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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

Resolucion N° 002384-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 02242-2021-JUS/TTAIP

Recurrente SINDICATO NACIONAL CENTRO UNION DE TRABAJADORES
DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - SINACUT ESSALUD

Entidad ; FONDO NACIONAL DE FINANCIAMIENTO DE LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DEL ESTADO (FONAFE)

Sumilla ; Declara fundado el recurso de apelacion

Miraflores, 16 de noviembre de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 02242-2021-JUS/TTAIP de fecha 25 de octubre
de 2021, interpuesto por el SINDICATO NACIONAL CENTRO UNION DE
TRABAJADORES DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD - SINACUT ESSALUD?!
representado por el sefior Octavio Rojas Caballero en su condicion de Secretario
General Adjunto, contra la denegatoria por silencio administrativo negativo de la solicitud
de acceso a la informacion publica presentada ante el FONDO NACIONAL DE
FINANCIAMIENTO DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO (FONAFE)? el
15 de setiembre de 2021, generdndose el Codigo de Tramite N° 105823-2021.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 15 de setiembre de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacién publica, el recurrente solicit6 a la entidad se remita a su correo
electronico la siguiente informacion:

“...)
1. Copia simple del Acuerdo de Directorio N° 005-2015/016-FONAFE del

11/Dic/2015 que aprueba la recategorizacién de plazas del Nivel T4 a Nivel T3
del “Cuadro de Asignacion de Personal (CAP)” de EsSalud el afio 2015.

2. Copia simple de los ANEXOS que forman parte integrante del precitado Acuerdo,
en los cuales incide tal aprobacion.

3. Copia simple de todos los documentos presentados por EsSalud destinados a
sustentar y obtener la indicada aprobaciéon, asi como el documento mas sus
anexos emitidos por FONAFE a efectos poner al conocimiento de la Entidad el
citado Acuerdo”.

El 25 de octubre de 2021, al considerar denegada la referida solicitud y en aplicacién
del silencio administrativo negativo por parte de la entidad, el recurrente interpuso

En adelante, el recurrente.

2 En adelante, la entidad.



ante esta instancia el recurso de apelacién materia de analisis; asimismo, solicito, se
disponga lo conveniente para que sea FONAFE quien haga efectiva la
responsabilidad del "emisor" ante la omision de entregar la informacion requerida, en
atencion al articulo 4 y 14 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, concordante con el articulo 35 de su Reglamento.

Mediante la Resolucion N° 002248-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA® se admiti6 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 11 de noviembre de 2021, la entidad remite a esta instancia los actuados que se

generaron para la

atencion de la solicitud; asimismo, elevdé sus descargos,

proporcionando los siguientes argumentos:

“...)

1. El 14 de septiembre de 2021, el Sindicato ingresé una solicitud de acceso a la

informacién a

través de la Mesa de Partes Virtual de FONAFE

(https://sied.fonafe.qob.pe/mesapartesvirtual/public/bienvenida), asignandosele

el nimero de Tramite STD N° 183453 (Tramite SIED N° 105823), mediante la
cual requirié expresamente lo siguiente:

Solicitante:

SINDICATO NACIONAL CENTRO UNION DE TRABAJIADORES DEL SEGURO
SOCIAL DE SALUD (SINACUT EsSalud) / OCTAVIO ROJAS CABELLERO

INFORMACION
SOLICITADA

Que, de acuerdo con el TERCER PARRAFO del Art. 13° de la Ley 27806 “la
solicitud de informacidn no implica la obligacion de las entidades |...) de crear|
o producir informacion con la que no cuente o no tenga obligacién de contar|
al momento de efectuarse el pedido™; por lo que al respecto cabe una
interpretacidn contraria sensu, de lo cual se colige que la Entidad tiene el
deber de entregar la informacién con la gue cuenta o aguella se encuentra

obligada a contar;
SOLICITO:

1. Copia simple del Acuerdo de Directorio N* 005-2015/016-FONAFE
del 11/Dic/2015 que aprueba la recategorizacion de plazas del Nivel
T4 a Nivel T3 del “Cuadro de Asignacién de Personal (CAP)" de
Es5alud el afio 2015.

2. Copia Simple de los ANEXOS que forman parte integrante del
precitado Acuerdo, en los cuales incide tal aprobacidn.

3. Copia Simple de todos los documentos presentado por EsSalud
destinados a sustentar y obtener la indicada aprobacién, asi como
el documento mas sus Anexos emitidos por FONAFE a efectos de
poner conocimiento de la Entidad el citado Acuerdo.

