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Miraflores, 7 de junio de 2021

VISTO el Expediente de Apelacién N° 01039-2021-JUS/TTAIP de fecha 17 de mayo de
2021, interpuesto por el SINDICATO DE TRABAJADORES MUNICIPALES DE TACNA
“LOS EDILES” contra la Carta N° 320-2021-OSGYAC/MPT recibida el 10 de mayo de
2021, mediante la cual la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA denegd la
solicitud de acceso a la informacién publica presentada con fecha 23 de abril de 2021.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 23 de abril de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, el recurrente solicito a la entidad documentacion vinculada al cumplimiento
de los mandatos judiciales que ordenan la incorporacién a la planilla del régimen
laboral del Decreto Legislativo N° 728 de dieciocho personas?, conforme al siguiente
detalle:

“Gerencia Municipal
Copias fedateadas de los Memorandos que ordenan el cumplimiento de los
mandatos judiciales e incorporacion a la planilla del régimen laboral del Decreto
Legislativo 728 (...)”

Oficina de Procuraduria Publica Municipal

Copias fedateadas de los Memorandos y/o Informes emitidos a la Gerencia de
Gestion de Recursos Humanos para que cumplan con los mandatos judiciales
qgue ordenan la incorporacion a la planilla del régimen laboral del Decreto
Legislativo 728 (...)

Gerencia de Gestion de Recursos Humanos

1 Alfredo José Martinez Flores, Calabille Machaca Cristian Reynaldo, Mamani Ticona Elfri Gerardo, Espinoza Gutiérrez

German Javier, Llica Mamani Heydy Marisel, Mamani Quiroz Rosendo, Pariapaza de Cruz Raquel Laney, Rodriguez
Zuluaga Vicentina Maritza, Acero Mamani Giovanna Martha, Roque Avalos Wicki Olivia, Pinto Mamani Clara Edith,
Calisaya Chipana Maribel Marisol, Cutipa Coaquera Juan Carlos, Marazo Mamani Ernesto Leén, Vidaurre Félix
Humberto, Miranda Salcedo Francisco, Bahamondes Ticona Gilberto Luis, Guevara Caxi Yolanda.



Copias fedateadas de los Memorandos que ordenan a la Unidad de Gestion de
Planillas y control de asistencia y a la unidad de gestion de organizacion y
desarrollo de personal (escalafon) el ingreso del siguiente personal repuesto
judicial a la planilla del régimen el D. Leg. 728 (...) [sic]”

Mediante la Carta N° 320-2021-OSGyAC/MPT de fecha 6 de mayo de 2021, la
entidad denego la informacién sefialando, entre otros argumentos, que la solicitud de
acceso a la informacion publica del recurrente es genérica e imprecisa, que la
informacion requerida resulta de caracter confidencial al estar vinculada a los datos
personales, cuya publicacion constituye un invasion a la intimidad personal, y
ademas, conforme lo informado por el Procurador Publico Municipal no se logro
recabar la documentacion requerida en su acervo documentario.

Con fecha 17 de mayo de 2021, el recurrente presentd el recurso de apelacion
materia de analisis, contra la Carta N° 320-2021-OSGyAC/MPT, sefialando que se
nego la informacién sin remitir la respuesta de la Gerencia Municipal, oficina de la
cual también requirié la informacion; respecto de la Procuraduria Publica indica que
Su respuesta es imprecisa, ya que sefiala que no existe en sus archivos la
informacion solicitada, sin sustentar las razones por las que no existe teniendo en
cuenta que dentro de sus funciones se encuentra el informar a la Gerencia Municipal
respecto de las sentencias consentidas o ejecutoriadas que debe cumplir la entidad;
y sobre la respuesta emitida por la Gerencia de Recursos Humanos indica que no es
cierto que la solicitud sea imprecisa, ya que ha identificado la clase de documento,
materia y personas de las que requiere la informacion.

Mediante la Resolucion 01086-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA?, se admitid6 a
tramite el citado recurso de apelacion y se requirié a la entidad la formulacién de sus
descargos y la remision del expediente administrativo generado para la atencién de
la solicitud de acceso a la informacién publica; los cuales fueron presentados el 1 de
junio de 2021 con el Oficio N° 146-2021-OSGyAC/MPT, adjuntando el Informe N°
179-2021-OPPM/MPT de 4 de mayo de 2021 emitido por la Procuraduria Publica
Municipal indicando que realizada la busqueda no encontro la informacion solicitada,
el Memorandum N° 479-2021-GGRH/MPT de 27 de abril de 2021 emitido por la
Gerencia de Gestion de Recursos Humanos indicado que la solicitud es genérica e
imprecisa, por lo que otorgarla implicaria elaborar o crear informacion, lo que no se
encuentra obligada conforme al articulo 13 de la Ley de Transparencia.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perlu 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.

