su recurso de apelacion pretende confundir a la Sala sefialando que la
Municipalidad de Magdalena del Mar a pesar de contar con una base de datos con las
direcciones de los predios de los cuales solicita las licencias de funcionamiento, se niega
a entregarlas, lo cual no es cierto, pues en ninglin momento se le neg6 la informacion al
administrado, todo lo contrario se le otorg6 el plazo de 02 dias a fin de que pueda aclarar
las direcciones de las cuales pretende solicitar las licencias de funcionamiento,
conforme se evidencia en su recurso de apelacion y en la lista de estado de las
solicitudes de las Licencias de Funcionamiento (Periodo 2014 — 2015 — 2016):

Direccion que aparece en la lista de
estado de solicitudes de las
licencias de funcionamiento (pagina
web de la Municipalidad)

Direccién sefalada por el
administrado en su pedido de
informacién

JR. OVIEDO (EX CLEMENTE | JR. CLEMENT MARKHAM N° 109
X) N° 109 (ex Jr. Salaverry)

Por lo que, al quedar evidenciado que el pedido de informacion del administrado no es
claroy preciso, tratandose de dos predios distintos, por lo que no cumple con lo sefialado
en el literal d) del articulo 10° del Reglamento de la Ley N° 27806, es asi que de
conformidad con el art. 11 de la citada norma, se solicitdé aclarar su pedido de
informacion, sin embargo, el administrado no cumplié con subsanar su pedido de
informacién, dilatando méas el proceso al presentar su recurso de apelacion. En
consecuencia, ante la imprecision de la informacién requerida, mi representada no se
encuentra en condiciones de conocer con claridad la informacion que debe de atender,
mas aun si el administrado en el escrito de apelacion en vez de brindar mayores luces
0 datos que nos permita brindar atencion adecuada a su pedido, ha expuesto datos
imprecisos, e inexactos.

Respecto al Certificado ITSE — (Defensa Civil):

“...)

DECIMO .- Ante ello, con fecha 13MAY2021, el recurrente interpuso recurso de
apelacién contra la Carta N° 361-2021-SG-MDMM, alegano que la Municipalidad de
Magdalena le est4 negando su pedido de informacion. Al respecto, sefiores miembros
del Tribunal, debemos sefialar que el articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica establece que las entidades de la
administracién 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 creado u obtenida
por ella o que se encuentre en su posesion, es asi que conforme a lo sefialado por el
area responsable objeto de inspeccién, ha informado claramente no existe en sus
archivos internos Certificado ITSE correspondiente a los 03 primeros predios sefialados
en su pedido. Es decir, solo 01 de los 04 predios requeridos cuenta con certificado ITSE.

DECIMO PRIMERO. - En ese sentido, es importante mencionar también que el articulo
13 del T.U.O de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, establece
que:



“La solicitud de informacion no implica la obligacién de las entidades de la
Administracion Publica de crear o producir informacién 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 informacion solicitada.

Asi también, la Opiniébn Consultiva N° 21-2019-JUS/DGTAIPD de fecha 13.02.2019
emitida por el Director General de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Proteccién de Datos Personales concluye que:

“El supuesto de creacidon o produccién de informacién contemplado en el
articulo 13° del TUO de la LTAIP supone la emision de un documento cuya
preexistencia no pueda probarse o exija la generacion de evaluaciones o
analisis de la informacion que posee la entidad.

En ese sentido, podemos concluir que, conforme a la ley de transparencia, ninguna
entidad esta obligada a crear, emitir, producir informes u otros documentos que no
poseen fisicamente, por lo que al no haberse generado y/o emitido ningun Certificado
ITSE, en los predios sefalados en los puntos 1, 2 y 3 del pedido de informacion, la
entidad edil no puede entregar una informacion y/o documentacién que no ha sido
creada por ella, conforme lo sefiala la propia horma.