Cabe resaltar que, segutn lo informado por el Area de Gestion Documental, todos
los documentos que son ingresados a través de Mesa de Partes Virtual ingresan

Resolucion de fecha 29 de octubre de 2021, la cual fue notificada a través de la Plataforma de Interoperabilidad del
Estado (PIDE), con Oficio N° 001049-2021-JUS/TTAIP, el 5 de noviembre de 2021 a las 07:12 horas, 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,



https://sied.fonafe.gob.pe/mesapartesvirtual/public/bienvenida

directamente al Sistema de Intercambio Electrénico de Documentos (SIED) y en
ese momento se le asigna un nimero correlativo SIED que, en el presente caso,
fue el nimero 105823, el mismo que se le inform6 al Sindicato a través de un
correo electrénico.

Luego de completado el proceso de recepcion en el SIED, se deriva al Sistema
de Tramite Documentario (STD) y se genera un codigo STD (distinto al del SIED,
dado que cada sistema tiene correlativos diferentes) que, en el presente caso,
fue el nimero 183453, el mismo que se sefialdé en el correo de respuesta a la
solicitud del Sindicato.

El 16 de septiembre de 2021 (12:05 pm), se remiti6 la solicitud asignada con
Tramite STD N° 183453 al Area Poseedora de la Informacién (Area de Gestion
Humana Corporativa), a fin de que atienda la solicitud formulada por el Sindicato.

El 24 de septiembre de 2021 (06:08 pm), el Area Poseedora de la Informacion
(Area de Gestion Humana Corporativa), remitié su respuesta a fin de que ésta
sea trasladada al Sindicato.

Ahora bien, dentro del plazo establecido en las normas de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, el 28 de septiembre de 2021, FONAFE dio
respuesta a la solicitud contenida en el Tramite STD N° 183453, conforme al
siguiente detalle:

transparencia

Dt transparencia

Enviado el: martes, 28 de setiembre de 2021 1310 a. m

Para:

Asunto: SOLICITUD DE TRANSPAREMCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA - TRAMITE
183453

Datos adjuntos: SOLICITUD DE TRANSPAREMCIA Y ACCESO A LA INFORMACIOM PUBLICA - TRAMITE
183453 pdf; 005-2015_016-FOMAFE_CAP_ESSALUD_2015.pdf

Estimado Sr. Octavio Rojas Caballero:

Es grato dirigirme 3 usted, dentro del plazo legal y ban relacion a su solicitud de informacion presentada con Tramite
183453, conforme al siguiente detalle:

Que, de acuerdo con el TERCER PARRAFO del Art. 13° de la Ley 27806 “la solicitud de informacion
no implica la obligocion de las entidades (...) de crear o producir informocicn con ia que no cuente o
no tenga obligocicn de contar al momento de efectuarse el pedido””; por lo que al respecto cabe
una interpretacicn centrario sensu, de lo cual se colige que la Entidad tiene el deber de entregar la
informacién con la que cuenta o aguella se encuentra obligada a contar;

SOLCITO:

INFORMACION

e CLICITADA 1. Copiasimple del Acuverdo de Directorio N® 005-2015/016-FONAFE del 11/Dic/2015 que

aprueba la recategorizacion de plazas del Nivel T4 a Nivel T3 del “Cuadre de Asignacion de
Personal {CAP)” de EsSalud el afo 2015.

2. Copia Simple de los ANMEXOS que forman parte integrante del precitado Acuerdo, en los
cuales incide tal aprobacion.

3. Copia Simple de todos los documentos presentade por EsSalud destinados a sustentar y
obtener la indicada aprobacion, asi como el documento mas sus Anexos emitidos por
FOMAFE a efectos de poner conocimiento de la Entidad el citadoe Acuerdo.

Al respecto, se le informa que, conforme a lo dispuesto en el articulo 10° del TUD de ka Ley N® 27806, Ley de Transparencia
v Acceso a la Informacion Publica, 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 magnétice o digital, o en
cualguier otro formato, siempre gque haya side creada u obtenida por ella o que se encuentre en su posesion o bajo su
control.



