QEPUBLICA DEL PER,,

Tribunal de Transparencia y Acceso a la

Informacion Piblica

Resolucion 001675-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente
Recurrente
Entidad
Sumilla

01674-2022-JUS/TTAIP

JHONATAN MICHAEL VILDOSO LIMACHE
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE JORGE BASADRE
Declara fundado el recurso de apelacion

Miraflores, 18 de julio de 2022

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01674-2022-JUS/TTAIP de fecha 30 de junio de
2022, interpuesto por JHONATAN MICHAEL VILDOSO LIMACHE, contra la denegatoria
por silencio administrativo negativo de la solicitud de acceso a la informacién publica
encauzada ante la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE JORGE BASADRE por la
Contraloria General de la Republica con la Carta N° 000066-2022- CG/GRTA de fecha 10

junio de 2022.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Mediante la Carta N° 000066-2022- CG/GRTA de fecha 10 junio de 2022, la Contraloria
General de la Republica reencauz6 a la entidad la solicitud del recurrente, mediante la
cual requirié remitir por correo electronico lo siguiente:

“1 Todos los informes de control (se precisa todos) emitidos por el OCI de la
Municipalidad Provincial Jorge Basadre durante el periodo 2017, 2018 y 2019
debidamente foliado, que deberan contener:

a)

b)

c)

d)

f)
9)

Documento sea este oficio, correo electrénico, proveido u otro medio
utilizado con el cual se encarga el inicio de la planificacion y programacion
de la auditoria a realizar.

Documento sea oficio, hoja informativa u otro de la recopilacion de
informacion de informacion para el informe de control.

El plan de trabajo aprobado, y su documento de remisiébn para su
aprobacién sea este oficio, correo electronico, u otro medio de envié
utilizado.

Cronograma asignado al auditor o jefe e comision segun correspondan
para el cumplimiento del trabajo encargado en cada informe de control, sea
este realizado por correo electronico u otro medio utilizado.

Carpeta de servicio aprobado, y documento de remision para su
aprobacion sea este oficio, correo electronico, u otro medio de envio
utilizado.

Oficio de Acreditacion del equipo de recopilacion de informacion.

Oficios de requerimiento de informacién de la recopilacion de informacion.
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h) Oficio con el que se comunica o se remite el informe de control a la
gerencia regional de Control de Tacnay a la Municipalidad Provincial Jorge
Basadre.

i)  Procedimientos desarrollados para el desarrollo de los informes de control

i) Papeles de trabajo emitido en los informes de control.

k) Otros que no se hayan mencionado en los literales anteriores y que forman
parte de los informes de control solicitados.

2 Relacion o cuaderno, o registro sea este digital o manual de todos los informes
de control emitidos durante el periodo 2017, 2018 y 2019.

3 Todos los Oficios emitidos para la acreditaciébn de los servicios de control
posterior sean estos programados o no programados del periodo 2017, 2018 y
2019

4  Plan anual de control 2017, 2018 y 2019 y documento de aprobacion.” (sic)

El 30 de junio de 2022, 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 analisis, alegando vulneracion de su
derecho de acceso a la informacion publica y requiriendo sancion respectiva contra los
funcionarios que contravienen la Ley de Transparencia.

Mediante la Resolucion N° 001529-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA! se admiti6 a
trdmite 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?, los cuales a la fecha de emision de la presente
resolucion no han sido presentados.

. 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 informacién 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.

Por su parte, 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-JUS3, establece que por el principio de publicidad toda informaciéon que posea
el Estado se presume publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la
obligacion de entregar la informacion que demanden las personas en aplicacion de dicho
principio.

Asi también, el articulo 10 de la citada ley sefiala que las entidades de la Administracién
Publica tienen la obligacion de proveer la informacion requerida si se refiere a la
contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital,
0 en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella 0 que se
encuentre en su posesion o bajo su control.
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Resolucién de fecha 4 de julio de 2022, la cual fue debidamente notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad:
http://www.munijorgebasadre.gob.pe/externo/sis_tra/tr_ext.php, el 8 de julio de 2022 a horas 15:08, con confirmacion de
recepcion en la misma fecha y hora, generandose el Expediente N° 6540, 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.



http://www.munijorgebasadre.gob.pe/externo/sis_tra/tr_ext.php
http://www.munijorgebasadre.gob.pe/externo/sis_tra/tr_ext.php

De otro lado, el articulo 13 de la Ley de Transparencia, refiere que la solicitud de
informacién no implica la obligacion de las entidades de la Administracién Puablica 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 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.

