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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

Resolucion N° 002292-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente : 02146-2021-JUS/TTAIP

Recurrente : FREDDY JOSEFINA ANTON GARCIA VDA. DE ORDINOLA
Entidad ; MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ZARUMILLA

Sumilla ; Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 5 de noviembre de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 02146-2021-JUS/TTAIP de fecha 12 de octubre
de 2021, interpuesto por FREDDY JOSEFINA ANTON GARCIA VDA. DE ORDINOLA!
contra la denegatoria por silencio administrativo negativo de la solicitud de acceso a la
informacién publica presentada ante la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE
ZARUMILLAZ? el 10 de setiembre de 2021, generandose el Registro N° 4377.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 10 de setiembre de 2021, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacién publica, la recurrente solicité a la entidad la siguiente documentacion:

“...)

% Copia fedateada de Resoluciéon y/o Memorando de la Sra. Aux. Santos Teresa
Preciado Loayza, designada al cargo de jefa de Bienestar Social de la MPZ.

+ Copia fedateada de Resolucién y/o Memorando de la Sra. Aux. Santos Teresa
Preciado Loayza, designacion de Encargada de Control de Asistencia y
Permanencia de Servidores Municipales.

+ Copia Fedateada de las funciones que la MPZ le ha asignado a la jefa de
Bienestar Social y Encargada de la Asistencia y permanencia de Servidores
Municipales, que se encuentra en Reglamento de Organizacion y Funciones.

% Copia Fedateada de Boleta de haberes mensuales de los 3 ultimos del presente
afo.

+% Copia fedateada de su récord de asistencia de la Auxiliar Santos Teresa
Preciado Loayza.

% Copia Fedateada del memorando de designacién y funciones especificas de
cargo del Sr. Humberto Delgado Estela’.

En adelante, la recurrente.
2 En adelante, la entidad.



El 12 de octubre de 2021, al considerar denegada la referida solicitud y en aplicacién
del silencio administrativo negativo por parte de la entidad, la recurrente interpuso
ante esta instancia el recurso de apelacion materia de analisis.

Mediante la Resolucion 002155-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA® se admitid a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencién de la solicitud impugnada, asi como la
formulacién de sus descargos*, los cuales a la fecha de emision de la presente
resolucién no han sido presentados.

. 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 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-JUS®, 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 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 o que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar finalmente que, el segundo péarrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, establece que la denegatoria al acceso a la informacién 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 limitacién a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusioén

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la solicitud de
acceso a la informacion publica fue atendida conforme a ley.

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:
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Resolucion de fecha 20 de octubre de 2021, la cual fue notificada a la Mesa de Partes Virtual de la
Entidad http://www.http/munialtoselvaalegre.gob.pe/mdasa/plataforma_virtual/, el 21 de octubre de 2021 a horas
10:09, con confirmacién de recepcion el 22 de octubre de 2021 a las 13:41 horas, conforme la informacion
proporcionada por la Secretaria Técnica de esta instancia, dentro del marco de lo dispuesto por el Principio de Debido
Procedimiento contemplado en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
Habiéndose esperado el cierre de la Mesa de Partes Fisica y Virtual correspondiente al dia de hoy.

En adelante, Ley de Transparencia.



https://email.minjus.gob.pe/owa/redir.aspx?C=ZImX2UuU5f_QaGgzFpEKwzXZGvoun_48G6g0KPfJkrl9yWQ2D5jZCA..&URL=http%3a%2f%2fwww.http%2f%2fmunialtoselvaalegre.gob.pe%2fmdasa%2fplataforma_virtual%2f

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacion publica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio Estado
y para la colectividad en general. Por ello, los pedidos de informacién publica no
deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada persona requirente,
sino valorados ademas como manifestacion del principio de transparencia en la
actividad publica. Este principio de transparencia es, de modo enunciativo,
garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente por parte del Estado,
y sirve como mecanismo idoneo de control en manos de los ciudadanos”

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

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento 5 de
la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-PHD/TC, que “De acuerdo
con el principio de méaxima divulgacioén, la publicidad en la actuacion de los
poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente con cobertura
constitucional, la excepcion, de ahi gue 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 dGltimo parrafo del
Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncién de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus 6rganos la obligacién de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
y, a su vez, que soélo 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 presuncién qgue 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)




Con relacién 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 gestién
municipal es el principio de transparencia.

Asimismao, la parte final 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 informacién
debe ser proporcionada, bajo responsabilidad, de conformidad con la ley en la
materia.” (subrayado nuestro).

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia establece que la solicitud de informacién no implica la obligacion
de las entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacion
con la que no cuente o0 no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido, en tal sentido, efectuando una interpretacidon contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracién publica tiene el deber de
entregar la informacién con la que cuenta o aquella gue se encuentra obligada a
contar.

En el caso de autos, se advierte que la recurrente solicité’ a la entidad la
siguiente documentacion:

“...)