Per otro lado, el articule 13° de la misma norma, sefala gue la selicitud de infermacion no implica la obligacion de las
entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacién con la que no cuente o no tenga obligacddn de
contar al momento de efectuarse el pedido ni que los solicitantes exijan a las entidades que efectien evaluaciones o
analisis de la informacion gue posean.

En ese sentido, el Area Poseedora de la Informacion, pone a su disposicion la siguiente infermacion, conforme al
siguiente detalle:

1. Copia simple del Acuerdo de Directorio N 005-2015/016-FONAFE del 11/Dic/2015 que aprueba la
recategorizacion de plazas del Nivel T4 a Nivel T3 del “Cuadro de Asignacion de Personal (CAP)”™ de EsSalud e
ano 2015. (Se adjunta Acuerde de Directorio)

2. Copia 3imple de los ANEX0S que forman parte integrante del precitadoe Acuerdo, en los cuales incide ta
aprobacion. (Dicho Acuerde de Directorio no precisa Anexos)

3. Copia 3imple de todos los documentos presentado por EsSalud destinados a sustentar y obtener la indicada
aprobacion, asi come el documento mas sus Anexos emitidos por FOMAFE a efectos de poner conocimiento de
la Entidad el citado Acuerdo. (De las excepciones revisadas consideramos que |a informacion remitida por la
Entidad que sustentan la medificacion de su CAFP contiene informacion de proceses judiciales en curso, que su
divulgacion podrian generar mayor impacto a nivel de gasto en la entidad. Bajo lo indicado, etaria enmarcado
en el NUMERAL 4 DEL ARTICULO 17 DEL TUQ DE LA LEY 27806: La informacion preparada u obtenida por
asesores junidicos o abogados de las entidades de la Administracion Publica cuya publicidad pudiera revelar en
un proceso administrative o judicial, o de cualquier tipo de informacion protegida por el secreto profesional que
debe guardar el abogado respecto de su asesorado.)

Por otro lado, en caso no requiera informacion en particular, pusde wsted formular una consulta para la obtencién de
informacion sobre FONAFE a través del siguients
canal: https://www. fonafe gob.pe/stencionalciudadanc/consultaenlines .

5in otro en particular, favor de dar acuse de recdbido.

Saludos cordiales,

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
@ Av. Paseo de la Repuiblica 3121, San Isidro, Lima 27, Perd

A:ORPOH!-TIG"' %, Telf: 4s04222
“ FONAFE @ transparencia@fonafe gob.pe

@ www fonafe.gob.pe

5. En ese sentido, como se puede apreciar, FONAFE cumplié con atender el
requerimiento del solicitante dentro del plazo establecido en la normativa de
Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, en los términos
solicitados por éste y respetando las disposiciones de dichas normas.

El presente escrito de descargos tiene como finalidad sustentar y acreditar que
FONAFE ha actuado respetando el derecho de acceso a la informacion que tienen
todos las personas naturales y juridicas, tal como lo hemos venido haciendo hasta la
actualidad, de manera oportuna, en aras de la Transparencia que nos caracteriza.

En efecto, FONAFE es una entidad seria y respetuosa de las normas y basa su
accionar con respeto de la ley, la verdad y el respeto a los ciudadanos. FONAFE
tiene arraigado institucionalmente los valores de integridad y excelencia en el
servicio, a través de los cuales actuamos basados en principios éticos y buscamos
la excelencia en la gestion de nuestros procesos y en el servicio que brindamos, no
solo a las empresas de la Corporacion, sino también a todos los ciudadanos y
personas juridicas, todo ello con el objetivo de agregar valor y superar las metas que
nos trazamos en beneficio del pais.

En primer lugar, el argumento central del escrito de apelacion del Sindicato es que
FONAFE no habria brindado respuesta alguna dentro del plazo estipulado en la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica a su solicitud, operando a
entender de ellos el “silencio administrativo negativo”.

Lo manifestado por el Sindicato es totalmente falso, puesto que dentro del plazo legal
que contempla la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, se le envié la respuesta a su solicitud (...)”



ll. ANALISIS

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

A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion 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 la obligacion de entregar la
informacién que demanden las personas en aplicacién 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 posesion o bajo su control.
Asimismo, precisa el referido articulo que, para los efectos de dicho cuerpo legal, se
considera como informacion publica cualquier tipo de documentacion financiada por
el presupuesto publico que sirva de base a una decisién de naturaleza administrativa,
asi como las actas de reuniones oficiales.

