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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

Resolucion 001764-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01638-2021-JUS/TTAIP

Recurrente MAGALE ESTHER HUAYTA LOARTE

Entidad : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS
Sumilla : Declara fundado recurso de apelaciéon

Miraflores, 3 de setiembre de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01638-2021-JUS/TTAIP de fecha 16 de agosto
de 2021, interpuesto por MAGALE ESTHER HUAYTA LOARTE?, contra la respuesta
brindada mediante la Carta N° 0128-2021-MDSM/SG/FRAI/NEBH y anexos notificados
mediante el correo electrénico de fecha 6 de agosto de 2021 a través de la cual la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS?, deneg0 la solicitud de acceso a la
informacion publica presentada el 26 de julio de 2021, la cual generd el Exp. N.°
2122296.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 26 de julio de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, la recurrente solicit6 a la entidad se remita a su correo electrénico® “(...) Todo
el contenido de los correos electrénicos (enviados, recibidos, borrados, etc), sin
alteraciones, desde el inicio de su gestién hasta el 23 de julio del 2021, de los
siguientes funcionarios:

- Ing. Christian Palacios Laguna (Alcalde).

- Abog. Juan José Valencia Rincon (Gerente Municipal).

- Abog. Jesus Rigoberto Armando Amado (Secretario General).

- Ing. Rébmulo Francisco Paredes Copa (Gerente de Desarrollo Social).

- Ing. Mariano Pefia Santillan (Sub gerente de Servicios Publicos y gestion
Ambiental).

- Pnp. Francisco Ubaldo Salazar (jefe de Departamento de Seguridad Ciudadana).

- Abog. Cristian Max Acufia Pérez (Gerente de Asesoria Juridica)’.

1 En adelante, la recurrente.

2 Enadelante, la entidad.

3 Asimismo, la recurrente en su solicitud de acceso a la informacion publica sefialé que “(...) en caso la informacién
sea voluminosa o pesad, debera de enviar el enlace o link de descarga de la nube Onnedrive, Google Drive o similar
a referido email, en caso que no sea posible por el correo, la informacién dese ser entregada a través de un CD”.



A través la Carta N° 0128-2021-MDSM/SG/FRAI/NEBH, notificada mediante el
correo electronico de fecha 6 de agosto de 2021, se hace llegar al recurrente el
Informe N° 074-2021-MDSM-GAF/UI-ERMC* e Informe N° 307-2021-MDSM/GAJ/G?,
donde en este Ultimo se sefala que “(...) La Informacién contenida en correos
electrénicos de los funcionarios y servidores publicos es de acceso publico, siempre
gue se trate de informacion institucional de naturaleza publica. El pedido de
informacion debe ponerse en conocimiento del funcionario o servidor publico titular
del correo electronico, quien debera proporcionar la informacion solicitada.

En ese sentido, de acuerdo a la normativa citada la recurrente Magdalena Esther
Huayta Loarte debe sefialar que tipo de informacién institucional de naturaleza
publica es lo que solicita para poder brindar los contenidos de los correos
electrénicos. Puesto que, no es de acceso publico la informacion contenida en
correos electrénicos de caracter de secreta, reservada, y confidencial, de acuerdo a
los previsto en los articulos 15, 16 y 17 del Texto tnico ordenado de la ley N° 27806
— Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica”.

El 11 de agosto de 2021, la recurrente interpone ante la entidad el recurso de
apelacién materia de andlisis, alegando que “(...) La entidad da a entender que la
informaciéon solicitada (contenido de los correos electronicos de los diferentes
funcionarios) no es de acceso publico”, mas aun, cuando “(...) el Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (...) ya determiné que los correos
institucionales de los funcionarios publicos no estan protegidos por el Secreto de las
comunicaciones, por tanto, constituyen informacion publica asi lo ha establecido en
la Resolucidon 00582-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA, de fecha 25 de marzo de
2021,

Mediante la Resolucion 001647-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA® se admiti6 a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencién de la solicitud impugnada, asi como la
formulacion de sus descargos.

