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Expediente 01946-2022-JUS/TTAIP

Impugnante BRITISH AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C.
Entidad ; MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Sumilla : Declara fundado el recurso de apelacién

Miraflores, 25 de agosto de 2022

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01946-2022-JUS/TTAIP de fecha 3 de agosto
de 2022, interpuesto por BRITISH AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C.t
representado por Jaime Farje Cabero, contra el OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02 que
contiene el Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05, notificado el 8 de febrero de 2022,
mediante el cual el MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS atendio6 su solicitud de
acceso a la informacion el 14 de enero de 2022, generandose la Hoja de Ruta N°
004846-2022.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 14 de enero de 2022, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, el recurrente solicito a la entidad se le proporcione %(...) informacién
contenida en el Informe N° 0003 -2021-EF/61.05 elaborado por la Direccién General
de Politicas de Ingresos Publicos:

e Monto de la carga tributaria perdida a causa del aumento de los precios de
los cigarrillos en el tiempo (parrafo 2.4, pagina 5 del citado Informe).

o Evidencia disponible sobre el impacto de la maodificacion del Impuesto
Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre la
prevencién de enfermedades respiratorias (parrafo 2.5, pagina 5 del citado
Informe).

e Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion del Impuesto
Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre el
desarrollo negativo y resultados adversos ante la COVID 19 (parrafos 2.5y
2.6, pagina 5 del citado Informe)

Asimismo, solicitamos nos comparta evidencia disponible sobre el impacto de la
modificacién del Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus
indexaciones sobre el consumo formal e informal en los ultimos 5 afios (0 periodo
disponible)”.

1 Enadelante, el recurrente.



A través del OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02 que contiene el Memorando N° 0005-
2022-EF/ 61.05, notificado el 8 de febrero de 2022, la entidad ante la peticion
formulada, “(...) remite la respuesta brindada por la Direccién General de Politica de
Ingresos Publicos, mediante Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05 e Informe N° 0003
2021- EF/61.05; lo cual se comunica para su conocimiento”.

En ese sentido, cabe sefialar que del Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05,
formulado por la Direccidon General de Politica de Ingresos Publicos, se desprende lo
siguiente:

“..)

En tal sentido, respecto a la solicitud del punto 1 no se cuenta con la informacién,
no obstante, se sefiala lo siguiente:

>

Los productos de tabaco estan gravados con el Impuesto Selectivo al
Consumo mediante el articulo 50° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (en
adelante TUO de la Ley del IGV e ISC), aprobado por el Decreto Supremo
N° 055-99-EF y normas modificatorias. Mediante la Resolucion Ministerial
N° 026-2001-EF/15, modificada por Resolucion Ministerial N° 034-2020-
EF/15y 012-2020-EF-15, se establecen disposiciones para la aplicacion de
los factores de actualizaciobn monetaria de los montos fijos del Sistema
Especifico del Impuesto Selectivo al Consumo.

Es importante resaltar que la actualizacién en base a indices de precios, no
es un incremento de la carga tributaria, sino que conforme a la técnica del
sistema Especifico busca recuperar la carga tributaria perdida a través del
tiempo a causa del aumento de los precios de los productos afectos por el
ISC.

Debe considerarse que los bienes y servicios que estan en el sistema Al
Valor del ISC tales como las bebidas y los vehiculos, tienen una
actualizacion automatica al determinar el impuesto como un porcentaje
sobre el valor de venta. En este sentido, la presente actualizacién nivela,
aungue con un rezago temporal, la estructura de cargas tributarias entre los
bienes y servicios que estan en el sistema Especifico y el sistema Al Valor.

Respecto al punto 2, la solicitud formulada excederia lo regulado por el TUO de
la Ley N° 27806 sobre acceso a la informacién publica, dado que la atencion de
aquella implicaria la evaluacién o andlisis por parte de este Ministerio de las
implicancias del impacto de la modificacién o actualizacion de los montos
especificos del ISC sobre la prevencion de enfermedades respiratorias. No
obstante, se sefala lo siguiente:

>

Desde el afio 2005 esta en vigencia el Convenio Marco para el Control del
Tabaco (CMCT), el primer tratado negociado bajo los auspicios de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) al cual esta suscrito el Per desde
el 21 de abril del 2004. En su Directriz 6 llamada “Medidas relacionadas con
los precios e impuestos para reducir la demanda de tabaco” reconoce que
‘los impuestos son el medio mas eficaz para influir en la demanda”.