1. Copiafedateada de Resolucion y/o Memorando de la Sra. Aux. Santos Teresa
Preciado Loayza, designada al cargo de jefa de Bienestar Social de la MPZ.

2. Copiafedateada de Resolucion y/o Memorando de la Sra. Aux. Santos Teresa
Preciado Loayza, designacion de Encargada de Control de Asistencia y
Permanencia de Servidores Municipales.

3. Copia Fedateada de las funciones que la MPZ le ha asignado a la jefa de
Bienestar Social y Encargada de la Asistencia y permanencia de Servidores
Municipales, que se encuentra en Reglamento de Organizacion y Funciones.

4. Copia Fedateada de Boleta de haberes mensuales de los 3 ultimos del
presente afio.

5. Copia fedateada de su récord de asistencia de la Auxiliar Santos Teresa
Preciado Loayza.

6. Copia Fedateada del memorando de designacion y funciones especificas de

cargo del Sr. Humberto Delgado Estela”.

Por ello, al considerar denegada la referida solicitud y en aplicacion del silencio
administrativo negativo por parte de la entidad, la recurrente, interpuso ante esta
instancia el recurso de apelacion materia de analisis.

Al respecto, habiéndose cumplido el plazo establecido en el literal b) del articulo
11 de la Ley de Transparencia para atender la solicitud de la recurrente, se
advierte de autos que la entidad ha omitido indicar que no cuenta con la
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En adelante, Ley N° 27972.
Para un mejor resolver este colegiado enumerd las peticiones contenidas en la solicitud materia de analisis.



informacién requerida, no tiene la obligacion de poseerla o, teniéndola en su
poder, no acreditd la existencia de algun 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.

e Con relacién alos requerimientos contenidos en los items 1, 2, 3y 6 de
la solicitud:

En atencion al requerimiento contenido en el item 2 de la solicitud materia de
analisis, se debe tener en consideracion lo establecido en el numeral 2 del
articulo 5 de la Ley de Transparencia, el cual establece que se debe publicar
en el portal institucional de cada entidad “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 ese sentido, se advierte que la informacion requerida por el recurrente
corresponde al documento de funciones y designacion en el cargo de Jefa de
Bienestar Social y Encargada de Control de Asistencia y Permanencia de
Servidores Municipales de la de la Sra. Aux. Santos Teresa Preciado Loayza;
asi como del memorando de designhacién y funciones especificas de cargo del
sefior Humberto Delgado Estela los cuales pertenecen al acervo documental
de la entidad ya que lo descrito es una atribucion de la municipalidad; por
tanto, resulta razonable sefialar que estos se encuentran en posesion de la
entidad.

En esa linea, corresponde indicar que el articulo 10 de la Ley de
Transparencia precisa que “...) Las entidades de la Administracion Publica
tienen la obligacién de proveer la informacién requerida si se refiere a la
contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magneético 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”; por
ello, el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N° 09378-
2013-PHD/TC y en el Fundamento 12 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 02579-2003-HD, el Tribunal Constitucional interpret6 dicho
articulo de la siguiente manera: “(...) Lo realmente trascendental a efectos de
que pueda considerarse como “informacién publica”; no_es su financiacion,
sino la posesion y el uso que le imponen los 6rganos publicos en la adopcién
de decisiones administrativas, salvo, claro esta, que la informacion haya sido
declarada por ley como sujeta a reserva”. (Subrayado nuestro)

Ahora bien, cabe sefialar que, la transparencia y la publicidad son principios
que rigen la gestion de los gobiernos locales, de modo que la informacion que
estas entidades posean, administren o _hayan 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 informacién de naturaleza publica; por tanto,
corresponde a dicha municipalidad hacer entrega de lo solicitado.




Ademds, se debe indicar que las entidades se encuentran obligadas a
publicar informacion de su personal, lo que presupone de igual forma los
documentos que sustentan los mismos, como los documentos de designacion
en el cargo, funciones u otros similares.

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelaciéon
presentado por la recurrente y ordenar a la entidad que entregue la
informacién publica requerida, conforme a los argumentos antes expuestos.

Con relacion al requerimiento contenido en el item 4 de la solicitud:

En ese contexto, es de mencionar que en cuanto al requerimiento de “Copia
Fedateada de Boleta de haberes mensuales de los 3 ultimos del presente
ano” de la servidora publica Santos Teresa Preciado Loayza, es preciso
indicar que el numeral 5 del articulo 2 de la Ley N° 27933, Ley de Proteccion
de Datos Personales, establece como dato personal los ‘ingresos
economicos”. En esa linea, el Tribunal Constitucional en el segundo parrafo
del Fundamento Juridico 13 de la sentencia recaida en el Expediente N°
01839-2012-PHD/TC refiere que los ingresos econdémicos forman parte del
derecho a la vida privada, al sefalar lo siguiente: “La garantia de proteccion
que ofrece el derecho a la vida privada abarca aquellos aspectos cuya
eventual difusién implica un riesgo para la tranquilidad, integridad y seguridad
personal y familiar, como lo puede ser la informacién relacionada (...) de
ingresos econdémicos (...)". (Subrayado agregado).

