@EPUBLICA DEL Pgg

L

Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

Resolucion N° 002073-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01864-2021-JUS/TTAIP

Recurrente FRANCO FABIO ESPINOZA SANTOS
Entidad : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE BRENA
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 12 de octubre de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01864-2021-JUS/TTAIP de fecha 13 de setiembre
de 2021, interpuesto por FRANCO FABIO ESPINOZA SANTOS contra la denegatoria
por silencio administrativo negativo de la solicitud de acceso a la informacion publica
presentada ante la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE BRENA con fecha 20 de agosto
de 2021.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 20 de agosto de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacién publica, el recurrente solicitdé copia simple de la siguiente informacion:
“Copia simple de la Resolucion N° 002-2021-SGOPT-GDU-MDB que aparece en un
paradero Una Mototaxi en el letrero ubicado a inmediaciones en el Jr. Huaraz Cuadra
9 Int. 916-918 Con la Cuadra 4 de la Avenida Arica” [Sic]

Con fecha 13 de setiembre de 2021, el recurrente present6 el recurso de apelacion
materia de andlisis, en aplicacion del silencio administrativo negativo, por considerar
denegada su solicitud al no recibir respuesta por parte de la entidad.

Mediante la Resolucién 001950-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA! de fecha 24 de
setiembre de 2021 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; y con fecha 5 de octubre de
2021 la entidad present6 el expediente generado para atender la solicitud de
informacion sin adjuntar descargos.

Notificada mediante Cedula de Notificacion N° 008908-2021-JUS/TTAIP en la mesa de partes virtual de la entidad
mesadepartes@munibrena.gob.pe, el 29 de setiembre de 2021 con acuse de recibo automéatico de la misma fecha;
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.
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Il. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per( establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido, exceptuando las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacién de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Asimismo, el articulo 10 de la citada norma 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 creada u
obtenida por ella o que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia, establece que
la solicitud de informacién no implica la obligacion de las entidades de la
Administracién Publica de crear o producir informacién con la que no cuente o0 no
tenga obligacién 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.

2.1 Materia en discusién

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la informacién
solicitada es de acceso publico y consecuentemente debe ser entregada al
recurrente.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

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

Ademas, el Tribunal Constitucional, en el Fundamento 27 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 00005-2013-PI/TC, sefial6 que:

“[...] la informacion publica debe hacerse publica no sélo cuando una
persona lo solicite, sino que la Administracion Publica tiene el deber de
hacer publica, transparente, oportuna y confiable dicha informacion, asi
no lo sea solicitada, salvo el caso de las excepciones permitidas
constitucionalmente y especificadas estrictamente en la ley de desarrollo
constitucional de este derecho fundamental.” (subrayado agregado)
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De alli que, el derecho al acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental reconocido expresamente por la Constitucion Politica del Peru y
desarrollado a nivel legal, que faculta a cualquier persona a solicitar y acceder a
la informacién en poder de la Administraciébn Publica, salvo que su ley de
desarrollo constitucional, la Ley de Transparencia, indique lo contrario.

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

Esto implica que, para justificar adecuadamente dicha negativa y, en
consecuencia, desvirtuar el principio de maxima divulgacién o publicidad que rige
sobre toda la informacion que la entidad haya creado, obtenido o que se
encuentre en su posesion o bajo su control, la Administracion Publica tiene la
obligacién 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 mas aln si se
tiene en consideracioén en virtud del mencionado principio de maxima
divulgaciéon, que la_informaciéon almacenada en los registros de la
Administracion _se presume publica; por tanto la destruccion de tal
presuncion requiere de una motivacion cualificada en atencion al caracter
restrictivo _con que dichas excepciones deben ser interpretadas’.
(subrayado agregado)

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

Con relacion a los gobiernos locales, es pertinente traer a colacién lo dispuesto
en el articulo 26 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades?, al
seflalar que “La administracion municipal adopta una estructura gerencial
sustentandose en principios de programacion, direccion, ejecucion, supervision,
control concurrente y posterior. Se rige por los principios de legalidad, economia,
transparencia, simplicidad, eficacia, eficiencia, participacion y seguridad
ciudadana, y por los contenidos en la Ley N° 27444 (...)” (subrayado nuestro),
estableciendo de ese modo que uno de los principios rectores de la gestion
municipal es el principio de transparencia.

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

En virtud a las normas expuestas, la transparencia y la publicidad son principios
gue rigen la gestion de los gobiernos locales, de modo que la documentacion
gue la entidad posea, administre 0 haya generado como consecuencia del
ejercicio de sus facultades, atribuciones o el cumplimiento de sus obligaciones,
sin importar su origen, utilizacién o el medio en el que se contenga o almacene,
constituye informacion de naturaleza publica.

En el presente caso se aprecia que el recurrente solicité copia simple de la
Resolucion N° 002-2021-SGOPT-GDU-MDB que aparece en un paradero de
mototaxis ubicado a inmediaciones en el Jr. Huaraz cuadra 9 con la cuadra 4 de
la Avenida Arica; y la entidad no atendi6 la solicitud, posteriormente envié el
expediente generado en relacion a la solicitud de informacién, en el que se
aprecia que mediante Memorando N° 1318-2021-SG-MDB de fecha 24 de
agosto de 2021 se requirio la informacion a la Sub Gerencia de Obras Publicas
y Transporte, pedido reiterado mediante Memorando N° 1404-2021-SG/MDB de
fecha 9 de setiembre de 2021, sin observarse respuesta alguna.