Con Oficio N° 0344-2021-MDSM/SG/FRAI, presentado a esta instancia el 25 de
agosto de 2021, la entidad remite los actuados que se formaron para la atencién de
la solicitud materia de andlisis; asimismo, remite sus descargos reiterando los
argumentos antes descritos, afiadiendo que se solicito a la recurrente “(...) sefialar
el tipo de informacion institucional de naturaleza publica que solicita para poder
brindar los contenidos de los correos electronicos (...), situacién que no es una
denegatoria por parte de esta entidad, lo que se requirié al administrado es que
precise su pedido a fin de no incumplir con lo sefialado en los articulo 15, 16 y 17 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806 — ley de Transparencia y Acceso a la
informacién Publica”.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga

Informe de fecha 4 de agosto de 2021, emitido por el responsable de la Unidad de Informatica.

Informe de fecha 2 de agosto de 2021, emitido por el Gerente de Asesoria Juridica.

Resolucion de fecha 20 de agosto de 2021, notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad
mpv@munidesanmarcos.gob.pe, el 23 de agosto de 2021 a las 07:43 horas, con confirmacion de recepcion en la
misma fecha a horas 09:36, generandose el Expediente N° 2125491.001, conforme la informacién proporcionada por
la Secretaria Técnica de esta instancia, dentro del marco de lo dispuesto por el Principio de Debido Procedimiento
contemplado en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.



mailto:mpv@munidesanmarcos.gob.pe

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 Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS7, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo la obligacion de entregar la
informacion que demanden las personas en aplicacién del principio de publicidad.

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 o que se encuentre en su posesién o bajo su control; asimismo,
para los efectos de la referida ley, se considera como informacién 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 normativo,
establece que la denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser
fundamentada por las excepciones de ley, agregando el primer parrafo del articulo
18 de la referida norma que las excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y 17
del mismo texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho al
acceso a la informacion publica, por lo que deben ser interpretadas de manera
restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

Por su parte, el articulo 16-A del Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCMS8,
prescribe que la informacién contenida en correo electrénicos de los funcionarios y
servidores publicos es de acceso publico, siempre que se trate de informacion
institucional de naturaleza publica. El pedido de informacion debe ponerse en
conocimiento del funcionario o servidor publico titular del correo electrénico, quien
debe proporcionar la informacion solicitada. No es de acceso publico la informacion
contenida en correos electrénicos que tengan caracter de secreta, reservada y
confidencial, de acuerdo a lo previsto en los articulos 15, 16 y 17 de la Ley de
Transparencia.

2.1 Materia en discusioén

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la entidad
atendié la solicitud de acceso a la informacién publica del recurrente conforme
los alcances de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacioén

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 informacién puablica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio Estado

7
8

En adelante, Ley de Transparencia.
En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



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 idéneo de control en manos de los ciudadanos”

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra
expresamente el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacién que
posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente
previstas por (...) la presente Ley”. Es decir, establece como regla general la
publicidad de la informacién en poder de las entidades publicas, mientras que el
secreto es la excepcion.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 8 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 02814-2008-PHD/TC, ha 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 informacién producida por el
Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del
Estado”.

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

En el caso de autos, se advierte que con fecha 26 de julio de 2021 la recurrente
solicitd a la entidad se remita a su correo electrénico “(...) Todo el contenido de
los correos electrénicos (enviados, recibidos, borrados, etc), sin alteraciones,
desde el inicio de su gestion hasta el 23 de julio del 2021, de los siguientes
funcionarios:

- Ing. Christian Palacios Laguna (Alcalde).

- Abog. Juan José Valencia Rincén (Gerente Municipal).

- Abog. Jesus Rigoberto Armando Amado (Secretario General).

- Ing. Rébmulo Francisco Paredes Copa (Gerente de Desarrollo Social).

- Ing. Mariano Pefia Santillan (Sub gerente de Servicios Publicos y gestion
Ambiental).

- Pnp. Francisco Ubaldo Salazar (jefe de Departamento de Seguridad
Ciudadana).

- Abog. Cristian Max Acufa Pérez (Gerente de Asesoria Juridica)”.

Al respecto, mediante la Carta N° 0128-2021-MDSM/SG/FRAI/NEBH, notificada
con correo electrénico de fecha 6 de agosto de 2021, la entidad refiere que la
Informacion contenida en correos electronicos de los funcionarios y servidores
de la municipalidad es de acceso publico, siempre que se trate de informacién
institucional de naturaleza publica; en ese sentido, corresponde a la recurrente
indicar el tipo de informacion que solicita para poder brindar los contenidos de



los correos electrénicos, al no ser de acceso la informacién relacionada con las
excepciones contenidas en los articulo 15, 16 y 17 de la Ley de Transparencia.