En este marco, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS® establece que toda 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.
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Notificada a la entidad a través de la mesa de partes virtual con fecha 27 de mayo de 2021, mediante Cédula de
Notificacién N° 4790-2021-JUS/TTAIP, habiéndose generado el Documento N° 2021-59291.
En adelante, Ley de Transparencia.



Por su parte, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades
de la Administracion Puablica tienen la obligacion de proveer la informacion requerida
si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; asimismo,
para los efectos de la referida ley, se considera como 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.

Asimismo, el tercer péarrafo del articulo 13 de la norma en comentario establece que
la solicitud de informacion no implica la obligacion de las entidades de la
Administracion Puablica de crear o producir informacién con la que no cuente o no
tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido, en tal sentido,
efectuando una interpretacion contrario sensu, es perfectamente valido inferir que la
Administracién Publica tiene el deber de entregar la informacién con la que cuenta o
aguella que se encuentra obligada a contar.

A su vez, el articulo 18 de la norma en mencion sefiala que los casos establecidos
en los articulos 15, 16 y 17 son los Unicos en los que se puede limitar el derecho al
acceso a la informacion publica, por lo que deben ser interpretados de manera
restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental. No se puede
establecer por una norma de menor jerarquia ninguna excepcion a la presente Ley.

Finalmente, el numeral 5 del articulo 17 de la citada norma establece que no podra
ejercerse el derecho de acceso a la informacion respecto a la informacion referida a
los datos personales cuya publicidad constituya una invasion de la intimidad o vida
privada.

2.1 Materia en discusioén

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la informacion
solicitada por el recurrente es confidencial segun lo previsto por el numeral 5 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

Conforme con lo dispuesto por las normas citadas y en aplicaciéon del Principio
de Publicidad, toda informacién que posean las entidades que conforman la
Administracion Publica contenida en documentos escritos o en cualquier otro
formato es de acceso publico, por lo que las restricciones 0 excepciones
injustificadas a su divulgacion menoscaban el derecho fundamental de toda
persona al acceso a la informacién publica.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefalado en el Fundamento Juridico
5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 03035-2012-PHD/TC, que (...) de
acuerdo con el principio de maxima divulgacion, la publicidad en la actuacién de
los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente con
cobertura constitucional, la excepcién (...), 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 caso corresponda la aplicacion del régimen de excepciones en un caso
concreto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento Juridico 13
de la sentencia recaida en el Expediente N° 02579-2003-HD/TC que la



obligacién de motivar debidamente las denegatorias corresponde a los sujetos
pasivos del derecho de acceso a la informacion publica:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncién 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
justifigue_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 informacién, la
presuncion 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 informaciéon ha de estar, exclusivamente, en _manos del
Estado” (subrayado agregado).

Esto implica que, para justificar adecuadamente la negativa al acceso a la
informacion publica y, en consecuencia, desvirtuar el principio de méaxima
divulgacion o publicidad que rige sobre toda la informacion que la entidad haya
creado, obtenido o que se encuentre en su posesién o bajo su control, la
administracion publica tiene la obligacion de brindar una “motivacion 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 justificaria que dicha informacion se mantenga en reserva, es
evidente que el proceder del ad quem ha sido arbitrario més aun si se
tiene en consideracion en virtud del mencionado principio de maxima
divulgacién, que la_informacién almacenada en los registros de la
Administracién _se presume publica; por tanto la destruccién de tal
presuncién requiere de una motivacién cualificada en atencidn al caracter
restrictivo _con gue dichas excepciones deben ser interpretadas”.
(subrayado agregado).

Siendo ello asi, corresponde a las entidades publicas que deniegan el acceso a
la informacién publica solicitada por una persona, acreditar debidamente que la
aplicacién de excepciones tiene un sustento legal y resulta una medida
proporcional.

Ademas, con el propdsito de garantizar el suministro de informacion publica a los
ciudadanos, corresponde a toda entidad publica, en virtud del articulo 13 de la
Ley de Transparencia suministrar la informacion requerida de clara, precisa y
completa. Siguiendo al Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 3 de
su sentencia recaida en el Expediente N° 1797-2002-HD/TC:

“A criterio del Tribunal, no s6lo se afecta el derecho de acceso a la
informacion cuando se niega sSu 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 informacién impone a los érganos
de la Administracion publica el deber de informar, en su faz negativa,



exige que la informacion que se proporcione no sea falsa, incompleta,
fragmentaria, indiciaria o confusa”.

En coherencia con lo anterior, este Tribunal sostiene que corresponde a toda
entidad contestar de manera clara, precisa y completa las solicitudes de acceso
a la informacién publica presentadas por los ciudadanos en ejercicio de su
derecho de acceso a la informacién publica, cuya obligacién se extiende a los
casos de inexistencia de informacion.