DECIMO SEGUNDO. — Por las consideraciones antes expuestas y habiéndose
acreditado que la Municipalidad de magdalena del Mar no ha negado la entrega de
informacion al administrado, respecto al pedido de Licencias de Funcionamiento, por el
contrario, le concedié el plazo de 02 dias habiles a fin de que puede aclarar su pedido
respecto al evidenciarse que su solicitud no era concreta y precisa, y que respecto al
pedido de Certificados ITSE, la entidad ha cumplido con poner a disposicion del
recurrente la informacion solicitada, solicitamos a su respetable presidencia se sirva
declare infundado el recurso de apelacion”™.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perlu establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresioén de causa la informaciéon 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
gque 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 Informacién 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 la obligacion de entregar la informacién
que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 del mismo texto 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 0 que se encuentre en su posesiéon 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
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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 informacién publica, por lo que deben ser interpretadas de manera restrictiva
por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

De otro lado, el articulo 11 del Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM¢, sefiala que
el plazo a que se refiere el literal b) del Articulo 11 de la Ley de Transparencia, se
empezard a computar a partir del dia siguiente de la recepcion de la solicitud de
informacioén a través de los medios establecidos en el primer parrafo del articulo 10 del
presente Reglamento, salvo que aquella no cumpla con los requisitos sefialados en los
literales a), ¢) y d) del articulo anterior, en cuyo caso, procede la subsanacion dentro de
los dos dias habiles de comunicada, caso contrario, se considerara como no presentada,
procediéndose al archivo de la misma. El plazo antes sefialado se empezara a computar
a partir de la subsanacién del defecto u omisién. En todo caso, la Entidad debera solicitar
la subsanacion en un plazo maximo de dos dias habiles de recibida la solicitud,
transcurrido el cual, se entendera por admitida.

2.1 Materia en discusioén

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la solicitud de
acceso a la informacion publica presentada por el recurrente fue atendida dentro de
los alcances de la ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion

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 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“La proteccion 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 informacién 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 idoneo 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
informacion 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 sefalado 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 informacion producida por el Estado
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En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige necesariamente la
posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del Estado”.

Con relacién a los gobiernos locales, es pertinente traer a colacion lo dispuesto en
el articulo 26 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades’, al sefialar que
“La administracion municipal adopta una estructura gerencial sustentandose en
principios de programacion, direccién, ejecucién, supervisién, control concurrente y
posterior. Se rige por los principios de legalidad, economia, transparencia,
simplicidad, eficacia, eficiencia, participacién y seguridad ciudadana, y por los
contenidos en la Ley N° 27444 (...)” (Subrayado nuestro), estableciendo de ese
modo que uno de los principios rectores de la gestién municipal es el principio de
transparencia.

Asimismo, la parte final del articulo 118 de la referida ley establece que “El vecino
tiene derecho a ser informado respecto a la gestibn municipal y a solicitar la
informacidén que considere necesaria, sin expresion de causa; dicha informacion
debe ser proporcionada, bajo responsabilidad, de conformidad con la ley en la
materia.” (Subrayado nuestro).

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia
establece que la solicitud de informacién no implica la obligacién de las entidades
de la Administracion Publica de crear o producir informacién con la que no cuente
0 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 administracion publica tiene el deber de entregar la informacién con la que cuenta
0 aquella gue se encuentra obligada a contar.

e Con relacién al requerimiento de licencias de funcionamiento:

En el caso de autos, se advierte que con fecha 7 de mayo de 2021, el recurrente
solicito a la entidad se le proporcione “(...) copia fedateada de todas las licencias
de funcionamiento (registradas en el SISMUNI) y dltimo certificado ITSE
(Defensa Civil) emitidos por la Municipalidad de Magdalena del Mar en los
siguientes predios:

1) Jr. Oviedo (ex Clement X) N° 109 — Magdalena del Mar.

2) Jr. Oviedo (ex Clement X) N° 163 - 175 — Magdalena del Mar.
3) Jr. Ugarte y Moscoso N° 340 — 350 — 360 — Magdalena del Mar.
4) Jr. Mariscal La Mar N° 991 — Magdalena del Mar’.