Finalmente, el primer parrafo del articulo 18 de la Ley de Transparencia sefiala que las
excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y 17 del referido texto son los Unicos
supuestos en los que se puede limitar el derecho al acceso a la informacion publica, por
lo que deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un
derecho fundamental.

2.1 Materia en discusién

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la informacion
requerida por el recurrente constituye informacién publica; 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:

“..)
5. La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacién 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 informacion publica
no deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada persona
requirente, sino valorados ademas como manifestacion del principio de
transparencia en la actividad publica. Este principio de transparencia es, de
modo enunciativo, garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente
por parte del Estado, y sirve como mecanismo idéneo de control en manos de
los ciudadanos”.

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra expresamente
el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacion 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
informacion 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:

“...)

8. (...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con el
principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacién producida por el
Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion
del Estado”.



Sobre el particular cabe mencionar que, el Tribunal Constitucional ha sefialado en
el Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-PHD/TC,
que:

“...)
5. De acuerdo con el principio de méxima 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 informacién 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 informacién que haya
sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del dltimo péarrafo del
Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC.:

“...)

13. (...) Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus 6rganos la obligacion de probar que existe
un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se
mantenga _en _reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica
solicitada y, a su vez, que sélo si se mantiene tal reserva se puede servir
efectivamente al interés constitucional que la justifica. De manera que, si el
Estado no justifica la existencia del apremiante interés publico para negar el
acceso a la informacion, 4 la presuncion que recae sobre la norma o acto debe
efectivizarse y, en _esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero
también significa que la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener
en reserva el acceso a la informacién ha de estar, exclusivamente, en manos
del Estado.” (Subrayado agregado)

Asimismo, con relacién a los gobiernos locales, es pertinente sefialar lo dispuesto
en el articulo 26 de la Ley N° 27972, Ley Orgéanica de Municipalidades, al sefialar
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, participacién 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.

En esa linea, el ultimo parrafo del articulo 118 de la referida ley establece que “El
vecino tiene derecho a ser informado respecto a la gestién 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).

Siendo ello asi, la transparencia y la publicidad son principios que rigen la gestién
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,
utilizaciéon o el medio en el que se contenga o almacene, constituye informacion de
naturaleza publica.



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

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

“1  Todos los informes de control (se precisa todos) emitidos por el OCI de la
Municipalidad Provincial Jorge Basadre durante el periodo 2017, 2018 y 2019
debidamente foliado, que deberan contener:

a) Documento sea este oficio, correo electronico, proveido u otro medio
utilizado con el cual se encarga el inicio de la planificacion y programacion
de la auditoria a realizar.

b) Documento sea oficio, hoja informativa u otro de la recopilacion de
informacién de informacién para el informe de control.

c) El plan de trabajo aprobado, y su documento de remisién para su
aprobacion sea este oficio, correo electronico, u otro medio de envio
utilizado.

d) Cronograma asignado al auditor o jefe e comision segun correspondan
para el cumplimiento del trabajo encargado en cada informe de control, sea
este realizado por correo electrénico u otro medio utilizado.

e) Carpeta de servicio aprobado, y documento de remision para su
aprobacion sea este oficio, correo electronico, u otro medio de envio
utilizado.

f)  Oficio de Acreditacion del equipo de recopilacién de informacion.

g) Oficios de requerimiento de informacion de la recopilacion de informacién.

h) Oficio con el que se comunica o se remite el informe de control a la
gerencia regional de Control de Tacnay a la Municipalidad Provincial Jorge
Basadre.

i)  Procedimientos desarrollados para el desarrollo de los informes de control

i) Papeles de trabajo emitido en los informes de control.

k) Otros que no se hayan mencionado en los literales anteriores y que forman
parte de los informes de control solicitados.

2 Relacion o cuaderno, o registro sea este digital o manual de todos los informes
de control emitidos durante el periodo 2017, 2018 y 2019.

3 Todos los Oficios emitidos para la acreditacion de los servicios de control
posterior sean estos programados o0 no programados del periodo 2017, 2018 y
2019

4  Plan anual de control 2017, 2018 y 2019 y documento de aprobacion.” (sic)

Al no obtener respuesta alguna, el recurrente consider6 denegada la referida
solicitud, por lo que, en aplicacion del silencio administrativo negativo por parte de
la entidad, interpuso ante esta instancia el recurso de apelacién materia de analisis.