En el caso de autos, el recurrente solicito a la entidad documentacion vinculada
al cumplimiento de los mandatos judiciales que ordenan la incorporacién de
dieciocho personas a la planilla del régimen laboral del Decreto Legislativo N°
728, precisando que desea copia fedateada de los memorandos e informes
expedidos por la Gerencia Municipal, Procuraduria Publica Municipal y Gerencia
de Gestién de Recursos Humanos , y la entidad mediante la Carta N° 320-2021-
OSGyYAC/MPT denegb6 la entrega de la informacién conforme a los siguientes
fundamentos:

“(...) con Memorandum N° 479-2021-GGRH/MPT, la Gerencia de
Recursos Humanos indica que la informacion solicitada es genérica e
imprecisa, lo cual implica crear o producir informacién. En tal sentido, La
Administracion Publica no estd obligada a crear o producir informacion
conforme lo dispuesto en el articulo 13° de la ley N° 27806 (...). Lo
solicitado obliga a la entidad generar un documento cuya preexistencia
no puede probarse. Mediante escrito presentado por el administrado
requiere  TODO LOS MEMORANDOS describiendo como Unica
referencia o precision LA UNIDAD DE GESTION DE PLANILLAS Y
CONTROL DE ASISTENCIA Y A LA UNIDAD DE GESTION DE
ORGANIZACION Y DESARROLLO DE PERSONAL (ESCALAFON).
Sequido como puede observarse en el oficio presentado lo requerido no
es claro, preciso y conciso. Continuando uno de los requisitos obligatorios
para tramitar una solicitud de informacién es la expresion concreta y
precisa del pedido de informacién. (...). Continuando, la informacién
solicitada se subsume dentro de las excepciones al ejercicio del derecho
a la informacién confidencial; toda vez que el expediente administrativo
contiene informacioén referida a datos personales, cuya publicacion
constituye una invasion a la intimidad personal, previsto en el numeral 5)
del articulo 17° del D.S 021-2019-JUS-TUO de la Ley 27806 (...). Esta
excepcion busca proteger la intimidad de las personas, concretamente,
aquellos datos referidos a su vida privada y cuya divulgacion conllevaria
un dafio a la persona. (...)

Asimismo, con Informe N° 179-2021-OPPM/MPT, Procurador Publico
Municipal informa que realizada la busqueda en su acervo documentario
no se logr6 recabar informacion de acuerdo a la solicitud del
administrado. [sic]” (subrayado agregado)

De los parrafos citados, se aprecia que la entidad sostiene de forma simultanea
gue la solicitud de acceso a la informacién publica del recurrente no es clara,
precisa ni concisa; es confidencial, y que segun lo informado por el Procurador
Publico Municipal no se logré ubicar en su acervo documentario; en ese sentido,
esta instancia efectuara el andlisis de dichos argumentos.



En relacién al argumento que la solicitud de acceso a la informacién
publica es genérica e imprecisa. -

En el caso materia de analisis se aprecia que la entidad comunicé al recurrente
gue su solicitud de acceso a la informaciéon publica es genérica e imprecisa,
agregando que, para efectos de dar tramite a su requerimiento, la solicitud debe
contener la expresion concreta y precisa del pedido de informacion.

Al respecto, en cuanto al cumplimiento de los requisitos contemplados en el
articulo 10* del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado por Decreto
Supremo N° 072-2003-PCM?, el articulo 11 de la citada norma sefiala que la
entidad deberd solicitar la subsanacion en un plazo méaximo de dos dias habiles
de recibida la solicitud, cuando se incumpla los siguientes requisitos:

“a. Nombres, apellidos completos, numero del documento de identificacion
gue corresponda y domicilio. TratAndose de menores de edad no sera
necesario consignar el nimero del documento de identidad;

(...)

c. En caso la solicitud se presente en la unidad de recepcion documentaria
de la Entidad, la solicitud debe contener firma del solicitante o huella digital,
de no saber firmar o estar impedido de hacerlo;

d. Expresion concreta y precisa del pedido de informacién, asi como
cualquier otro dato que propicie la localizacion o facilite la busqueda de la
informacién solicitada; (...)”

Ello quiere decir que, ante el incumplimiento de los requisitos contemplados en
los literales a., c. y d. del articulo 10 del Reglamento de la Ley de Transparencia,
la entidad deberd solicitar la subsanacién en un plazo maximo de dos dias
hébiles de recibida la solicitud de acceso a la informacién publica, transcurrido el
cual, se entendera por admitida.