En ese contexto, la Subgerencia de Comercializaciéon Anuncios y Desarrollo
Econdmico de la entidad a través del Informe N° 140-2021-SGCADE/GDUO-
MDMM vy Carta N° 361-2021-SG-MDM, notificados el 11 de mayo de 2021,
requirié al recurrente pueda proporcionar datos como “(...) los expedientes o
documentos simples en donde se encuentra la informacién solicitada, nombre de
personas naturales o juridicas que present6 la solicitud al area correspondiente
(...)" los cuales permitan dar cumplimiento a lo peticionado en la solicitud,
amparando dicho requerimiento en el articulo 11 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, relacionado con el literal d del articulo 10 del mismo cuerpo
normativo.

Posteriormente, el 13 de mayo de 2021, el recurrente atendi6é el requerimiento
formulado por la entidad dentro del plazo legal correspondiente, argumentando
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En adelante, Ley N° 27972.



gue la entidad desconoce la asimetria entre la informacion que como entidad
posee y el solicitante, al requerir datos precisos para atender la solicitud. Cabe
precisar que si bien es cierto el documento lo denomina “recurso de apelacién”
este se ha presentado por el recurrente _en atencion al requerimiento de
subsanacién formulado por la entidad, dentro del procedimiento de primera
instancia.

Asimismo, sefal6 que en el link https://www.munimagdalena.gob.pe/wp-
content/uploads/2021/02/META 2014-2015-2016.pdf se verifica que los predios
sobre los cuales solicité informacién, se encuentran debidamente consignados,
sefialandose en el mismo el numero de licencia de funcionamiento
correspondiente, asi como el Certificado de Defensa Civil respectivo a la ITSE
ejecutada, corroborandose que, la propia entidad, tiene informacion que se le
pretende requerir al suscrito, como por ejemplo el predio ubicado en el Jr.
Clement Markham (también llamada Oviedo) N° 103 — Magdalena del Mar, se
encuentra detallado en el link antes sefalado, donde se aprecia que dicho predio
cuenta con licencia de funcionamiento.

Posterior a ello, la entidad mediante su escrito de descargos, reiter6 la respuesta
formulada al recurrente afiadiendo que los argumentos vertidos por el recurrente
en su apelaciéon no se ajustan a la verdad toda vez que ninguno de los inmuebles
gue se consignan en su solicitud se encuentran en el link virtual al que hace
alusién, muestra de ello es lo descrito en el Informe N° 159-2021-SGCADE-
GDUO-MDMM?® el cual indica, que en atencién al ejemplo planteado por el
recurrente, el predio ubicado en el Jr. Clement Markham N° 109, es un predio
distinto al Jr. Clemente X N° 109, el primero es ex Jr. Salaverry N° 109 y el
segundo es Jr. Oviedo N° 109, siendo estas nomenclaturas de distintos predios,
en distintas ubicaciones geogréficas del distrito.

A todo esto, la entidad sefiala que en ningln momento se nego la informacién al
recurrente a pesar de contar con una base de datos, por el contrario, se otorgo
el plazo de dos (2) dias a fin de que pueda aclarar las direcciones de las cuales
pretende solicitar las licencias de funcionamiento, mas aun cuando el pedido de
informacién no es claro y ni preciso, por lo que no se ha cumplido con lo sefialado
en el literal d) del articulo 10 del Reglamento de la Ley de Transparencia; sin
embargo, el administrado no cumpli6 con la subsanacion su pedido de
informacién, dilatando mas el proceso al presentar su recurso de apelacion. De
este modo, la entidad refiere que no se encuentra en condiciones de conocer
con claridad la informacién que debe de atender, mas aun si el administrado en
el escrito de apelacion en vez de brindar mayores luces o datos que nos permita
brindar atencién adecuada a su pedido, ha expuesto datos imprecisos e
inexactos.

Ahora bien, de los hechos antes expuestos se puede advertir que la entidad, ante
la falta de claridad en la solicitud del recurrente, requiri6 a este, en el plazo
establecido, la subsanacion de la misma con el objeto de atender lo peticionado.