Existe una amplia literatura y evidencia internacional sobre los efectos de
los impuestos en el consumo de tabaco, generada por diferentes
investigadores y organismos internacionales. Respecto a los estudios
realizados sobre Peru se pueden citar los siguientes disponibles en Internet:



- De los Rios, Carlos, D. Medina y J. Aguilar (2020). Andlisis costo-
beneficio del consumo de tabaco en el Peru. Instituto de Estudios
Peruanos. Documento de Trabajo N.° 270.

- De los Rios, Carlos (2019). Acelerando la fiscalidad efectiva al tabaco
en PerQ: Hacia una politica sostenible. Estudio Pais N° 4/2019 Red Sur.

- Valdivia, Martin (2019). Sensitivity of Cigarette Consumption to Tax
Increases in Peru. Grupo de Andlisis para el Desarrollo.

- Gonzalez-Rozada M, Ramos-Carbajales A. Implications of raising
cigarette excise taxes in Peru. Rev Panam Salud Publica.
2016;40(4):250-5.7

- Bardach AE, Caporale JE, Alcaraz A, Augustovski F, Huayanay-Falconi
L, Loza-Munarriz C, et al. Carga de enfermedad por tabaquismo e
impacto potencial del incremento de precios de cigarrillos en el Pera.
Rev Peru Med Exp Salud Publica. 2016;33(4):651-61. doi:
10.17843/rpmesp.2016.334.2548

Respecto al punto 3, la solicitud formulada excederia lo regulado por el TUO de
la Ley N° 27806 sobre acceso a la informacién publica, dado que la atencién de
aquella implicaria la evaluacién o andlisis por parte de este Ministerio de las
implicancias del impacto de la modificacién o actualizacion de los montos
especificos del ISC sobre el desarrollo negativo y resultados adversos ante la
COVID 19. No obstante, existen recomendaciones y estudios internacionales
relacionados que se mencionan a continuacion:

>

De acuerdo con lo sefialado por la OCDES9, los impuestos relacionados con
la salud, tales como los impuestos sobre el alcohol, el tabaco, el azlicar y
los plaguicidas, etc., pueden desempefar un papel importante para ayudar
a fortalecer la resiliencia de los sistemas sanitarios ante crisis como la Covid

19. Ademas, estos impuestos a la salud pueden respaldar una fuerza laboral

mas saludable, al brindar beneficios adicionales de mayor productividad,

una participaciéon mas prolongada en el mercado laboral y un entorno natural
mas verde y saludable.

Para el caso de los productos de tabaco, existe en la actualidad un consenso

respecto a que el fumar esta asociado con un desarrollo negativo y

resultados adversos ante la Covid-19. Segun el Ministerio de Salud, se

estima que en el Perd anualmente cerca de 22 mil personas mueren cada
afio por enfermedades relacionadas con el consumo de tabaco, entre ellas

el cancer, y aumenta el riesgo de desarrollar sintomas graves de COVID 19.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en el afio 2020, reunié a un

grupo de expertos de la salud publica, entre sus opiniones acerca del

consumo de tabaco sefialaron lo siguiente:

» “...) que los fumadores tienen mas probabilidades de desarrollar
sintomas graves en caso de padecer COVID-19, en comparacion con
los no fumadores.”

» La COVID-19 es una enfermedad infecciosa que ataca principalmente
los pulmones. El tabaquismo deteriora la funcion pulmonar, lo que
dificulta que el cuerpo luche contra esta y otras enfermedades.

» El consumo del tabaco es ademas un factor de riesgo importante de
enfermedades no transmisibles, como las enfermedades
cardiovasculares, el cancer, algunas enfermedades respiratorias y la
diabetes, y las personas que padecen esas enfermedades tienen un
mayor riesgo de desarrollar sintomas graves en caso de verse
afectadas por la COVID-19.”