En cuanto a ello, cabe precisar que la entidad no ha descartado la posesion de la
informacion solicitada; asimismo, tampoco ha alegado la existencia de una causal
de excepcion al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica
contemplado en la Ley de Transparencia, conforme lo exige el Tribunal



Constitucional en el Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N°
2579-2003-HD/TC, en cuanto sefiala lo siguiente:

“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 justifigue que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
Y, a su vez, que sélo si se mantiene tal reserva se puede servir efectivamente al
interés constitucional que la justifica. De manera gue si el Estado no justifica la
existencia del apremiante interés publico para negar el acceso a la informacion,
la presuncion que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y confirmarse
Su_inconstitucionalidad; y, consecuentemente, la carga de la prueba sobre la
necesidad de mantener_en reserva el acceso a la informacidon ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado”. (subrayado nuestro)

En ese sentido, atendiendo a que la entidad no ha manifestado y acreditado que
dicha documentacion se encuentre protegida por alguna excepcion al derecho de
acceso a la informacién publica previsto por la Ley de Transparencia, la Presuncién
de Publicidad respecto del acceso a dicha documentacién se encuentra plenamente
vigente al no haber sido desvirtuada por la mencionada entidad.

A mayor abundamiento respecto a la informacién generada por las entidades de la
Administracion Publica, cabe reiterar que, la transparencia y la publicidad son
principios que rigen la gestion de las instituciones del Estado, de modo que la
informacion que estas entidades posean, administren o0 hayan 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.

Asimismo, cabe indicar que el primer parrafo del articulo 10 de la Ley de
Transparencia precisa que “(...) Las entidades de la Administracion 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 gue haya sido creada u obtenida por ella 0 que se
encuentre en su posesién 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 interpretd dicho articulo de la siguiente manera:

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

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, se debe tener en cuenta que la
documentacion requerida podria contar con informaciébn que se encuentre
legalmente protegida, por lo que corresponde que la entidad proceda a entregar
Unicamente la informacién publica respectiva, tachando aquella informacion
protegida por las excepciones contempladas en la Ley de Transparencia, pudiendo
mencionar de manera ilustrativa aquellos datos personales de caracter sensible.

En consecuencia, considerando que el caracter publico de la informacion solicitada
se mantiene vigente al no haber sido desvirtuado por la entidad, pese a que tiene
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la carga de la prueba; corresponde estimar el recurso de apelacién presentado por
el recurrente y ordenar a la entidad que proceda a la entrega de la informacion
publica requerida, conforme a los argumentos expuestos en la presente resolucion.

e Respecto al requerimiento de sancion a los funcionarios que contravienen la
Ley:

En cuanto al requerimiento de sancién a los funcionarios que contravienen la Ley
de Transparencia, 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 institucién 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 informacién publica, situacién que debe ser considerada
por todas las entidades respecto a la atencion de las solicitudes presentadas por
los ciudadanos.

Asimismo, es oportuno sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el numeral
2 del articulo 7 del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la
Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica, Fortalece
el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de
Intereses?, corresponde a esta instancia “Resolver, en dltima instancia
administrativa, los _recursos de apelacion que interpongan los funcionarios y
servidores publicos sancionados por el incumplimiento de las normas de
transparencia y acceso a la informacién” (Subrayado agregado).

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, en virtud de lo previsto por el articulo 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, en aplicacion de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada
entidad determinar la responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus
funcionarios y/o servidores por la comision de presuntas conductas infractoras a las normas
de transparencia y acceso a la informacién publica.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de la
Administracion Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma y
gue 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 comision de delito de Abuso de Autoridad a que hace
referencia el articulo 376 del Codigo Penal.

Ademas, el articulo 368 del Cédigo Penal establece que el que desobedece o resiste la
orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencion, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afos.

4 En adelante, Decreto Legislativo N° 1353.



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

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por JHONATAN
MICHAEL VILDOSO LIMACHE; en consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD
PROVINCIAL DE JORGE BASADRE que entregue la informacion publica solicitada por el
recurrente conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion, bajo apercibimiento de que la Secretaria Técnica de esta instancia, conforme a
sus competencias, remita copia de los actuados al Ministerio Publico en caso se reporte su
incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por los articulos 368 y 376 del Cédigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR ala MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE JORGE BASADRE que,
en un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia la entrega de dicha
informacion a JHONATAN MICHAEL VILDOSO LIMACHE.

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

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, la notificacion de la presente resolucién a JHONATAN MICHAEL
VILDOSO LIMACHE y a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE JORGE BASADRE, 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).

PEDRO CHILET PAZ
Vocal Presidente

A=

ULISES ZAMORA BARBOZA MARIA ROSA MENA MENA
Vocal Vocal

vp: uzb

5 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.
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