En ese contexto, esta instancia evidencia que dentro del procedimiento de
primera instancia la entidad efectué un requerimiento al recurrente con fecha 11
de mayo de 2021 el cual fue atendido el dia 13 de mayo de 2021 por parte del
recurrente afirmando que es la propia entidad la que estd en mejor disposicion
de conocer la informacién requerida en mérito a la asimetria informativa entre
ambas partes; en esa linea, la_entidad debié determinar si la documentacion
requerida cumple o no con subsanar el pedido del recurrente y pronunciarse
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https://www.munimagdalena.gob.pe/wp-content/uploads/2021/02/META_2014-2015-2016.pdf
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sobre la _materia, con la emisiéon de la decisibn de atender la solicitud o
determiinar el archivo de la misma a través de una decisién motivada, que
permita al recurrente impugnar la eventual decisién de archivo asi como a esta
instancia, evaluar las razones argumentadas por ambas partes a través del
procedimiento recursivo.

En esa linea, cabe sefialar que no se observa de autos documento alguno donde
la entidad a la fecha haya considerado de manera motivada el archivo de la
solicitud, de manera que pueda ser objeto de un recurso impugnatorio por parte
del recurrente que pueda ser valorado por esta instancia dentro del &mbito de su
competencia; por tanto, la entidad debera atender lo solicitado por el recurrente
en los términos por la Ley de Transparencia, teniendo en cuenta que a la fecha
sigue vigente su derecho de acceso a la informacién publica, dentro del marco
de lo dispuesto por el Principio de Informalismo contemplado en el numeral 1.6
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® que sefiala: “1.6. Principio de informalismo.- Las normas de
procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admisién y
decisiéon final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus
derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales
gue puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa
no afecte derechos de terceros o el interés pablico”.

En consecuencia, corresponde declarar improcedente la elevacion a esta
instancia del recurso de apelacion a través del Oficio N° 082-2021-SG-MDMM?°,
debiendo la entidad tramitar y resolver la materia respecto de la subsanacion
requerida en primera instancia, conforme a lo dispuesto en la Ley de
Transparencia, de acuerdo a lo expresado en los péarrafos precedentes.

Con relacién al requerimiento de los certificados ITSE:

En cuanto a dicho requerimiento, la entidad a través de la Carta N° 368-2021-
SG-MDMM y anexos, puso a disposicion del recurrente el costo de reproduccion
del Certificado ITSE relacionado con el item 4 de su solicitud; asimismo, sefialo
qgue “...) en sus archivos no existe Certificado ITSE solicitado en el punto 1), 2)
y 3) de su escrito (...)”, ahiadiendo que no tiene la obligacion de proporcionar la
informacion con la que no cuente en atencion al tercer parrafo del articulo 13 de
la Ley de Transparencia.

En ese sentido, vale afadir que la referida carta sustenté su respuesta en el
contenido del Informe N° 069-2021-SGGRD-GDUO-MDMM, elaborado por la
Subgerencia de Gestion de Riesgos de Desastres, la cual indica textualmente lo
siguiente: “(...) habiéndose revisado nuestros archivos debo indicar que
corresponde atender el punto 4), ya que es el Unico predio que cuenta con
Certificado ITSE de Riesgo Muy Alto N° 0466-2021 (...)".

Al respecto, el recurrente interpuso su recurso de apelacion contra la respuesta
contenida en la Carta N° 368-2021-SG-MDMM e Informe N° 069-2021-SGGRD-
GDUO-MDMM, ante la falta de atencion de los items 1, 2 y 3 de su solicitud,
sefialando que lo dicho “(...) resulta falso, en cuanto por ejemplo el predio
solicitado en Jr. Clement Markham (también llamada Oviedo) N° 103 -
Magdalena del Mar, se encuentra detallado en el link antes sefialado, el mismo
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gue adjunto al presente, donde se aprecia que dicho predio cuenta con Licencia
de Funcionamiento y por ende con un Certificado de Defensa Civil”.

En cuanto a lo descrito, la entidad mediante su escrito de descargos, sefala que
en atencién al tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia y la
Opinién Consultiva N° 21-2019-JUS/DGTAIPD, ninguna entidad esta obligada a
crear, emitir, producir informes u otros documentos que no poseen fisicamente,
por lo que al no haberse generado y/o emitido ningun Certificado ITSE, en los
predios sefialados en los puntos 1, 2 y 3 de la solicitud, la entidad edil no puede
entregar informacion y/o documentacion que no ha sido creada por ella,
conforme lo sefiala la propia norma.