» Aunado a ello, el Ministerio de Salud ha sefialado que “El consumo de
tabaco disminuye las defensas de las vias respiratorias y la funcion
pulmonar, dejando al organismo en estado de vulnerabilidad frente a
cualquier virus, como el SARS-CoV-2, causante de la COVID-79.”. Dicho
esto, considerando los efectos en la salud que genera fumar el médico
neumologo del Hospital Cayetano Heredia remarca que “las personas
fumadoras presentan mas riesgo de hacer infecciones respiratorias que los
no tabaquistas. Asimismo, al quitarse la mascarilla y llevar la mano a la boca,
tienen altas posibilidades de contagiarse de coronavirus y exponer a su
entorno.”

» Enla misma linea, el doctor Dr. Edgar Amorin Kajatt, Director Ejecutivo del
Departamento de Cirugia en Térax del Instituto Nacional de Enfermedades
Neoplasicas (2020)15, sefiala que de acuerdo “A un estudio cientifico,
mostré que los fumadores COVID-19 constituian el 16,9 por ciento y un 5,2
por ciento ex fumadores del total de pacientes evaluados. Los con sintomas
mas graves lo presentaron los fumadores en el orden del 11,8 por ciento del
total. Los fumadores requirieron prontamente atencion en la UCl y colocados
en ventiladores; de los cuales el 25 por ciento fue fumador regular y un 7,6
por ciento, ex fumador.”

Respecto al punto 4, la solicitud formulada excederia lo regulado por el TUO de
la Ley N° 27806 sobre acceso a la informacién publica, dado que la atenciéon de
aquella implicaria la evaluacién o andlisis por parte de este Ministerio de las
implicancias de la modificacion o actualizacion de los montos especificos del ISC
sobre el consumo formal e informal en los Ultimos 5 afios (o periodo disponible).
No obstante, se sefiala lo siguiente:

» Aunque no pueda distinguirse entre el consumo formal e informal, segun la
Encuesta Demogréfica y de Salud Familiarl6, en el 2020 el porcentaje de
personas que fuman cigarrillos diariamente fue de 1,2%, aprecidndose una
reduccién en el consumo desde el afio 2014, y que se habria acentuado a
partir del aifio 2020.

Perl: personas de 15 y méas afios de edad que fuman diariamente cigarrillos,

segun sexo, 2014-2020
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - Encuesta Demografica y de Salud Familiar

De acuerdo con Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control de
Enfermedades (2021)17 también se ha aplicado la Encuesta Mundial de
tabaquismo en jévenes (EMTJ), componente del Sistema Mundial de Vigilancia
del Tabaco (Global Tobacco Surveillance - GTSS), que es el estandar mundial



para monitorear en forma sistematica el consumo de tabaco en jovenes (tabaco
para fumar y tabaco sin humo) asi como los principales indicadores de control
de tabaco. La Ultima encuesta realizada fue en el 2019, de un total de 4,148
estudiantes de secundaria completaron la encuesta, de los cuales 2,593 tenian
de 13 a 15 afios de edad, al respecto, se hallé que la prevalencia de consumo
de tabaco fue de 8,4% en varones, 5,9% en mujeres y un 7,2% del total consume
productos de tabaco actualmente; 5 de cada 10 fumadores actuales quieren
dejar de fumar. Sobre la disponibilidad de tabaco para los jévenes, el 49,2% de
los fumadores actuales de cigarrillos los compraron en un almacén, tienda,
kiosco o vendedor ambulante”.

El 1 de marzo de 2022, el recurrente interpone el recurso de apelacién materia de
andlisis “(...) contra el MEMORANDO N.° 0005-2022-EF/61.05 notificado el 8 de
febrero de 2022 (...) y expedido por la Direccion General de Politica de Ingresos
Publicos del MEF, mediante el cual se dio por "absuelta" nuestra Solicitud de Acceso
a la Informacioén efectuada a través de Carta S/N de fecha 14 de enero de 2022 (...)".