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 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 limitacién a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusion

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la informacion
requerida por el recurrente se encuentra dentro de los alcances de la Ley de
Transparencia y, en consecuencia, corresponde su entrega.

2.2 Evaluacion

Sobre el particular, toda documentacion 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 puablica 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 idéneo de control en manos de los ciudadanos”.

4

En adelante, Ley de Transparencia.



Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra
expresamente el Principio de Publicidad, establece que “Toda informaciéon 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 documentacién del
Estado”.

Sobre el particular cabe mencionar que, el Tribunal Constitucional ha sefalado
en el Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-
PHD/TC, que “De acuerdo con el principio de maxima divulgacion, la publicidad
en la actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando
cuente con cobertura constitucional, la excepcion, de ahi que las excepciones al
derecho de acceso a la informacion publica deben ser interpretadas de manera
restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas.” (Subrayado agregado)

En dicho contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que corresponde a las
entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion que haya
sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del dltimo parrafo del
Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacion de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifiqgue que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
y, a su vez, que soblo 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 informacion,
4 la presuncidn gue 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
informacién ha de estar, exclusivamente, en manos del Estado.” (Subrayado
agregado)

Dentro de ese contexto, 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 informacion
con la que no cuente o0 no tenga obligacién 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 informacion con la que cuenta o aquella gue se encuentra obligada a
contar.

En el caso de autos, se advierte que el recurrente solicitd a la entidad se remita
a su correo electrénico la siguiente informacion:



“l..)
1. Copia simple del Acuerdo de Directorio N° 005-2015/016-FONAFE del

11/Dic/2015 que aprueba la recategorizacion de plazas del Nivel T4 a Nivel
T3 del “Cuadro de Asignacién de Personal (CAP)” de EsSalud el afio 2015.

2. Copia simple de los ANEXOS que forman parte integrante del precitado
Acuerdo, en los cuales incide tal aprobacion.

3. Copia simple de todos los documentos presentados por EsSalud destinados

a sustentar y obtener la indicada aprobacién, asi como el documento mas sus
anexos emitidos por FONAFE a efectos poner al conocimiento de la Entidad
el citado Acuerdo”.

Por ello, al considerar denegada la referida solicitud y en aplicacion del silencio
administrativo negativo por parte de la entidad, el recurrente, interpuso ante esta
instancia el recurso de apelacién materia de andlisis; asimismo, solicit6, se
disponga lo conveniente para que sea FONAFE quien haga efectiva la
responsabilidad del "emisor" ante la omisiébn de entregar la informacion
requerida.

En ese sentido, la entidad con fecha 11 de noviembre de 2021, remite a esta
instancia los actuados que se generaron para la atenciéon de la solicitud;
asimismo, elevo sus descargos, indicando que lo sefialado por el recurrente es
falso ya que a través del correo electrénico de fecha 28 de setiembre de 2021,
dirigido a la direccién electronica sefialada en la solicitud del recurrente

) - oicndio la peticion presenta por el interesado, a través
del cual se le indic6 que con relacion a los items 1 al 3 de la solicitud lo siguiente:

1. Respecto al item 1: “Se adjunta Acuerdo de Directorio”.

2. Respecto al item 2: “Dicho Acuerdo de Directorio no precisa Anexos”.

3. Respecto al item 3: “De las excepciones revisadas consideramos que la
informacién remitida por la Entidad que sustentan la modificacion de su CAP
contiene informacion de procesos judiciales en curso, que su divulgacion
podrian generar mayor impacto a nivel de gasto en la entidad. Bajo lo
indicado, estaria enmarcado en el NUMERAL 4 DEL ARTICULO 17 DEL
TUO DE LA LEY 27806: La informacién preparada u obtenida por asesores
juridicos o abogados de las entidades de la Administracion Publica cuya
publicidad pudiera revelar en un proceso administrativo o judicial, o de
cualquier tipo de informacion protegida por el secreto profesional que debe
guardar el abogado respecto de su asesorado”.

e Respecto ala atencién de la solicitud de acceso alainformacién publica
en cuanto al item 1:

En cuanto a este punto, se debe tener presente que, respecto a las
comunicaciones cursadas via correo electronico, el numeral 20.4 del
articulo 20 de Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N°
004-2019-JUS >, establece que:

“..)