De modo mucho mas especifico, el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Expediente N° 5982-2009-PHD/TC ha establecido que la
informacién consignada en la planilla de pagos relativa a las afectaciones a
las remuneraciones de los trabajadores tiene el caracter de confidencial al
involucrar la intimidad personal y familiar: “(...) la proteccién de la intimidad
implica excluir a terceros extrafios el acceso a informacion relacionada con la
vida privada de una persona, lo que incluye la informacion referida a deudas
contraidas, aportes efectuados, descuentos efectuados, préstamos
obtenidos, cargos cobrados, consumos realizados, contrataciones celebradas
y todo tipo de afectaciones a las remuneraciones del trabajador consignados
en la planilla de pago. Y es que no pasa inadvertido para este Tribunal que
las afectaciones voluntarias e involuntarias a las remuneraciones de los
trabajadores, y subsecuentemente su consignacion en las planillas de pago,
casi siempre y en todos los casos estan originadas en necesidades de
urgencia acaecidas en el seno familiar, las que por ningun motivo y bajo
ningun concepto pueden estar al conocimiento de cualquier ciudadano, e
inclusive de parientes (como en el caso de autos), puesto que atafien a
asuntos vinculados intimamente con el entorno personal y/o familiar cercano
y con el desarrollo personal de sus miembros, las que al quedar descubiertos
podrian ocasionar dafios irreparables en el honor y la buena
reputacion”. (subrayado agregado).

Ahora, si bien es cierto existe un interés publico significativo en preservar la
informacién de las planillas o boletas de pago de los trabajadores en general,
en el caso de los servidores o funcionarios publicos existe también un interés
publico relevante en conocer el monto de sus remuneraciones, en la medida



que el pago de los mismos proviene de recursos del Estado, cuyo adecuado
uso debe ser objeto de la maxima divulgacién por parte de las entidades.

En dicha linea, de manera ilustrativa podemos sefialar que, respecto a los
ingresos econdémicos efectuados con cargo a recursos publicos, el numeral 2
del articulo 5 de la Ley de Transparencia establece que las entidades deben
publicar en sus portales institucionales de Internet “La informacion
presupuestal que incluya datos sobre (...) partidas salariales y los beneficios
de los altos funcionarios y el personal en general, asi como sus
remuneraciones (...)". De igual modo, es importante tener en consideracion
lo sefialado por el Tribunal Constitucional respecto a la entrega de informacion
sobre sueldos, horas extras y demas erogaciones de servidores publicos, en
el Fundamento 36 de la sentencia recaida en el Expediente N° 03994-2012-
PHD/TC en el que precis6 lo siguiente:

“...)

36. Los pedidos 1, 2, 11, 13, 25, 27, 35 Y 52, referidos a informacion sobre
erogaciones como pasajes, viaticos y consumos debe entregarse
siempre que se encuentren referidos a gastos que haya realizado la
empresa. En cuanto a los sueldos, horas extras, y demas erogaciones,
las copias de los documentos requeridos podran entregarse siempre que
no contengan informacion vinculada a la esfera privada de los
trabajadores, en funcion de lo previsto en el articulo 17 del TUO de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica”.

En este contexto, cuando se trata de la utilizacion de recursos publicos, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional contempla el derecho de los
ciudadanos de acceder, por ejemplo, a los ingresos econémicos asignados
con cargo a recursos publicos; en ese sentido, atendiendo que se esta
requiriendo informacién sobre boletas o planilla de la servidora publica Santos
Teresa Preciado Loayza, con cargo a recursos publicos, corresponde que la
entidad entregue la informacién requerida tachando en todo caso aquella
informacién protegida por las excepciones, tal como se establece en el
articulo 19 de la Ley de Transparencia, como se ha mencionado
anteriormente.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, sefialamos que en el numeral 14
de los Lineamientos Resolutivos aprobados por la Resolucion de Sala Plena
N° 000001-2021-SP de fecha 1 de marzo de 2021, se establece que “Las
boletas de pago de los servidores y funcionarios publicos, asi como las
planillas de pago de las entidades del Estado constituyen informacién publica,
Unicamente en cuanto a lo relacionado con la funcién ejercida, como de
manera_ilustrativa podemos sefialar la _remuneracién percibida, el cargo
desempeiado, la categoria remunerativa, entre otros. No constituyen
informacién publica los montos de los descuentos que se realicen a dicha
remuneracion, ni los rubros asociados a ellos en cuanto su divulgacién
constituya una invasion a la intimidad personal y familiar”.