En cuanto a la respuesta otorgada al recurrente, es importante tener en
consideracién que el derecho de acceso a la informacion publica no sdélo 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
gue también genera la obligacion de otorgar al solicitante informacién clara,
precisa, oportuna, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en el
Fundamento 16 de la sentencia recaida en el Expediente N° 01797-2002-HD/TC,
en el cual dicho Colegiado sefiald lo siguiente:

“(...) el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso a la
informacién publica no sélo comprende la mera posibilidad de acceder a la
informacién solicitada y, correlativamente, la obligacion de dispensarla de parte
de los organismos puablicos. Si tal fuese sd6lo su contenido protegido
constitucionalmente, se correria el riesgo de que este derecho y los fines que
con su reconocimiento se persiguen, resultaran burlados cuando, p.ej. los
organismos  publicos entregasen cualquier tipo de informacion,
independientemente de su veracidad o no. A criterio del Tribunal, no sélo se
afecta el derecho de acceso a la informacion cuando se niega su suministro, sin
existir razones constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la
informacion que se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta,
imprecisa, falsa, no oportuna o _errada. De ahi que, si en su faz positiva el
derecho de acceso a la informacion impone a los 6rganos de la Administracion
publica el deber de informar, en su faz negativa, exige gue la informacion que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa”.
(Subrayado agregado)

Ahora bien, cabe sefalar que las entidades de la Administracion Publica tienen
la obligacién de brindar una respuesta clara y precisa a las solicitudes de acceso
a la informacioén publica, situacién que debe relacionarse con la congruencia
entre lo solicitado frente a la claridad y precisién de la respuesta, de manera tal
que permita entender la adecuada provisién de la informacion requerida.

En atencion a lo expuesto, se advierte que la entidad a través de la Carta N° 368-
2021-SG-MDMM informo al recurrente sobre la inexistencia de los Certificados
ITSE relacionado a los predios sefialados en los items 1, 2 y 3 de la solicitud, sin
tener en cuenta el contenido del Informe N° 069-2021-SGGRD-GDUO-MDMM,
a través del cual solo se ha emitido pronunciamiento sobre el item 4 de la referida
solicitud, indicando que “(...) habiéndose revisado nuestros archivos debo indicar
gue corresponde atender el punto 4), ya que es el Unico predio qgue cuenta con
certificado ITSE de Riesgo Muy Alto N° 0466-2021". (Subrayado agregado)

En esa linea, del contenido del Informe N° 069-2021-SGGRD-GDUO-MDMM no
se determina claramente la existencia 0 posesion de la documentacion
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solicitada; mas aun, cuando dicho documento no ha descrito de forma clara y
precisa si los inmuebles sefialados en los items 1, 2 y 3 de la solicitud cuentan o
no con algun tipo de Certificado ITSE, de acuerdo a lo establecido en el articulo
18 del Decreto Supremo N° 002-2018-PCM, Decreto Supremo que aprueba el
Nuevo Reglamento de Inspecciones Técnicas de Seguridad en Edificaciones?,
ya que solo se ha hecho ha emitido pronunciamiento respecto al predio sefialado
en el item 4 de la referdia solicitud, sefialando que es el Unico que cuenta con
riesgo muy alto, sin que se haya especificado de manera clara y precisa gue no
se ha generado dicho certificado en ningin momento, para el caso de los items
1, 2y 3, 0 que éstos cuenten con un riesgo distinto al muy alto descrito para el
item 4, mas aun si se ha requerido el ultimo emitido por la entidad.

De otro lado, la entidad mediante sus descargos, ha precisado que no poseen
fisicamente lo solicitado, puesto que no se ha generado y/o emitido ningun
Certificado ITSE relacionado con los predios sefialados en los puntos 1, 2y 3 de
la solicitud; por tanto, la entidad no puede entregar informacion y/o
documentacién que no ha sido creada por ella conforme el tercer parrafo del
articulo 13 de la Ley de Transparencia; sin embargo, a pesar de lo antes
indicado, no se advierte de autos documento alguno de la unidad organica
competente que sefiale de manera clara y precisa que no se ha generado dicha
informacién por parte de la entidad.