Ante ello, la recurrente interpuso el recurso de apelacion sefialando que su
solicitud fue desestimada, pese a que la informacién solicitada no esta incursa
en ninguna excepcion al ejercicio del derecho de acceso a la informacioén publica.

En esa linea, la entidad con Oficio N° 0344-2021-MDSM/SG/FRAI, remite los
actuados que se formaron para la atencion de la solicitud materia de andlisis;
asimismo, remite sus descargos reiterando los argumentos antes descritos,
afadiendo que se requirié a la recurrente pueda indicar el tipo de informacion
gue solicita para poder brindar los contenidos de los correos electrénicos, los
cual no implica que sea una denegatoria.

De lo expuesto, resulta necesario recordar lo previsto en el articulo 11 del
Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica,
aprobado con Decreto Supremo N° 072-2003-PCM?®, determina la procedencia
de la subsanacién de una solicitud acceso a la informacion publica cuando se
incumpla, entre otros, con el siguiente requisito:

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

En ese contexto, sefiala el referido articulo que la entidad tendra como plazo
maximo de dos (2) dias habiles de recibida la solicitud de acceso a la informacién
publica para requerir al solicitante la subsanacién de cualquier requisito, incluido
la expresién concreta y precisa del pedido, transcurrido el cual, se entendera por
admitida; por tanto, al no haber acreditado de forma alguna el cumplimiento de
lo sefialado por la normativa, no resulta amparable lo sefialado por la entidad,
puesto que ya se habia cumplido en exceso el plazo para poder solicitar la
precision del requerimiento al solicitante, quedando admitida la solicitud en sus
propios términos.

Ahora bien, respecto la alegada carencia de precision de la solicitud, es
importante tener en cuenta lo establecido por la Ley Modelo Interamericana 2.0
sobre Acceso a la Informacion Publica®®, vigente al momento de presentarse la
solicitud, en la cual se sefala que toda persona encargada de la interpretacion
de dicha Ley, o de cualquier otro instrumento normativo que pueda afectar al
derecho a la informacién, “(...) debera adoptar la interpretacién razonable que
garantice la mayor efectividad de este derecho (...)"*' debiendo, la autoridad
publica que reciba una solicitud, “(...) realizar una interpretacion razonable
acerca del alcance y la naturaleza de la misma?; asimismo establece que la
autoridad publica tiene “(...) la obligacion de asistir al solicitante en relacién con
su solicitud y de responder a ella en forma precisa y completa”*®. (Subrayado
agregado)

A mayor abundamiento, es oportuno tener en consideracion lo expresado por el
Tribunal Constitucional en el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 04203-2012-PHD/TC en el que se sefialé lo siguiente:

En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.

Aprobada por la Asamblea General de la OEA el 21 de octubre de 2020.
Articulo 4, numeral 1.

Articulo 13, numeral 1.

Articulo 13, numeral 2.



“...)

Al respecto, cabe precisar que la emplazada no ha negado que dicha
documentacion exista; simple y llanamente ha argiido que lo requerido es
impreciso. No obstante ello, este Colegiado considera que en la medida que lo
solicitado hace referencia a ‘todos los documentos’, ello en modo alguno puede
ser calificado como impreciso, puesto que no se le ha pedido que discierna qué
documentos entregar y cuales no sobre la base de algun criterio; muy por el
contrario, se ha requerido que brinde copias fedateadas del integro de la
informacidn relacionada a un asunto en particular.

Pretender que, en el presente caso, el demandante especifique, puntual vy
concretamente, qué documentos son los que peticiona de antemano, resulta a
todas luces irrazonable por una cuestidon de asimetria informativa. Es la
emplazada la que conoce gué documentos son los gue se encuentran
relacionados a si se efectué tal comunicacion, en la medida que los ha producido
y custodia”. (Subrayado agregado).

En esa linea y tal como lo menciona la sentencia del Tribunal Constitucional, la
entidad es quien conoce que documentos son los que se encuentran en su
posesion y quien debe interpretar razonablemente el pedido para efectos de
satisfacer el derecho de acceso a la informacién publica.