20.4. EIl administrado interesado o afectado por el acto que hubiera
consignado en su escrito alguna direccion electronica que conste

5

En adelante, Ley N° 27444.


mailto:orojasc@yahoo.com

en el expediente puede ser notificado a través de ese medio
siempre que haya dado su autorizacion expresa para ello. Para
este caso no es de aplicacion el orden de prelacién dispuesto en el
numeral 20.1.

La notificacion dirigida a la direccion de correo electréonico sefalada
por el administrado se entiende validamente efectuada cuando la
entidad reciba la respuesta de recepcion de la direccién electrénica
sefnalada por el administrado o esta sea generada en forma
automatica por una plataforma tecnolégica o sistema informatico
gue garantice gue la notificacién ha sido efectuada (...)” (subrayado
agregado).

Siendo ello asi, se advierte de autos el correo electronico remitido al
recurrente el 28 de setiembre de 2021, mediante el cual la entidad sefiala
haber dado respuesta a la referida solicitud; sin embargo, no consta en los
actuados la confirmacion de recepcion de dicho mensaje electrénico por parte
del recurrente, o una respuesta automatica emitida por un sistema
informatizado o el servidor del correo electrdnico institucional de confirmacion
de envid, conforme lo exige el numeral 20.4 articulo 20 de la Ley N° 27444,
por lo que este colegiado no puede tener por bien notificado al recurrente la
informacion requerida al no existir evidencia indubitable de su entrega.

En consecuencia, al no haberse acreditado la entrega conforme a la
normativa antes citada, corresponde estimar el recurso de apelacion
formulado por el recurrente y ordenar a la entidad acreditar ante esta
instancia, la atencién de la solicitud conforme a los argumentos expuestos
en los parrafos precedentes, con el objeto de garantizar su derecho de
acceso a la informacién publica.

Con relacion al requerimiento contenido en el item 2 de la solicitud:

De lo expuesto, se advierte que, en cuanto al item 2 de la solicitud, la entidad
ha elaborado una respuesta; sin embargo, no se ha dejado en claro de
manera categdrica su existencia o no.

En cuanto a ello, es importante tener en consideracion que el derecho de
acceso a la informacion publica no sélo 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 que también genera
la obligacién de otorgar al solicitante informacion 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 sefialo lo siguiente:

“...)

16. (...) el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de
acceso a la informacion publica no s6lo comprende la mera posibilidad
de acceder a la informacion solicitada y, correlativamente, la obligacion
de dispensarla de parte de los organismos publicos. Si tal fuese sélo 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 informacién, independientemente de su veracidad o no. A criterio del
Tribunal, no s6lo se afecta el derecho de acceso a la informacion cuando
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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, ho oportuna o
errada. De ahi que, si en su faz positiva el derecho de acceso a la
informacién impone a los 6rganos de la Administracion publica el deber
de informar, en su faz negativa, exige que la informacién que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa”.
(Subrayado agregado)

Ahora bien, cabe sefialar que las entidades de la Administracion Publica
tienen la obligacion de brindar una respuesta clara y precisa a las solicitudes
de acceso a la informacion publica, situacion que debe relacionarse con la
congruencia entre la solicitud frente a la claridad y precision de la respuesta,
de manera tal que permita entender la adecuada provision de la informacién
requerida.

Adicionalmente a ello, se advierte que la respuesta otorgada no determina
claramente la existencia o posesion de la documentacion requerida los
anexos que forman parte integrante del Acuerdo de Directorio N° 005-
2015/016-FONAFE, ya que simplemente se ha sefialado que “Dicho Acuerdo
de Directorio no precisa Anexos”, en tal sentido, la entidad debera
proporcionar al recurrente informacion certera, completa, no fragmentaria o
confusa, indicando de manera expresa sobre la existencia o no de la misma,
asi como precisando si esta se encuentra completa.

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelaciéon
relacionado al item 2 de la solicitud y ordenar a la entidad que proporcione al
recurrente una respuesta clara y precisa, conforme a los argumentos
expuestos en los parrafos precedentes.

Con relacion al requerimiento contenido en el item 3 de la solicitud:

Sobre el particular, en cuanto al items 3 de la solicitud, la entidad deneg6 la
misma alegando que los mismos se encontraban inmersos dentro de la
excepcion contenida en el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia.