Considerando lo expuesto, toda vez que el recurrente presenté su solicitud de
acceso a la informacion publica con fecha 22 de abril de 2021, la entidad contaba
hasta el dia 26 de abril de 2021 para solicitarle la subsanacién correspondiente,
si consideraba que faltaba algin requisito; sin embargo, la entidad comunicé al
recurrente el incumplimiento del requisito referido a la “d. Expresioén concreta y
precisa del pedido de informacion (...)”, sin requerir de forma expresa la
subsanacion de dicho requisito, conforme se aprecia del contenido de la Carta
N° 320-2021-OSGYAC/MPT (notificada con fecha 10 de mayo de 2021), la cual
ademéas fue remitida al recurrente de forma extemporanea; en ese sentido,

El articulo 10 del Reglamento de la Ley de Transparencia sefiala lo siguiente:

El uso del formato contenido en el Anexo del presente Reglamento es opcional para el solicitante, quien podra utilizar
cualquier otro medio idéneo para transmitir su solicitud que contenga la siguiente informacion:

a. Nombres, apellidos completos, nimero del documento de identificacion que corresponda y domicilio. Tratandose
de menores de edad no sera necesario consignar el nimero del documento de identidad;

b. De ser el caso, nimero de teléfono y/o correo electrénico;

c. En caso la solicitud se presente en la unidad de recepcién documentaria de la Entidad, la solicitud debe contener
firma del solicitante o huella digital, de no saber firmar o estar impedido de hacerlo;

d. Expresion concreta y precisa del pedido de informacién, asi como cualquier otro dato que propicie la localizacién
o facilite la busqueda de la informacion solicitada;

e. En caso el solicitante conozca la dependencia que posea la informacion, debera indicarlo en la solicitud; y,

f. Opcionalmente, la forma o modalidad en la que prefiere el solicitante que la Entidad le entregue la informacion de
conformidad con lo dispuesto en la Ley.

(...)". (subrayado agregado)

En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.




correspondia a la entidad atender la solicitud de acceso a la informacién publica
en los términos en que fue presentada.

Cabe agregar que, en cuanto a los requerimientos de subsanacién de una
solicitud de acceso a la informacion publica, el Tribunal Constitucional ha
sefialado en los Fundamentos 8 y 9 de la sentencia recaida en el Expediente N°
03550-2016-PHD/TC, lo siguiente:

“8. Este Tribunal Constitucional considera que, de la lectura de la solicitud
cursada por el recurrente a la Corte Superior de Justicia de Loreto, resulta
evidente que al hacer menciéon a los ‘trabajadores del sistema
administrativo”, sin hacer distingo alguno, se estaba refiriendo a “todos los
trabajadores administrativos de la Corte Superior de Justicia de Loreto”. Por
lo dicho, en modo alguno tal pedido puede ser calificado como _impreciso,
tanto mas cuanto la propia demanda al observar la solicitud no indicé qué
extremo de la misma le resultaba impreciso, por lo que debe entenderse que
el pedido se limitaba a solicitar la entrega, en copia simple, de una lista de
los trabajadores administrativos de dicha Corte que fueron objeto de
reconocimiento institucional y felicitacion escrita para el periodo 2011-2013.

9. Pretender que, en el presente caso, el recurrente especifigue datos mas
precisos que los que ha planteado en su solicitud de acceso a informacion
publica deviene en desproporcionado, dado que como ciudadano no tiene
por qué saber mayores datos sobre el particular. En ese sentido, la solicitud
de aclaracién deviene en innecesaria, puesto gque entre la entidad
emplazada y el recurrente existe una relacidon de asimetria informativa. En
efecto, es la emplazada la que conoce qué datos adicionales, distintos a los
indicados por el recurrente podrian adicionalmente servir para brindar la
informacion. Sin embargo, los datos indicados por el recurrente en su
solicitud bastan como para que la entidad emplazada le proporcione lo
requerido”. (subrayado agregado).

Al amparo de la citada jurisprudencia y en virtud a la relacién de asimetria
informativa existente entre una entidad de la Administracion Puablica y un
solicitante, la primera se encuentra en la obligacion de sefialar qué extremo de
la solicitud debe ser subsanado o resulta impreciso, debiendo incluso indicar qué
datos complementarios requiere para efectuar la busqueda de la informacion.

En el caso de autos, se advierte que la entidad no ha efectuado dicho
requerimiento de subsanacion bajo el parametro jurisprudencial anteriormente
citado. Asimismo, respecto a la imprecision de la solicitud, se aprecia que el
recurrente proporcioné los siguientes datos para la localizacion de la
informacion, esto es, (i) tipo de documento (memorandos e informes), (ii)
remitentes de los documentos (Gerencia Municipal, Procuraduria Publica
Municipal y Gerencia de Gestion de Recursos Humanos), (iii) materia 0 asunto
de la informacién (cumplimiento de los mandatos judiciales que ordenan la
incorporacién de dieciocho personas a la planilla del régimen laboral del Decreto
Legislativo N° 728), y (iv) nombre de las dieciocho personas (identificadas con
nombres y apellidos); por lo que esta instancia considera que la solicitud del
recurrente contiene la expresiéon concreta y precisa del pedido de informacion,
debiéndose desestimar los argumentos expuestos por la entidad, en este
extremo.