En tal sentido, es oportuno mencionar que para este colegiado el pedido de la
recurrente resulta razonablemente comprensible, en los términos que ha sido
sefialado a través su solicitud, en el que requiere se le proporcione todo el
contenido de los correos electronicos enviados, recibidos, borrados, entre otros
de los servidores publicos antes mencionados desde el inicio de su gestion hasta
el 23 de julio del 2021.

Ahora bien, respecto a la informacion solicitada, cabe indicar que corresponde a
la entidad aplicar el procedimiento establecido en el articulo 16-A del Reglamento
de la Ley de Transparencia establece en el que se establece que “La informacion
contenida en correos electrénicos de los funcionarios y servidores publicos es de
acceso publico, siempre que se trate de informacion institucional de naturaleza
publica. El pedido de informacién debe ponerse en conocimiento del funcionario
0 _servidor publico titular del correo electrénico, quién debe proporcionar la
informacién_solicitada. No es de acceso publico la informacion contenida en
correos electronicos que tengan caracter de secreta, reservada y confidencial,
de acuerdo a lo previsto en los articulos 15, 16 y 17 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM."

Asi, de la lectura de la referida norma se advierte que la misma establece tres
(3) aspectos relevantes respecto del procedimiento previo a la entrega de la
informacién contenida en correos institucionales, conforme el siguiente detalle:

1. La naturaleza publica de la informacion se encuentra contenida en los
correos electronicos institucionales asignados a los funcionarios y
servidores publicos;

2. El procedimiento para la atencién de las solicitudes de acceso a la
informacion publica contenida en correos electrénicos institucionales,
requiere necesariamente dos acciones: i) que la solicitud de acceso de
acceso a la informacion debe ponerse en conocimiento del funcionario titular
de la cuenta de correo electrénico institucional, y; ii) que dicho funcionario




ponga a disposicién de la entidad la_informacién publica solicitada, para
efectos de proceder a su entrega.

3. Se exceptla del acceso a la informacion contenida en correos electronicos
gue tengan caracter de secreta, reservada y confidencial, de acuerdo a lo
previsto en los articulos 15, 16 y 17 de la Ley de Transparencia.

En atencién a lo descrito, es pertinente mencionar que atendiendo a que el
articulo16-A del Reglamento de la Ley de Transparencia ha establecido que
previamente a la entrega de la informacién, la entidad debe poner en
conocimiento de los titulares de las cuentas de correos electréonicos, el contenido
de la referida solicitud, con el propésito que cada uno de ellos verifique que no
exista informacion que pueda vulnerar su derecho a la intimidad.

En ese sentido, se advierte de autos que dicho procedimiento no fue realizado
por la entidad, ya no existe evidencia indubitable de su realizacion en la cual se
demuestre que se ha requerido a los titulares de las cuentas de correo
electronico realizar la verificacion del contenido de sus correos electrénicos, para
posteriormente proporcionar aquellos que no contengan datos protegidos por la
excepcion prevista en la Constitucion Politica del Perd y en la Ley de
Transparencia.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado por
la recurrente y ordenar a la entidad que proceda conforme a lo dispuesto en el
procedimiento contemplado en el numeral 16-A del Reglamento de la Ley de
Transparencia antes detallado y, en su oportunidad, proceda a la entrega de la
informacién publica requerida'®, conforme a los argumentos expuestos en los
parrafos precedentes.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, en aplicacion de
la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la
responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o
servidores por la comisiébn de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacién 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 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
gue hace referencia el articulo 376 del Codigo 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

Por los considerandos expuestos®® y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 y
en el numeral 1 del articulo 7 del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que
crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,

1 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.

15 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.



Fortalece el Régimen de Proteccién de Datos Personales y la Regulacion de la Gestién
de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por MAGALE
ESTHER HUAYTA LOARTE; en consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE SAN MARCOS que proceda conforme a lo dispuesto en el articulo 16-
A del Reglamento de la Ley de Transparencia y, en su oportunidad, entregue la
informacién publica solicitada por el recurrente 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 atencion a lo
dispuesto por los articulos 368 y 376 del Cadigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS que, en
un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia la entrega de dicha
informaciéon a MAGALE ESTHER HUAYTA LOARTE.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacion de la presente resolucion a MAGALE
ESTHER HUAYTA LOARTE y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN MARCOS,
de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la norma antes citada.

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

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente
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PEDRO CHILET PAZ MARIA ROSA MENA MENA
Vocal Vocal
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