Al respecto, en lo concerniente a la excepcion prevista en el numeral 4 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia, vale mencionar que dicho precepto
establece textualmente que constituye una excepcion al derecho de acceso a
la informacién publica, “La informacion preparada u obtenida por asesores
juridicos o abogados de las entidades de la Administracion Publica cuya
publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacién o
defensa en un proceso administrativo o judicial, o de cualquier tipo de
informacién protegida por el secreto profesional que debe guardar el abogado
respecto de su asesorado. Esta excepcion termina al concluir el proceso”.

Conforme se advierte del citado texto, la referida excepcion exige la
concurrencia de los siguientes requisitos:

1. La existencia de cierta informacion que ha sido creada o se encuentra
en posesion de la entidad, la cual podria contener informes, andlisis,
recomendaciones, entre otros.

2. Que la informacién haya sido elaborada u obtenida por los asesores
juridicos o abogados de la Administracién Publica;



3. Que la informacién corresponde a una estrategia de defensa de la
entidad; y,

4. Laexistencia de un procedimiento administrativo o judicial en tramite en
la cual se despliegue o se aplique la referida estrategia.

Ahora bien, conforme al Principio de Publicidad, toda la informacién contenida
en documentos elaborados, obtenidos o en poder de la Administracion
Publica se considera publica, por lo que la denegatoria del derecho de acceso
a dicha informacion sélo puede sustentarse en las causales de excepcion
previstas en la ley. En dicha linea, tal como lo dispone el articulo 18 de la Ley
de Transparencia, al constituir las excepciones previstas en la ley una
limitacién a un derecho fundamental, su interpretacion debe realizarse de
manera restrictiva.

En tal sentido, este colegiado entiende que para la configuracion del referido
supuesto de excepcion la norma exige la concurrencia simultanea de los
citados requisitos, siendo evidente que la informacion en cuestion debe estar
contenida en un documento que ha sido creado o se encuentre en posesion
de la entidad.

Asimismo, dicha informacion no debe haber sido elaborada u obtenida por
cualquier funcionario de la Administracion Publica, sino que la norma exige
gue esta haya sido creada u obtenida especificamente por un asesor juridico
0 un abogado de la entidad; es decir, requiere de una cualidad especial de
qguien haya elaborado u obtenido la informacibn que es materia del
requerimiento.

En esa linea, no basta lo antes mencionado para considerar que dicha
informacién deba ser calificada como confidencial, puesto que la excepcion
no se configura sobre cualquier tipo de informacion, sino que ésta debe
necesariamente corresponder a una estrategia de defensa de la entidad; es
decir, el documento requerido debe ser susceptible de revelar la aludida
estrategia de defensa.

Adicionalmente a ello, no basta que exista la referida informacion, obtenida
por asesores juridicos o abogados de la entidad y que corresponda a una
estrategia de defensa, sino que la ley exige la existencia de un procedimiento
administrativo o judicial en trdmite, en el cual se pueda desplegar, aplicar y
desarrollar dicha estrategia. Ello es asi toda vez que la parte final de la referida
norma sefiala expresamente que la confidencialidad de dicha informacién
termina cuando el procedimiento concluye.

En tal sentido, la sola invocaciéon de la causal o afirmar de manera general
gue “(...) la informacién remitida por la Entidad que sustentan la modificacion
de su CAP contiene informacién de procesos judiciales en curso (...)” para
respaldar la excepcién contenida en el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia, ho puede tomarse como sustento para denegar lo solicitado,
teniendo en cuenta que es la propia entidad quien ostenta la carga de la
prueba para determinar cudles son los argumentos y/o sustentos que
impediria su entrega, no bastando Unicamente con la invocacién de la
excepcion o su mera descripcion, sino corresponde a esta Ultima acreditar de
gué manera dicha documentacion corresponde a un proceso judicial
(indicando de manera expresa y clara el expediente que lo identifica), el
estado de su tramitacion, sino ademas porqué dichos documentos contienen
una estrategia a utilizar (bajo los parametros expuestos en los parrafos
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precedentes); debiendo tenerse en consideracion, que no toda la
documentacion requerida tendria vinculacién con la excepcién contenida en
el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, como pueden ser
oficios, cartas, informes, actas u otros similares que han conllevado a obtener
la aprobacion de la recategorizacion de plazas vinculadas con el Acuerdo de
Directorio N° 005-2015/016-FONAFE.