En consecuencia, corresponde estimar este el recurso de apelacion
presentado por la recurrente y ordenar a la entidad que proceda a la entrega



de la informacién publica requerida®, y, de ser el caso, tachar la informacién
protegida por la Ley de Transparencia, conforme a los argumentos expuestos
en los parrafos precedentes.

e Con relacién al requerimiento contenido en el item 5 de la solicitud:

Conforme con lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto Supremo N° 028-
2007-PCM, “Dictan disposiciones a fin de promover la puntualidad como
practica habitual en todas las entidades de la Administracion Publica”, las
“entidades de la Administracion Publica, con la colaboracién de los 6rganos
de control institucional, velaran por el cabal cumplimiento de los horarios de
atencion al publico mediante un adecuado sistema de control. La infraccién a
las normas internas relativas a la puntualidad conlleva la imposicion de
sanciones administrativas, conforme a ley.” (Subrayado agregado).

En ese sentido, es evidente que en la Administracién Publica en general, se
encuentra regulada la obligatoriedad de implementar un sistema de control de
asistencia, ingreso y salida del personal, a fin de supervisar el cumplimiento
de su horario de trabajo.

De lo antes indicado, se colige que el registro de asistencia del personal de
la entidad, determinara el pago de remuneraciones, lo que ademas constituye
una actuacion de la Administracion publica de indole presupuestal.

Siendo ello asi, en tanto la asistencia y la salida justificada de los trabajadores
determinara la disposicion de los fondos pulblicos por parte de la
Administracion Pdublica, esta tendra una relevancia publica conforme al
Fundamento 28 de la sentencia recaida en el Expediente N° 4407-2007-
PHD/TC, emitida por el Tribunal Constitucional:

“[...] uno de los mecanismos mas efectivos de prevencién de la lucha contra
la corrupcidn es la publicacion periddica, detallada y completa de los ingresos
y rentas de los funcionarios y servidores publicos, ya que, al estar disponible
dicha informacion, los incentivos para malversar los fondos publicos
disminuirian_considerablemente ante la amenaza de ser descubierto; ya no
solamente por las autoridades gubernamentales encargadas de procesar,
almacenar y fiscalizar dicha informacién, o por las autoridades jurisdiccionales
correspondientes; sino por cualquier persona interesada en obtener dicha
informacién” (Subrayado agregado).

Sumado a ello, dicho colegiado, en el Fundamento 8 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 04665-2014-HD/TC, resaltd la importancia de la
participacion ciudadana en el gasto publico:

“[slolo una ciudadania informada puede participar plenamente en el
establecimiento de prioridades del gasto publico, gozar de acceso equitativo
a los servicios esenciales que el Estado tiene el deber de proveer y evaluar
las decisiones de quienes gestionan el presupuesto publico” (subrayado
agregado).

8  Salvaguardando, de ser el caso, la informacién 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.



Ademads, en la medida que conocer el ingreso y salida del personal determina
una decision de indole presupuestal por parte de la Administracion Publica,
esta debe estar bajo la fiscalizacion ciudadana como lo indicé el Tribunal
Constitucional, en el Fundamento 3 de la sentencia recaida en el Expediente
N° 04912-2008-PHD/TC:

“(...)

3. Eltener acceso a los datos relativos al manejo de la res publica resulta
esencial para gue exista una opinién publica verdaderamente libre que
pueda fiscalizar adecuadamente la conducta de los gobernantes. O como
ya se ha expresado por este Tribunal, es consustancial al régimen
democratico, que reposa en la soberania del pueblo y el respeto de la
dignidad de las personas. Sin la efectiva vigencia de este derecho, no
solo puede verse afectado el proyecto de vida o el interés individual de la
persona a quien se le denegé la informacion, sino a la sociedad en su
conjunto, puesto que no tendria forma de ejercer la fiscalizacién de la
actividad administrativa del Estado. Con ello se pone de manifiesto de
manera mas clara aun la interrelacion del interés individual y el interés
social, tan propio de los derechos fundamentales. Por eso se ha llegado
a decir —no en términos de legitimidad desde luego- que “Cuando se le
impide a un ciudadano el ejercicio de un derecho fundamental, la
comunidad entera resulta afectada” [HABERLE, Peter. La libertad
fundamental en el Estado Constitucional. Lima; Fondo editorial de la
PUCP. p. 64" (subrayado agregado).

En ese sentido, dicho colegiado, en el Fundamento 3 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 07440-2005-HD/TC, también sefial6 que el acceso a la
informacién publica permite el control ciudadano de los funcionarios y
servidores publicos, asi como la supervision de la gestiébn puablica con la
finalidad de transparentarla:

“..)