En relacion a lainformaciéon solicitada

Sobre el particular, conforme se sefala en la Carta N° 320-2021-OSGYAC/MPT,
la entidad ha manifestado que “la informacién solicitada se subsume dentro de
las excepciones al ejercicio del derecho a la informacién confidencial; toda vez
que el expediente administrativo contiene informacion referida a datos
personales, cuya publicacién constituye una invasién a la intimidad personal,
previsto en el numeral 5) del articulo 17° del D.S 021-2019-JUS-TUO de la Ley
27806".

Al respecto, el numeral 5 del articulo 17 de la Ley de Transparencia establece
gue el derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido respecto
a la “informacién referida a los datos personales cuya publicidad constituya una
invasiéon de la intimidad personal y familiar. La informacién referida a la salud
personal, se considera comprendida dentro de la intimidad personal. [...]”
(subrayado agregado).

Igualmente el numeral 4 del articulo 2 de la Ley de proteccién de Datos
Personales, Ley N° 29733 define a los datos personales como “Toda informacion
sobre una persona natural que la identifica o la hace identificable a través de
medios que pueden ser razonablemente utilizados” y agrega el numeral 4 del
Reglamento de la Ley de Proteccién de Datos Personales, aprobado mediante
el Decreto Supremo N° 003-2013-JUS, que los datos personales se refieren a
“aquella informacion numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica, sobre
habitos personales, o de cualquier otro tipo concerniente a las personas
naturales que las identifica o las hace identificables a través de medios que
puedan ser razonablemente utilizados.”

Teniendo en cuenta ello, se concluye que Unicamente se podra restringir aquella
informacion sobre las personas naturales que las identifica o las hace
identificables cuya divulgacién afecta su intimidad personal o familiar, debiendo
evaluarse en cada caso en concreto.

Sobre el particular, de acuerdo a Rubio, el objeto de proteccién del derecho a la
intimidad “...] tendra por mision el tutelar, no tnicamente la reserva de la
persona en cuanto ser psicofisico, sino también la de sus comunicaciones, la de
sus relaciones afectivas mas cercanas y profundas, y la de su hogar, esto es, del
lugar donde se desarrolla su vida intima, el espacio en el que se desenvuelve su
existencia privada™. (subrayado agregado)

Por otro lado, Landa afirma que la intimidad es un derecho que tutela el ambito
de retiro, de recogimiento y de soledad de la persona, el que es necesario para
gue realice su personalidad, y que abarca hechos personales que no desea que
sean conocidos’.

En relacién a los alcances de este derecho, Landa explica que comprende dos
atributos subjetivos: uno negativo, que consiste en “[...] excluir del conocimiento
de terceros aquellos actos, hechos o &mbitos reservados a nuestra propia
persona, en los cuales —estando solos o con nuestro entorno mas cercano-

RUBIO CORREA, Marcial. “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: analisis de
los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucién”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 2011.
Pagina 338.

LANDA ARROYO, César. “Derecho a la intimidad personal y familiar”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Per(. 2017. Pagina 87.



desarrollamos liboremente nuestra personalidad™y otro positivo que permite “...J
controlar qué aspectos de nuestra privacidad o intimidad pueden ser objeto de
conocimiento por parte de los demas, asi como la forma en que la misma es
expuesta y los limites de dicha exposicion, ya que en tanto titulares del derecho,
somos los autorizados a establecer qué se difunde o hace de conocimiento de
terceros y qué no”.°

En relacién a la dimensiéon positiva del derecho a la intimidad, el Tribunal
Constitucional indic6é en el Fundamento 22 de la sentencia recaida en el
Expediente 03485-2012-AA/TC que:

“Por otro lado, los derechos a la intimidad y a la vida privada como
también se ha puesto de manifiesto, no solo pueden ser vistos hoy desde
una Optica material en el sentido de que queden protegidos bajo su
ambito normativo aquellos datos, actividades o conductas que
materialmente puedan ser calificadas de intimas o privadas, sino también
desde una Optica subjetiva, en la que lo reservado sera aquello que el
propio sujeto decida, brindando tutela no solo a la faz negativa del
derecho (en el sentido del derecho a no ser invadido en ciertos &mbitos),
sino a una faz mas activa o positiva (en el sentido del derecho a controlar
el flujo de informacién gue circule respecto a nhosotros). Bajo esta
perspectiva, el derecho a la intimidad o el derecho a la vida privada, han
permitido el reconocimiento, de modo auténomo también, del derecho a
la autodeterminacion informativa, que ha sido recogido en el articulo 2,
inciso 6, de la Constitucion y en el articulo 61 inciso 2 del Cédigo Procesal
Constitucional, o del derecho a la proteccion de los datos personales, tal
como lo denomina la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos
Personales.

En el ejercicio del atributo positivo del derecho a la intimidad, se aprecia,
entonces, que un ser humano tiene la capacidad de desarrollar y fomentar
libremente su personalidad y es en este aspecto en el cual una persona
determina libremente qué es su intimidad y qué no, definiendo los linderos
de su vida privada.” (subrayado agregado)

Siendo ello asi, se concluye que el derecho a la intimidad protege los aspectos
mas cercanos, profundos o privados de cada persona y de su familia, y que
desea mantener en reserva.