Asimismo, el recurrente indicé que “(...) el presente Recurso de Apelacion contra el
Memorando Impugnado, Unicamente en los extremos referidos al primer
requerimiento o "Punto 1" de nuestra Solicitud: el "Monto de la carga tributaria perdida
a _causa del aumento de los precios de los cigarrillos en el tiempo" y al cuarto
requerimiento o "Punto 4": "Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion
del Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones
sobre el consumo formal e informal en los Ultimos 5 afios (o periodo disponible)”, en
la medida que nos fuera precisado por el MEF, respectivamente, "no contar con dicha
informaciéon" vy que nuestra solicitud "excedia lo requlado en la Ley de Transparencia,
en tanto implica un trabajo de evaluacién y analisis de la entidad", a pesar de tener
una obligacién juridica sobre el particular, la cual sera debidamente analizada en el
presente escrito. En consecuencia, solicitamos a la Direccién General de Politica de
Ingresos Publicos del MEF elevar el presente Recurso de Apelacion a su respectivo
6rgano superior jerarquico, a efectos de que se ABSUELVA conforme a derecho
nuestra Solicitud de Acceso a la Informacion en los extremos cuestionados y se
ENTREGUE la informacién requerida’.

Mediante la Resoluciéon N° 001851-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA? se admitié a
trdmite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencion de la solicitud impugnada, asi como la
formulacion de sus descargos.

Con OFICIO N° 1518-2022-EF/45.02, presentado a esta instancia en la fecha, la
entidad remitié el expediente administrativo que se generd para la atencién de la
solicitud; asimismo, elevd sus descargos a través del Memorando N° 0242-2022-
EF/61.01, formulado por la Direccién General de Ingresos Publicos, sefalando lo
siguiente:

“...)

Ahora bien, en relacion al pedido de informacion solicitado por la BRITISH
AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C. (en adelante la Empresa), cabe
sefalar lo siguiente:

Resolucion de fecha 10 de agosto de 2022, la cual fue notificada a través de la Plataforma de Interoperabilidad del
Estado (PIDE), con Oficio N° 00598-2022-JUS/TTAIP, recibido por la entidad el 19 de agosto de 2022 a las 13:24,
horas, generandose el CUO 4008247022, 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..



Mediante [Carta s/n (HR N° 004846-2022)] la Empresa presenta solicitud de
informacién contenida en el Informe N° 0003-2021-EF/61.05. Asimismo,
solicita_evidencia disponible sobre el impacto de la modificaciéon del ISC
aplicable a los cigarrillos vy sus indexaciones sobre el consumo formal e
informal en los dltimos 5 afios.

i. Mediante el [Memorando N° 0195-2021-EF/45.02], la Oficina General de

Servicios al Usuario traslada a esta Direccion General el pedido formulado
sefialando que “el pedido de informacion que debe ser analizada y evaluada
para su entrega cuyo tramite debe regirse en el marco del articulo 117° del
TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administracion General,
sobre derecho de peticion que ejercen los ciudadanos”.

Con el [Memorando N° 0005-2022-EF/61.05], esta Direcciéon General brindé
atencion al pedido de informacion solicitado por la Empresa en el marco del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS, en adelante TUO de la Ley N° 27444, de conformidad con lo sefialado
por la Oficina General de Servicios al Usuario.

. Mediante el [Escrito s/n (HR N° 027458-2022)], la Empresa presenta un

recurso de apelacion contra el [Memorando N° 0005-2022-EF/61.05] al
amparo de los articulos 218 y 220 del TUO de la Ley N° 27444, el cual fue
derivado a esta Direccion General por la Oficina de Gestion Documental y
Atencion al Usuario; siendo gue con el Informe N° 122-2022-EF/61.01 esta
Direccion General ha dado atencion al mismo.

Cabe precisar que con ocasion de la tramitacion del [Escrito s/n (HR N°
027458-2022)], la Oficina General de Asesoria Juridica de este Ministerio ha
emitido el Informe N° 0416-2022-EF/42.02, concluyendo que (i) “en relacién a
la_apelaciéon del Memorando N° 0005-2022-EF/61.05, dicho Memorando no
constituye un acto administrativo que pueda ser impugnable acorde con lo
dispuesto _en el articulo 217 del TUO de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General”; y que (ii) “la solicitud contenida en el
escrito recibido el 1 de marzo de 2022, debe ser atendida en el marco del
derecho de peticién, conforme a lo dispuesto en el articulo 117 de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo _General, en _ese sentido
corresponde brindar una respuesta por escrito al administrado”.

De lo anterior, en lo que corresponde a esta Direccién General cabe sefialar que:

1.