Un derecho [derecho de acceso a la informacién publica] como este nos
permite controlar la gestion publica, mas aun cuando, segun el articulo
39 de la Norma Fundamental, todos los funcionarios vy servidores estan
al servicio de la nacion, obligacion de la cual no pueden sustraerse
quienes laboran en la ONP. La informacion publica es necesaria para la
formacién de la opinién y la construccidn de un debate informado, lo cual
redunda en la posibilidad de la participacion ciudadana en los asuntos
publicos y en el fomento de la transparencia en la gestién del Estado,
mejorando la calidad de sus instituciones y contribuyendo a su eficiencia”
(Subrayado agregado).

Ademas, en el Fundamento 7 de la sentencia recaida en el Expediente N°
01550-2017-PHD/TC, el Tribunal Constitucional estableci6 que “entiende que
toda informacién relacionada con el uso de los recursos publicos debe ser
transparente y que todo funcionario publico debe observar un especial deber
de cuidado respecto al patrimonio del Estado”. (subrayado agregado).

Finalmente, cabe agregar que conforme al Fundamento 7 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 05777-2008-PHD/TC, el Tribunal Constitucional
determind que el acceso a la informacion publica es “(...) consustancial a un
régimen democratico dado que la creacion de un Estado democratico reposa
precisamente en la idea de control de los ciudadanos sobre la Administracion
Puablica” (subrayado agregado).




Por lo antes mencionado, debiendo la fiscalizacion y el control ciudadano del
uso de los fondos publicos, asi como la supervisién de la actuacion de la
Administracion Publica tiene especial relevancia individual y social.

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelacién
presentado por la recurrente y ordenar a la entidad que 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, 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.

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 comisién de una falta grave, pudiendo
ser incluso denunciados penalmente por la comisién de delito de Abuso de Autoridad a
gue hace referencia el articulo 376 del Cadigo Penal.

Ademads, el articulo 368 del Cédigo Penal establece que el que desobedece o resiste la
orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencion, 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 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 Protecciéon
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses; asi como, la aplicacion
del numeral 111.1 del articulo 111 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General,aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS!, con votacién en mayoria;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién presentado por FREDDY
JOSEFINA ANTON GARCIA VDA. DE ORDINOLA; en consecuencia, ORDENAR a la
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ZARUMILLA que entregue la informacion publica
solicitada por la 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 atencién a lo dispuesto
por los articulos 368 y 376 del Cddigo Penal.

Salvaguardando, de ser el caso, la informaciéon protegida por las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia, bajo los parametros de interpretacién restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo
legal.

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.

1 En adelante, Ley N° 27444,
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Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE ZARUMILLA que, en
un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacion al
FREDDY JOSEFINA ANTON GARCIA VDA. DE ORDINOLA

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 resolucién al FREDDY
JOSEFINA ANTON GARCIA VDA. DE ORDINOLA y a la MUNICIPALIDAD
PROVINCIAL DE ZARUMILLA, 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).

) e

PEDRO CHILET PAZ MARIA ROSA MENA MENA
Vocal Vocal
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VOTO SINGULAR DEL VOCAL SEGUNDO ULISES ZAMORA BARBOZA

Con el debido respeto por mis colegas Vocales Titulares de la Primera Sala del Tribunal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, dentro del marco de las funciones
asignadas en el numeral 3 del articulo 10-D*? del Decreto Supremo N° 011-2018-JUS,
discrepo de la resolucion de mayoria que declara fundado el recurso de apelacién
vinculado con el requerimiento de “Copia fedateada de su récord de asistencia de la
Auxiliar Santos Teresa Preciado Loayza”, DEL DISTRITO DE SAMEGUA,
CORRESPONDIENTE AL ANO 2019”, el cual considero debe declararse INFUNDADO.
Las razones que fundamentan mi posicion son las siguientes:

Sobre el particular, es importante sefialar que el Tribunal Constitucional en los
Fundamentos 32 al 36 de la sentencia recaida en el Expediente N° 047-2004-Al/TC ha
precisado el sentido y alcance de la jurisprudencia como fuente de derecho, en los
siguientes términos:

“...)

2.1.3.2. La jurisprudencia

32. La Constitucién configura dos érganos jurisdiccionales, que si bien tienen
competencias y ambitos propios de actuacion por mandato de la propia norma
suprema, cumplen un rol decisivo en un Estado democratico, que consiste
basicamente en solucionar por la via pacifica los conflictos juridicos que se
susciten entre los particulares y entre éstos y el Estado. En efecto, en nuestra
época es pacifico sostener que un sistema juridico que no cuente con las
garantias jurisdiccionales necesarias para restablecer su vigencia cuando haya
sido vulnerado, sencillamente carece de eficacia.

En ese contexto, cabe sefalar que dicha tarea estd encomendada
fundamentalmente al Poder Judicial, al Tribunal Constitucional y, con sus
particularidades, al Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral. Asi, el
articulo 138.° de la Constitucion dispone:

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus Organos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes.