Asimismo, cabe agregar que conforme al Fundamento 6 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 950-00-HD/TC, el Tribunal Constitucional establecié que
para denegar el acceso a la informacion no es suficiente invocar una excepcion
prevista en la ley de la materia:

“[...] el solo hecho de que una norma o un acto administrativo, como en
el presente caso, atribuya o reconozca la condicién de seguridad nacional
a_una informacién determinada, no _es razén suficiente, en términos
constitucionales, para denegar el acceso a la misma; por el contrario, es
siempre indispensable examinar si la informacién calificada de reservada
reviste realmente o no tal cardcter, acudiendo para tal efecto al principio
constitucional de razonabilidad.” (subrayado agregado)
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De lo expuesto, podemos concluir que solo se podra negar el acceso a la
informacion publica si se sustenta en base a las excepciones expresamente
contenidas en la Ley de Transparencia y se ha acreditado una afectacion en
base a razones de hecho, de lo contrario, se mantendré la presuncién de maxima
publicidad y se deber& entregar la informacion requerida.

En el caso materia de analisis, se aprecia que la Oficina de Secretaria General y
Archivo Central a través del Memorando Circular N° 216-2021-OSGyAC/MPT de
fecha 25 de abril de 2021, requirio la informacion solicitada por el recurrente a la
Oficina de Procuraduria Publica Municipal y la Gerencia de Gestion de Recursos,
y mediante el Informe N° 48-2021-OSGyAC/MPT de fecha 26 de abril de 2021 a
la Gerencia Municipal.

Ante el requerimiento de la Oficina de Secretaria General y Archivo Central, la
Gerencia de Gestion de Recursos, mediante el Memorandum N° 479-2021-
GGRH/MPT de fecha 27 de abril de 2021, informé que:

“l...)
La informacion solicitada por el Sr. ARMANDO MARTIN SOLIS

RAMIREZ, representante de SITRAMUNLE, es genérico e impreciso, lo
cual implica crear o producir informacion. En tal sentido, la Administracion
Pudblica no_esta obligado a crear o producir_informacién, conforme lo
dispuesto en el Articulo 13° de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Puablica. Lo solicitado obliga a la entidad generar
un documento cuya preexistencia no pueda probarse.

(...)

Continuando, la_informacién solicitada se subsume dentro de las
excepciones al _ejercicio_del ejercicio _del derecho a la_informacién
confidencial; toda vez que, el expediente administrativo contiene
informacion referida a datos personales, cuya publicacién constituye una
invasion de la intimidad, previsto en el numeral 5) del Articulo 17° del D.S.
021-2019-JUS-TUO de la Ley 27806 {(...).

(...)

Por las consideraciones antes precitadas, no es viable atender el pedido
del administrado.” (subrayado agregado)

Por su parte, la Oficina de Procuraduria Publica Municipal mediante el Informe
N° 179-2021-OPPM/MPT de fecha 4 de mayo de 2021, sefial6 que “(...)
haciendo una busqueda en nuestro acervo documentario no se logré recabar
informacion de acuerdo a la solicitud del Administrado Armando Martin Solis
Ramirez.” (subrayado agregado). Asimismo, cabe precisar que no obra en autos
documento mediante el cual la Gerencia Municipal, haya dado atencion al
requerimiento de la Oficina de Secretaria General y Archivo Central.

De la revision conjunta de los documentos anteriormente citados, se aprecia que
la entidad se ha limitado a invocar la excepcion contemplada en el numeral 5 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia, dado que no ha identificado qué tipo de
informacion de la requerida por el recurrente es confidencial ni en qué medida la
publicidad de los memorandos e informes requeridos podria vulnerar la intimidad
personal de sus titulares, cuya afirmacion ademas resulta contradictoria, debido
gque a la vez sostiene no haber ubicado la informacion en su acervo
documentario; por lo que esta instancia considera que la entidad no ha cumplido
con sustentar, bajo los parametros jurisprudenciales establecidos por el Tribunal
Constitucional, la denegatoria de la informacion requerida por el recurrente.
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Cabe agregar que, atendiendo a la materia de la informacién requerida, esta
instancia advierte que concierne a la documentacion (memorandos e informes)
expedida por la Gerencia Municipal, Procuraduria Publica Municipal y Gerencia
de Gestidén de Recursos Humanos, a través de la cual gestionaron o ejecutaron
el cumplimiento de los mandatos judiciales sobre incorporacion de dieciocho
personas a la planilla del régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728; por lo
gue la informacién requerida se encuentra vinculada la gestién de personal al
servicio de la entidad.