Cabe agregar que la requerida Resolucion N° 002-2021-SGOPT-GDU-MDB
tiene las siglas de la Sub Gerencia de Obras Publicas y Transporte de la entidad,
no obstante, la entidad ha omitido remitir una respuesta al recurrente indicando
si cuenta o0 no con aquella informacion, o que no tiene la obligacion de poseerla
0, teniéndola en su poder, no acreditd la existencia de algin supuesto de
excepcion previsto en la Ley de Transparencia para su denegatoria, por lo que
la Presuncion de Publicidad respecto de la informacion solicitada se encuentra
plenamente vigente al no haber sido desvirtuada.

En tal sentido, en aplicacion de las normas y criterios constitucionales citados
anteriormente, la documentaciéon que toda entidad posea, administre o0 _haya
generado como consecuencia del ejercicio de sus facultades, atribuciones o el
cumplimiento de sus obligaciones, sin importar su origen, utilizacion o el medio
en el que se contenga o almacene, constituye informacién de naturaleza publica.

Cabe sefialar ademas que el primer parrafo del mencionado articulo 10 de la Ley
de Transparencia precisa que “(...) Las entidades de la Administracion Publica
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 0o que se encuentre en su posesién o bajo su control” al respecto en el
Fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N° 09378-2013-PHD/TC
y el Fundamento 12 de la sentencia recaida en el Expediente N° 02579-2003-
HD, el Tribunal Constitucional establecio:

“...) Lo realmente trascendental a efectos de que pueda considerarse como
'informacion publica’, no es su financiacion, sino la posesion y el uso que le
imponen los 6rganos publicos en la adopcidn de decisiones administrativas,
salvo, claro esta, que la informacion haya sido declarada por ley como sujeta a
reserva”. (Subrayado nuestro)

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado por
el recurrente y ordenar a la entidad la entrega de la informacién solicitada previo



pago del costo de reproducciébn que corresponda, caso contrario, deberd
informar de forma clara, precisa y fundamentada su inexistencia.

En relacion al pedido de inicio de procedimiento sancionador y denuncia

Asimismo, mediante el escrito de apelacion, el recurrente requirio:

“SEGUNDO OTROSI DIGO: (...) se cumpla con individualizar al funcionario o
servidor publico municipal responsable de incumplir con el mandato legal, y se
proceda con el inicio del proceso sancionador por la comision de falta grave; y
de ser el caso se interponga la denuncia penal por la comision de delito de Abuso
de Autoridad a que hace referencia el articulo 377 del Cédigo Penal. Bajo
responsabilidad”. [Sic]

Al respecto, el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que
crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la
Gestion de Intereses?, establece que el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica constituye la Ultima instancia administrativa en materia de
transparencia y derecho de acceso a la informacion publica y como tal es
competente para resolver las controversias que se susciten en dichas materias.

Asimismo, el numeral 1 del articulo 7 de la citada norma establece que
corresponde a este Tribunal resolver los recursos de apelacion contra las
decisiones de las entidades comprendidas en el articulo | del Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS®.

En cuanto a la imposiciéon de sanciones por incumplimiento de las normas de
transparencia y acceso a la informacion publica, de conformidad con los articulos
30 y 35 del Reglamento de la Ley de Transparencia, en aplicacion de la Ley N°
30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la
responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o
servidores por la comisién de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacion puablica; y el numeral 2 del articulo 7 del
Decreto Legislativo N° 1353 sefiala que es funcion de este Tribunal resolver, en
Ultima instancia administrativa, los recursos de apelacién que interpongan los
funcionarios y servidores publicos sancionados por el incumplimiento de las
normas de transparencia y acceso a la informacion publica.

En mérito al marco legal antes citado, respecto al requerimiento de inicio de
procedimiento disciplinario solicitado y sancion, asi como la denuncia penal
solicitada, esta instancia carece de competencia para emitir pronunciamiento
sobre el particular, por lo que corresponde declarar improcedente dicha
pretension.

Finalmente, cabe sefialar que 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 normay que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las
disposiciones a que se refiere esta Ley seran sancionados por la comision de una falta
grave, pudiendo ser incluso denunciados penalmente por la comisién de delito de Abuso
de Autoridad a que hace referencia el articulo 376 del Codigo Penal.
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Ademas, el articulo 368 del Cddigo 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 detencidn, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afos.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 y el numeral 1 del articulo 7 del Decreto
Legislativo N° 1353;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por FRANCO
FABIO ESPINOZA SANTOS, contra la denegatoria por silencio administrativo negativo
de la solicitud de acceso a la informacién publica presentada ante la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE BRENA; y, en consecuencia, ORDENAR a la entidad la entrega de la
informacién publica requerida, previo pago del costo de reproduccion, caso contrario,
comunique de forma clara, precisa y fundamentada sobre su inexistencia, conforme a
los considerandos 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 atencion a lo dispuesto
por los articulos 368 y 376 del CAdigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE BRENA que, en un
plazo méaximo de siete (7) dias habiles acredite a esta instancia el cumplimiento de la
presente resolucion.

Articulo_3.- DECLARAR IMPROCEDENTE el inicio de procedimiento disciplinario
solicitado, sanciéon y denuncia penal solicitado por FRANCO FABIO ESPINOZA
SANTOS, mediante su escrito de apelacién de fecha 13 de setiembre de 2021.

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 Publica, la notificacién de la presente resolucién a FRANCO
FABIO ESPINOZA SANTOS y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE BRENA, de
conformidad con lo previsto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la norma antes citada.

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

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

s )

MARIA ROSA MENA MENA PEDROC CHILET PAZ
Vocal Vocal

vp: mrmm/micr