Al respecto, este Colegiado ha afirmado que:

Estafuerade duda que el Poder Judicial es el 6rgano estatal que tiene como
principales funciones resolver los conflictos, ser el primer garante de los
derechos fundamentales (...) canalizando las demandas sociales de
justicia y evitando que éstas se ejerzan fuera del marco legal vigente.

33. Similar funcién, regida fundamentalmente por los principios de supremacia de
la Constitucion y defensa de los derechos constitucionales, le compete al
Tribunal Constitucional. En ese sentido, el articulo 201.° de la Constitucion
establece que:

12 Articulo 10-D.- Funciones de los Vocales
El vocal tiene las siguientes
funciones: (...)
3) Participar y votar en las sesiones de la Sala que integra; asi como, expresar las razones de su voto singular
o discrepante.
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34.

El Tribunal Constitucional es el 6érgano de control de la Constitucion.
Es autonomo e independiente.

En efecto, el Tribunal Constitucional “es el” 6rgano de control de la Constitucion,
No es uno masy esa es su principal funcién. Es autonomo e independiente y sélo
esta limitado por la Constitucion, de la cual es su custodio y garante, porque asi
lo decidié el Poder Constituyente que le encomendd tal tarea. Por tanto, si bien
como organo constitucional no es superior a los Poderes del Estado ni a otros
organos constitucionales, tampoco esta subordinado a ninguno de ellos, pues es
auténomo e independiente, y sus relaciones se dan en un marco de equivalencia
e igualdad, de lealtad a la Constitucion, de firme defensa de la democracia y de
equilibrio. En efecto, en nuestra época el equilibrio no es solo entre poderes del
Estado, puesto que las Constituciones modernas han creado 6rganos
constitucionales autbnomos que antes no existian. Tal principio también debe
regir las relaciones entre los poderes del Estado y los 6rganos constitucionales
y de estos ultimos entre si.

Sin embargo, con igual énfasis debe tenerse presente que en el ambito de las
competencias y funciones que el Poder Constituyente le encomend6 si ocupa un
lugar privilegiado. En efecto, asi como el Congreso de la Republica cuando
ejerce su funcioén legislativa o la funcién contralora del Poder Ejecutivo, tiene
primacia sobre los otros poderes u 6rganos constitucionales, de igual manera
s6lo el Tribunal Constitucional, en sede jurisdiccional, declara la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas con rango de ley con
efectos generales para todos, conforme al articulo 204.° de la Constitucion, y
resuelve los casos relativos a derechos constitucionales, confiriéndole el sistema
juridico una primacia a través del precedente de la jurisdiccidn constitucional[51].
De ahi que en el ambito de sus competencias, el Tribunal Constitucional es
un primus inter pares en relacion a los Poderes del Estado y los demas 6rganos
constitucionales.

En ese sentido, es claro que para la Constitucion tanto el Poder Judicial como el
Tribunal Constitucional son érganos constitucionales productores de la fuente de
derecho denominada jurisprudencia. Respecto de esta Ultima se ha sostenido

que:

Jurisprudencia es la interpretacion judicial del derecho efectuada por los
mas altos tribunales en relacion con los asuntos que a ellos corresponde,
en un determinado contexto histérico, gue tiene la virtualidad de vincular al
tribunal gue los efectudé y a los jerarguicamente inferiores, cuando se
discutan casos factica y juridicamente analogos, siempre gque tal
interpretacion sea juridicamente correcta (...).

Consecuentemente, en nuestro sistema juridico la jurisprudencia también es
fuente de derecho para la solucién de los casos concretos, obviamente dentro
del marco de la Constitucion y de la normatividad vigente.

Esta afirmacion se confirma cuando la propia Constitucién, en el inciso 8 del
articulo 139.°, reconoce el principio de no dejar de administrar justicia por vacio
o deficiencia de la ley. No requiere de una disposicion normativa expresa toda
vez que dicha fuente deriva directamente de la funcion inherente a los érganos
jurisdiccionales que la Constitucién configura. En efecto, es inherente a la funcién
jurisdiccional la creacion de derecho a través de la jurisprudencia. Por ejemplo,
para el caso de la jurisprudencia constitucional, este colegiado ha establecido
que:
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35.

36.

La nocion jurisprudencia constitucional se refiere al conjunto de
decisiones o fallos constitucionales emanados del Tribunal Constitucional,
expedidos a efectos de defender la superlegalidad, jerarquia, contenido y
cabal cumplimiento de las normas pertenecientes al bloque de
constitucionalidad.

En ese orden de ideas, el precedente constitucional vinculante es aquella
regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal
Constitucional decide establecer como regla general; y, que, por ende,
deviene en parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de
naturaleza homoéloga.

El precedente constitucional tiene por su condicién de tal efectos similares
a una ley. Es decir, la regla general externalizada como precedente a partir
de un caso concreto se convierte en una regla preceptiva comin que
alcanzar a todos los justiciables y que es oponible frente a los poderes
publicos.