Bajo dicha premisa, es preciso destacar que conforme al numeral 2 del articulo
5 de la Ley de Transparencia “Las entidades de la Administracion Publica
estableceran progresivamente, de acuerdo a su presupuesto, la difusion a través
de Internet de la siguiente informacion: (...)2. La informacién presupuestal que
incluya datos sobre los presupuestos ejecutados, proyectos de inversion,
partidas salariales y los beneficios de los altos funcionarios y el personal en
general, asi como sus_remuneraciones y el porcentaje de personas con
discapacidad del total de personal que labora en la entidad, con precisién de su
situacion laboral, cargos y nivel remunerativo” (subrayado agregado).

En la misma linea, el numeral 3 del articulo 25 del mismo cuerpo legal precisa
que “Toda Entidad de la Administracion Publica publicara, trimestralmente, lo
siguiente: (...)3. Informacién de su personal especificando: personal activo y, de
ser el caso, pasivo, numero de funcionarios, directivos, profesionales, técnicos,
auxiliares, sean éstos nombrados o contratados por un periodo mayor a tres (3)
meses en el plazo de un afio, sin importar el régimen laboral al que se encuentren
sujetos, o la denominacion del presupuesto o cargo que desempefien; rango
salarial por categoria y el total del gasto de remuneraciones, bonificaciones, y
cualquier otro concepto de indole remunerativo, sea pensionable o no”
(subrayado agregado).

Por lo tanto, de acuerdo a las citadas normas, la informacion vinculada a los
servidores y funcionarios publicos, como personal activo o personal pasivo de
una entidad, sus contratos, pagos, control de asistencia, y cargos ejercidos, entre
otros, no se encuentra en el ambito de la vida intima o privada de las personas,
sino que por el contrario es informacién de caracter publico que la entidad tiene
la obligacion de entregar.

Asimismo, en cuanto a las unidades organicas de las cuales se requirid
informacion, el literal g) del articulo 11 del Reglamento de Organizacion y
Funciones?® de la entidad sefiala que son funciones de la Gerencia Municipal
“Proponer al Alcalde acciones sobre administracion de personal referidas a la
contratacion, ascenso, cese, rotacion, reasignacion, designacion en cargos de
confianza y otros” (subrayado agregado). En esa linea, el recurrente indicé en su
escrito de apelacion que, mediante la Resolucion de Alcaldia N° 703-19-MPT se
delego a la Gerencia Municipal facultades administrativas, entre otras, en materia
de personal, respecto a “2.1. Cumplir y hacer cumplir los mandatos judiciales en
lo que respecta al sistema de personal’, disposicion que ha sido verificada por
esta instancia a través de la pagina web de la entidad*!, cuyo argumento ademas
no ha sido desvirtuado mediante la formulacién de los descargos de la entidad.

10
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Modificado por Ordenanza Municipal N° 0026-16-MPT de fecha 26 de octubre de 2016, disponible en:
https://www.munitacna.gob.pe/archivo/download/14538/show/ordenanza-municipal-N-0026-2016. En adelante,

ROF.
Resolucién consultada en el siguiente enlace:
https://www.munitacna.gob.pe/archivo/download/15687/show/resolucion-de-alcaldia-N-0703-.
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En cuanto a la Procuraduria Publica Municipal, se tiene que el literal j) del articulo
27 del ROF de la entidad sefiala entre sus funciones “Comunicar de forma
inmediata_a_la _Gerencia Municipal vy Alcaldia, respecto de las sentencias
ejecutoriadas o consentidas, desfavorables a la Municipalidad; y en su
oportunidad a los Organos administrativos correspondientes, para la prevision
presupuestal o la adopcién de acciones que correspondan”. (subrayado
agregado)

Por dltimo, respecto a la Gerencia de Gestion de Recursos Humanos, el articulo
68 del citado ROF, sefiala que es “(...) responsable de implementar acciones y
procesos del Sistema Personal, relativos al ingreso del personal, declaracion
jurada de bines y rentas, control de asistencia y permanencia,_registro,
evaluacion del comportamiento, productividad, seguridad social, bienestar y
capacitacion del personal y acciones referidas al procedimiento administrativo
disciplinario entre otros (...)” (subrayado agregado).

En virtud a las funciones anteriormente descritas, se colige que la Gerencia
Municipal, Procuraduria Publica Municipal y Gerencia de Gestion de Recursos
Humanos, de acuerdo al ROF de la entidad, cuentan con funciones especificas
sobre el cumplimiento de los mandatos judiciales que ordenan la incorporacion
de personal, asi como de su gestion; por lo que la entidad se encuentra en la
obligacion de contar con dicha informacion.

Otro argumento expuesto por la entidad, mediante la Carta N° 320-2021-
OSGYAC/MPT y el Informe N° 179-2021-OPPM/MPT, se encuentra referida a la
inexistencia de la informacién, dado que ha manifestado que luego de la
busqueda en el acervo documentario de la Procuraduria Publica Municipal no
pudo recabar la informacion solicitada por el recurrente.