La calificacion del pedido de informacidn solicitado por la Empresa como un
derecho de peticién en el marco de lo dispuesto por el articulo 117° del TUO
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administracion General, fue
efectuado por la Oficina General de Servicios al Usuario y ratificado por la
Oficina General de Asesoria Juridica.

El analisis de los escritos presentados por la Empresa (Hojas de Ruta N°
004846- 2022 y N° 027458-2022), efectuado por esta Direccién General, se
realizaron en el marco del TUO de la Ley N° 27444, habiéndose dado atencién
a éstos con el Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05 y el Informe N° 122-2022-
EF/61.01, los mismos gue se adjuntan al presente.




3. El Ministerio de Economia y Finanzas, por medio de su Direccion General de
Politica de Ingresos Publicos, ha proporcionado a la Empresa toda aquella
informacién con que cuentay tiene disponible para la elaboraciéon y mejora de
la_politica tributaria del ISC, segun estandares internacionales. Respecto de
aquella informaciéon que no se ha podido remitir, este ministerio no tiene
obligacién de construirla, tenerla o elaborarla, por peticién de un interesado
perteneciente a la industria gravada; sea porque no es la dependencia publica
competente para colectar y gestionar esa informacion; o, menos aun, cuando
la_informacion_solicitada no _ha sido referida, citada, o utilizada, para las
actualizaciones del ISC a las que alude el solicitante, las cuales se efectuaron
al amparo de lo dispuesto por el articulo 61 de la Ley del Impuesto General a
las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo y la Resoluciéon Ministerial N°
026-2001-EF/15”. (subrayado agregado)

Del mismo modo, cabe precisar que de los actuados elevados a esta instancia se
remiti6 el Informe N° 122-2022-EF/61.01, elaborado por la Direccion General de
Politica de Ingresos Publicos de la entidad del cual se desprende lo que se detalla a
continuacion:

“...)

» De la Opinion de la Direccion General de Politica de Ingresos Publicos
(DGPIP)
(-..)

Del recurso de apelacion interpuesto

2.10 Esasique, en el caso de la solicitud efectuada por la Empresa sobre
la informacién contenida en el Informe N° 0003 -2021-EF/61.05
elaborado por la Direccion General de Politica de Ingresos Publicos
asi, como la solicitud de evidencia disponible sobre el impacto de la
modificacién del ISC aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones
sobre el consumo formal e informal en los Gltimos 5 afios (o periodos
disponibles), en opinién de esta Direccién General calificaria como el
ejercicio del derecho a peticidn informativa a que se refiere el articulo
121 del TUO de la Ley N° 27444, el cual, en concordancia con el
TUO de la Ley N° 27806, fue atendido mediante Memorando N°
0005-2022-EF/61.05, informandose que no se disponia de la
informacién solicitada.

En este punto es preciso tener en cuenta que la solicitud presentada
por la Empresa no identifica documentacién alguna donde se
encuentre contenida _la informacién solicitada, sino _mas bien
identifica parrafos del informe N° 0003-2021-EF/61.05 a efectos de
consultar sobre la existencia de la informacion para que le sea
proporcionada a la Empresa, siendo que habiéndose verificado que
esta Direccién General no contaba con dicha informacion se procedié
a comunicar ello a la Empresa.

2.11 A mayor abundamiento respecto del punto 1 de la solicitud, cuya
respuesta por parte de esta Direccion ha sido impugnada, la
Empresa cita el parrafo 2.4 del informe N° 0003-2021-EF/61.05 en el
extremo que afirma que la actualizacion de los montos fijos del ISC
busca recuperar “a carga tributaria perdida a causa del incremento
de precios en el tiempo”. Dicha aseveracion, por si misma, es un
corolario o derivacion ldgica que se desprende de las afirmaciones




2.12

2.13

2.14

contenidas en los puntos 2.1 al 2.3 del referido informe; nada en este
alude a tratarse de informacion derivada de una medicién recogida o
realizada por la Direccibn General. En efecto, es una verdad
apodictica que forma parte de la propia definicibn y alcance
conceptual de una tasa tributaria establecida como monto fijo, que,
si el precio de los productos que se gravan se incrementa, y el monto
fijo del impuesto no se actualiza, habra una carga tributaria perdida.
(...)