En puridad, la fijacion de un precedente constitucional significa que ante
la existencia de una sentencia con unos especificos fundamentos o
argumentos y una decision en un determinado sentido, sera obligatorio
resolver los futuros casos semejantes segln los términos de dicha
sentencia.

En ese sentido, debe enfatizarse que del articulo 103.° de la Constitucion se
deriva que las sentencias de inconstitucionalidad expedidas por el Tribunal
Constitucional tienen rango de ley.

Precisamente, si bien la labor de interpretacién juridica tiene diversos
intérpretes, que en el ambito jurisdiccional es donde dicha actividad despliega
todos sus efectos vinculantes. En efecto, si no fuera asi, ¢.cual seria la diferencia
entre la_interpretacién juridica de un_ particular y la de un juez? la labor
interpretativa_para resolver controversias constitucionales en el ambito de la
jurisdiccion constitucional tiene en el Tribunal Constitucional a un intérprete
privilegiado, puesto gue tal condicién deriva directamente de la Constitucién. Al
respecto, este Colegiado ha expresado:

En tal sentido, si bien reconocemos la pluralidad de intérpretes juridicos
con relacién a la Constitucién, también reafirmamos el lugar privilegiado
gue ocupa el Tribunal Constitucional para efectuar una interpretacién de
la Constitucién con caracter jurisdiccional y, sobre todo, vinculante para
los poderes del Estado, érganos constitucionales, entidades publicas,
privadas y para los ciudadanos.

Queda claro entonces que la jurisprudencia es una fuente de derecho que
también tiene un fundamento constitucional a través de los dérganos
jurisdiccionales que la producen. Asimismo, que la labor interpretativa que
realizan todos los jueces, inherente a tal funcion, es la razén de ser de la
actividad jurisdiccional, en sede constitucional u ordinaria, y que tiene su
fundamento en el principio de independencia consagrado por la Constitucion en
sus articulos 139.°, inciso 2 (Poder Judicial) y 201.° (Tribunal Constitucional). Sin
la interpretacion la actividad de los jueces estaria condenada al fracaso, pues la
Constitucién y la ley no pueden prever todos los casos posibles que presenta la
realidad segun cada época”. (Subrayado agregado)
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De igual modo, en el Fundamento 12 de la sentencia recaida en el Expediente N° 00859-
2013-PA/TC, el Alto Tribunal ha hecho especial referencia a la naturaleza de la
jurisprudencia emitida por el referido Tribunal, haciendo referencia a la resolucién antes
citada, en los siguientes términos:

“..)
12.

Este Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente
00047-2004- Al/ITC, ha sostenido que jurisprudencia es la interpretacion judicial
del Derecho efectuada por los mas altos tribunales en relacidon con los asuntos
gue a ellos corresponde, en un determinado contexto histérico. Esa
interpretacion tiene la virtualidad de vincular al tribunal que los efectud (efecto
horizontal), a los jerdrqguicamente inferiores (efecto vertical), y a otras entidades
(efecto_interinstitucional), cuando _se discutan casos factica y juridicamente
analogos, siempre que tal interpretaciébn sea juridicamente correcta.
Consecuentemente, en nuestro sistema juridico la jurisprudencia también es
fuente de Derecho para la solucién de los casos concretos, obviamente dentro
del marco de la Constitucién y de la normatividad vigente. Es pues inherente a
la funcion jurisdiccional la creacion de Derecho a través de la jurisprudencia”.
(Subrayado agregado)

En cuanto a ello, es preciso sefialar que las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional vinculan a la Administracién Puablica, a la luz de ello, en el presente caso
la recurrente ha requerido se proporcione “Copia fedateada de su récord de asistencia
de la Auxiliar Santos Teresa Preciado Loayza”, por lo que no se puede dejar de valorar
la interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 04530-2016- PHD/TC en el cual determind que la divulgacion del
reporte de ingreso y salida de los funcionarios de una entidad publica, afecta el derecho
a la intimidad y expone a las personas a un reglaje y por ende no constituye informacion
publica, conforme el siguiente detalle:

“..)
5,

No debe perderse de vista que, en un estado social y democratico de
Derecho, la publicidad en la actuacién de los poderes publicos constituye la regla
general, y el secreto, cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion
(cfr. Sentencia 02579-2003-HD/TC). De ahi que las excepciones al derecho de
acceso a la informacion publica deben ser interpretadas de mantera restrictiva
y encontrarse debidamente fundamentadas.