Con relacién a la inexistencia de informacion en poder de la entidad el
Precedente Vinculante establecido por esta instancia, publicado en el diario
oficial El Peruano con fecha 11 de febrero de 2020*?, ha establecido la siguiente
regla:

“En tal sentido, cuando las entidades denieguen el acceso a la
informacion publica en virtud a la inexistencia de la documentacion
requerida, deberan previamente verificar mediante los requerimientos a
las unidades organicas que resulten pertinentes si la informacion: i) fue
generada por la entidad; vy, ii) si ha sido obtenida, se encuentra en su
posesion o bajo su control; asimismo, luego de descartar ambos
supuestos, deberdn comunicar de manera clara y precisa dicha
circunstancia al solicitante” (subrayado agregado).

Igualmente, el Tribunal Constitucional desestimo el argumento de la inexistencia
de la informacion para denegar la solicitud de acceso a la informacion publica,
teniendo en cuenta que el pendltimo parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia sefiala que en caso una entidad de la Administracion Pablica no
localiza la informacién que esta obligada a poseer o custodiar, debera acreditar
gue ha agotado las acciones necesarias para obtenerla a fin de brindar una
respuesta al solicitante.

2. 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.
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Asi, en el Fundamento 12 de la sentencia recaida en el Expediente N° 07675-
2013-PHDI/TC, el colegiado indicbé:

“[...] 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 nuestro).

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 procedio 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 documentacion 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
agregad)

Ademas, el articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia, establece
gue sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles, y/o penales
gue correspondan por el extravio o la destruccion, extraccion, alteracion o
modificacion, indebidas, de la informacién en poder de las entidades, el
responsable del Organo de Administracion de Archivos, quien haga sus veces o
el funcionario poseedor de la informacion, segun corresponda, deberan agotar,
bajo responsabilidad, todas las acciones que resulten necesarias para recuperar
la informacion afectada por cualquiera de las conductas sefialadas.

Asimismo, el articulo 3 del citado Reglamento establece que la méxima autoridad
de la Entidad tiene la obligacion de “h. Disponer la inmediata recuperacion o
reconstruccion de la informacion afectada por alguna de las conductas antes
mencionadas;”. (subrayado nuestro)
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Siendo ello asi, se colige que la entidad tiene el deber de acreditar, tanto la
basqueda de la informacién requerida dentro de su entidad, como la
recuperacion de la informacion, a fin de ubicar y brindar la informacién requerida,
en cuyo caso debera brindar una respuesta fundamentada al recurrente,
conforme a los considerandos expuestos en la presente resolucion.

Al amparo de dicho precepto, en el caso materia de revision, se advierte que la
entidad requiri6 la informacion solicitada por el recurrente a la Gerencia
Municipal, Procuraduria Publica Municipal y Gerencia de Gestion de Recursos
Humanos; sin embargo, en el caso de la Gerencia Municipal, no obra documento
mediante el cual dicha unidad se haya pronunciado sobre la informacion
requerida; en cuando a la Procuraduria Publica Municipal, ha sefialado la
inexistencia de la informacion, sin motivar las razones de ello, por ejemplo, que
la inexistencia se debe a que no se emitié ninglin memorando o informe sobre el
personal sefialado por el recurrente o que habiéndose expedido se extravié o
perdio; y por ultimo, la Gerencia de Gestion de Recursos Humanos, cuya unidad
no negé la existencia ni la posesion de la informacion requerida sino que denegdé
su entrega al considerarla confidencial; no obstante, dicho argumento ha sido
desestimado, en razén de su naturaleza publica, conforme al analisis
desarrollado en parrafos precedentes.

En consecuencia, habida cuenta que la informacién solicitada por el recurrente
es de naturaleza publica, corresponde amparar el recurso de apelacion materia
de andlisis y disponer que la entidad la entregue en la forma y modo solicitado;
recabandola de las unidades organicas requeridas por el recurrente, caso
contrario, debera informar de forma clara, precisa y veraz su inexistencia.

Finalmente, de conformidad con el articulo 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.

Asimismao, 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 que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a
gue se refiere esta Ley seran sancionados por la comision 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 Cédigo Penal.

Ademas, 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 detencion, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios.

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 Regulacién de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo_1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el
SINDICATO DE TRABAJADORES MUNICIPALES DE TACNA “LOS EDILES” contra
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la Carta N° 320-2021-OSGYAC/MPT; vy, en consecuencia, ORDENAR a la
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA que entregue la informacion solicitada por
el recurrente, caso contrario informe de forma clara, precisa y veraz su inexistencia,
conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion; 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
Cadigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA que, en un
plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia el cumplimiento de lo
ordenado 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 Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion al SINDICATO
DE TRABAJADORES MUNICIPALES DE TACNA “LOS EDILES” y a la
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA, 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

e (7))

MARIA ROSA MENA MENA PEDRO CHILET PAZ
Vocal Vocal

vp:mmm/jcchs
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