En cuanto a ello, es importante sefialar que mediante Resolucién N°
010300772020 emitida por esta instancia y publicada en el Diario Oficial El
Peruano el dia 11 de febrero de 2020, se declar6 precedente administrativo de
observancia obligatoria en el cual se precisa:

‘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 aquella que ha sido generada por la
propia institucion, sino también a la que no siendo creada por ésta, se encuentra
en su posesion. En tal sentido, cuando las entidades denieguen el acceso a la
informacién publica en virtud a la inexistencia de la documentacion requerida,
deberan previamente verificar mediante los requerimientos a las unidades
organicas gque resulten pertinentes si la informacion: i) fue generada por la
entidad; v, ii) si ha sido obtenida, se encuentra en su posesién o bajo su control;
asimismo, luego de descartar ambos supuestos, deberan comunicar de manera
clara y precisa dicha circunstancia al solicitante”.

(subrayado agregado)

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelacion y
ordenar a la entidad proporcione al recurrente la informacion publica requerida*?
0, en su defecto, otorgue una respuesta clara y precisa respecto de la
inexistencia de lo solicitado al no haber sido generada en ningiin momento por
la entidad, conforme a lo dispuesto en el precedente antes citado, asi como a los
argumentos expuestos en los parrafos precedentes.
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Articulo 18.- Clases de ITSE
18.1 ITSE posterior al otorgamiento de la licencia de funcionamiento: aquella que se realiza luego del otorgamiento de la

licencia de funcionamiento en un Establecimiento Objeto de Inspeccién clasificado con nivel de riesgo bajo o riesgo
medio, segln la Matriz de Riesgos.
18.2 ITSE previa al otorgamiento de la licencia de funcionamiento: aquella que se realiza antes del otorgamiento de la

licencia de funcionamiento en un Establecimiento Objeto de Inspeccion clasificado con nivel de riesgo alto o riesgo muy
alto, segun la Matriz de Riesgos.

Salvaguardando, de ser el caso, la informacion protegida por las excepciones contempladas en la Ley de Transparencia,
bajo los parametros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo legal.
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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 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 comisién de presuntas conductas infractoras a las hormas de transparencia y acceso
a la informacion publica.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de la
Administracion Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma y
gue los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a que se
refiere esta Ley seran sancionados por la comisién de una falta grave, pudiendo ser incluso
denunciados penalmente por la comision de delito de Abuso de Autoridad a que hace
referencia el articulo 376 del Cdédigo Penal.

Ademads, el articulo 368 del Cédigo Penal establece que el que desobedece o resiste la
orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencién, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios.

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 Informaciéon Publica, Fortalece el
Régimen de Proteccién de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por ENRIQUE
ALONSO SANCHEZ HUARANCCA,; en consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MAGDALENA DEL MAR que proporcione al recurrente la informacion
publica requerida, o en su defecto, otorgue una respuesta clara y precisa respecto al
requerimiento de los Certificados ITSE respecto de los items 1, 2 y 3, conforme a los
argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién, bajo
apercibimiento de que la Secretaria Técnica de esta instancia, conforme a sus
competencias, remita copia de los actuados al Ministerio Publico en caso se reporte su
incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por los articulos 368 y 376 del Cédigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MAGDALENA DEL MAR
que, en un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia la entrega de
dicha informacion a ENRIQUE ALONSO SANCHEZ HUARANCCA.

Articulo 3.- DECLARAR IMPROCEDENTE la elevacién del recurso de apelacion
interpuesto por ENRIQUE ALONSO SANCHEZ HUARANCCA, relacionado con el
requerimiento de licencias de funcionamiento, conforme a los argumentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 4.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 de la Ley N° 27444,

Articulo 5.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Pdublica, la notificacion de la presente resolucion ENRIQUE ALONSO
SANCHEZ HUARANCCA vy a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MAGDALENA DEL
MAR, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la norma antes citada.

13 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.
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Articulo 6.- DISPONER la publicacion de la presente resolucion en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

) o=

PEDRO CHILET PAZ MARIA ROSA MENA MENA
Vocal Vocal

vp: uzb
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