Dichas restricciones, que tal como prescribe el articulo 2, inciso 5, de la
Constitucion, estan circunscritas a aquellas que afectan la intimidad personal y
las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

Ahora bien, a criterio de este Tribunal, es necesario precisar, en primer lugar, que
el horario de atencién al publico es de conocimiento publico en el caso de
proveedoras de servicios publicos, pues ello asegura que los usuarios puedan
acudir a las instalaciones de Sedalib SA para tramitar todas las cuestiones
correspondientes al servicio que brinda. En segundo lugar, aunque el area de
Plataforma de Atencién al Cliente de Sedalib SA tiene un horario de atencién
para el usuario establecido (inicio de atenciobn — término de atencion), este no
es el mismo para el personal de dicha area, pues es sabido que los empleados
finalizaran su jornada laboral cuando todos los usuarios que ingresaron a sus
instalaciones dentro del horario establecido hayan sido atendidos. En tercer
lugar, si bien toda relacion laboral supone para el trabajador el cumplimiento de
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obligaciones, ello no implica gue este deje de ser titular de los atributos vy
libertades que le corresponden como persona.

8.  Asimismo, no cabe duda de que la vida privada refleja un bien juridico de muy
dificil comprensién, tanto asi que algunos consideran que se trata de un
concepto juridico indeterminado. No obstante ello, juzgamos que es necesario
plantearse sobre él un concepto inicial y preliminar:

[...] Son diversas las posturas para explicar el significado de la vida
privada. Algunas la conciben como aquella zona de la persona que no es
publica, por lo que nadie debe tener acceso a ella; sin embargo, mas
correcto es tratar de otorgar un sentido positivo. Asi_se ha estimado
apropiado afirmar gue es el ambito personal en el cual un ser humano
tiene la capacidad de desarrollar y fomentar libremente su personalidad.
Por ende, se considera gue esta constituida por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de
personas, Yy cuya divulgacibn o conocimiento por otros trae
aparejado algun dafio (Sentencias 04573-2007-HD/TC, fundamento
11,y 6712- 2005-HC, caso Magaly Medina, fundamento 38).

En consecuencia, la proteccion de la intimidad implica excluir el acceso a
terceros de informacién relacionada con la vida privada de una persona, lo que
incluye las comunicaciones, documentos o datos de tipo personal.

9. Asi, a criterio de este Tribunal, un reporte de ingreso y salida de un
trabajador de su centro de labores, especificamente del area de plataforma de
Atencion al Cliente de Sedalib SA, es informacién, cuya divulgaciéon afecta
su_intimidad, pues constituye un dato acerca de coémo desarrolla su vida, la
gue pertenece a la esfera privada de las personas. Ademas, el acceso
publico a dicha informacién podria asemejarse a una practica de reglaje, que
obviamente coloca a los trabajadores en un estado de especial vulnerabilidad,
sobre todo ante la delincuencia existente en el pais. Por lo tanto, sin la
autorizacion del titular de dicha informacibn su publicidad no es
constitucionalmente admisible. Siendo asi, la demanda resulta infundada.
(Subrayado agregado)

Siendo esto asi, atendiendo a los criterios expuestos por el Supremo Intérprete
Constitucional, se considera que en el presente caso el requerimiento de “Copia
fedateada de su récord de asistencia de la Auxiliar Santos Teresa Preciado Loayza”,
DEL DISTRITO DE SAMEGUA, CORRESPONDIENTE AL ANO 2019”, constituye
informacién cuya divulgacion afecta la intimidad bajo los criterios expuestos por el
Tribunal Constitucional.

Es oportuno sefialar que en el referido caso el Tribunal Constitucional ha valorado dicha
informacioén como confidencial, siendo que en el presente caso de haber llegado el caso
materia del presente expediente a dicha instancia constitucional, se habria optado por
proteger dicha informacién, situacién que no puede perderse de vista al resolver la
presente causa.

En esa linea si bien es cierto existe un horario de atencion por parte de las entidades,
el registro de asistencia individualiza y personaliza dichas actividades, puesto que es
evidente que aunque exista un unico horario de atencion, los registros de asistencia son
variados y personalizados. De esta manera, siguiendo el razonamiento del Tribunal
Constitucional, el hecho de otorgar el caracter publico a dicha informacién puede
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significar que se conozca, por ejemplo, a qué hora un trabajador se retira todos los dias
de su oficina o las veces que este no pudo asistir a su centro de labores, pudiendo
eventualmente colocar a dicho trabajador en la situacion de vulnerabilidad frente a la
delincuencia, entre otros.

Al respecto, es preciso sefalar que si bien es cierto el control ciudadano sobre los actos
de los funcionarios publicos resulta necesario para garantizar el adecuado uso de los
recursos del Estado, también es cierto que existe otra documentacion que puede
garantizar la satisfaccion de dicho interés publico sin afectar el derecho a la intimidad,
como por ejemplo, las acciones adoptadas por parte de la entidad en aras de garantizar
el cumplimiento de los horarios laborales o el resultado de los procedimientos
disciplinarios instaurados en ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon
Publica, siendo éstos publicos al transcurrir seis (6) meses desde su inicio.

En consecuencia, mi voto es que se declare INFUNDADA la solicitud de la recurrente
vinculada con el registro de asistencia.

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

vp: uzb
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