Siendo esto asi, la respuesta otorgada por la entidad se limita a sefalar lo
solicitado, se encuentra dentro de los alcances de la excepcion contenida en
el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, sin advierte sustento
alguno sobre si estos constituyen una informacion preparada por asesores
juridicos o abogados de la entidad, cuya publicidad pudiera revelar la
estrategia a adoptarse en la tramitacion o defensa en un proceso
administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacion protegida por el
secreto profesional que debe guardar el abogado respecto de su asesorado.

Por ello, la Presuncion de Publicidad respecto del acceso a dicha
documentacion se encuentra plenamente vigente al no haber sido desvirtuada
por la entidad; en consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion
respecto al extremos contenido en el item 3 de solicitud y ordenar a la entidad
que proceda a la entrega de la informacion publica® requerida, conforme a los
argumentos expuestos en los parrafos precedentes.

e Respecto a la peticion de hacer efectiva la responsabilidad de los
servidores publicos debido a la no entrega de la informacion:

De otro lado, y atendiendo a lo sefialado por el recurrente en su recurso de
apelacion solicitd, se disponga lo conveniente para que sea FONAFE quien
haga efectiva la responsabilidad del "emisor" ante la omision de entregar la
informacién requerida.

En cuanto a ello, es importante precisar al recurrente que de conformidad con
los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado
por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, corresponde a cada institucion
publica establecer la responsabilidad o responsabilidades en que hubieren
incurrido _sus _servidores publicos frente _a la comision de presuntas
infracciones a las normas de transparencia y acceso a la informacion publica,
situacion que debe ser considerada por todas las entidades respecto a la
atencion de las solicitudes presentadas por los ciudadanos.

Asimismo, es oportuno sefalar que de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 7 del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo
gue 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’, corresponde a esta
instancia “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
informacién” (subrayado agregado).

Salvaguardando de ser el caso, la informacién que se encuentre protegida por la Ley de Transparencia, bajo los
parametros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo legal, al tratarse de una
limitacion a un derecho fundamental.

En adelante, Decreto Legislativo N° 1353.
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Siendo esto asi, al constituir este Tribunal segunda instancia administrativa
dentro de los procedimientos disciplinarios que hubiera lugar en materia de
transparencia, esta instancia no resulta competente para imponer las
sanciones solicitadas por el recurrente, debiendo ser analizados y evaluados
al interior de la entidad, en primera instancia administrativa.

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 informacion publica.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de
la Administracién 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 comisién 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 Cadigo 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 detencidn, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afos.

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,
Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la Gestién
de Intereses; asimismo, ante la ausencia de la Vocal Titular de la Primera Sala Maria
Rosa Mena Mena por descanso fisico, interviene en la presente votacion la Vocal Titular
de la Segunda Sala de esta instancia Vanesa Vera Muente?;

SE RESUELVE:

Articulo_1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién presentado por el
SINDICATO NACIONAL CENTRO UNION DE TRABAJADORES DEL SEGURO
SOCIAL DE SALUD - SINACUT ESSALUD; en consecuencia, ORDENAR al FONDO
NACIONAL DE FINANCIAMIENTO DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO
(FONAFE) atender y acreditar la entrega de la informacién publica solicitada por el
recurrente en los items 1, 2 y 3 de la solicitud 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 atencion a lo dispuesto
por los articulos 368 y 376 del Cédigo Penal.

Articulo _2.- SOLICITAR al FONDO NACIONAL DE FINANCIAMIENTO DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO (FONAFE) que, en un plazo maximo de
siete (7) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacién al SINDICATO

8  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.

9 Conforme a lo dispuesto por el articulo 16 del Decreto Supremo N° 019-2017-JUS, asi como a la designacion
formulada de acuerdo a lo establecido en el Articulo 1 de la Resoluciéon N° 031200212020 de fecha 13 de febrero de
2020; asi como lo acordado en el Acta de Sala Plena de fecha 3 de agosto de 2020.
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NACIONAL CENTRO UNION DE TRABAJADORES DEL SEGURO SOCIAL DE
SALUD - SINACUT ESSALUD.

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 Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion al SINDICATO
NACIONAL CENTRO UNION DE TRABAJADORES DEL SEGURO SOCIAL DE
SALUD - SINACUT ESSALUD y al FONDO NACIONAL DE FINANCIAMIENTO DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO (FONAFE), de conformidad con lo previsto
en el articulo 18 de la norma antes citada.

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

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

PEDRO CHILET PAZ VANESA VERA MUENTE
Vocal Vocal

vp: uzb
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