De otro lado, respecto del punto 4 de la solicitud sobre evidencia
disponible respecto al impacto de la modificacidon del ISC aplicable a
los cigarrillos y sus indexaciones sobre el consumo formal e informal
en los ultimos 5 afios (o periodos disponibles), cuya respuesta por
parte de esta Direccién General también ha sido impugnada por la
Empresa, debe tenerse en cuenta que esta informacién no obra en
el poder del Ministerio de Economia y Finanzas y, en todo caso,
implicaria la _creacién o produccion de informacion nueva con gue
este _ministerio _no _tenia obligacion de contar al momento de
efectuarse el pedido, maxime cuando esta no ha servido de sustento
ni ha sido referida en el Informe N° 0003-2021-EF/61.05, que sirve
de contexto para el pedido de informacion de la Empresa.

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos precedentes en el
Memorando de respuesta a la solicitud presentada por la Empresa
([Memorando N° 0005-2022-EF/61.05]), esta Direccion General ha
resefiado diversa literatura sobre la metodologia de la actualizacion
de los montos fijos del ISC, los estudios realizados sobre el Peru
respecto del consumo de tabaco, las opiniones y recomendaciones
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico —
OCDE, la Organizacion Mundial de la Salud — OMS, entre otros. Esta
Direccion General y el ministerio, en todo momento ha mostrado
apertura para compartir la informacién que dispone sobre el impuesto
selectivo al consumo aplicable a los cigarrillos, el consumo del tabaco
y sus efectos.

De lo referido hasta este punto, se puede coleqir -y asi lo considera
este ministerio que la atencién por parte del Ministerio de Economia
y Finanzas sobre el pedido de informacién efectuado por la Empresa
se ha realizado conforme con la normativa vigente, habiéndose
cumplido con las obligaciones que debe asumir la autoridad frente al
peticionante; siendo que el Memorando N° 0005-2022-EF/61.05 se
encuentra debidamente motivado y ha sido puesto en conocimiento
de la citada Empresa con el Oficio N° 0201-2022- EF/45.02. Por lo
tanto, no cabria impugnacion administrativa, toda vez que no se trata
de una decision de la Administracion, sino una comunicacion sobre
el estado de los hechos, en el marco del articulo 121 de TUO de la
Ley N° 27444, en concordancia con el TUO de la Ley N° 27806, en
el sentido que la informacién solicitada no obra en poder del
Ministerio de Economia y Finanzas”. (subrayado agregado)

» De la Opinidn de la Oficina General de Asesoria Juridica (OGAJ)

(..



De la naturaleza del documento presentado

2.22

2.24

En el presente caso, la empresa BRITISH AMERICAN TOBACCO
DEL PERU S.A.C., representada por el sefior Jaime Farje Cabero,
presenta ante el Ministro de Economia y Finanzas una “apelacién”
contra el Memorando N° 0005-2022-EF/61.05, invocando los
articulos 218 y 220 del TUO de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

(--)

En el presente caso, se observa como antecedente lo siguiente:

Hoja de Ruta N° 004846-2022: El sefior Jaime Farje Cabero,
Apoderado de la Empresa BRITISH AMERICAN TOBACCO DEL
PERU S.A.C., presenta solicitud de informacién contendida en el
Informe N° 003-2021-EF/61.05. Asimismo, solicita evidencia
disponible sobre el impacto de la modificacion del ISC aplicable a los
cigarrillos ya sus indexaciones sobre el consumo formal e informal
en los ultimos cinco afios.

Mediante Memorando N° 195-2021-EF/45.02 la Oficina General de
Atencién al Usuario (OGSU) traslada a la Direccion General de
Politica de Ingresos Publicos (DGPIP) la solicitud de informacion,
sefialando que el tramite se debe regir en el marco del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444,

Con Memorando N° 0005-2022-EF/61.05 la DGPIP brinda atencién
a la solicitud presentada por la citada empresa respecto del Informe
N° 0003-2021-EF/61.05 respecto a los siguientes puntos:

1) Monto de la carga tributaria perdida a causa del aumento de los
precios de los cigarrillos en el tiempo.

2) Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion del
Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus
indexaciones sobre la prevencion de enfermedades
respiratorias.

3) Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion del
Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus
indexaciones sobre el desarrollo negativo y resultados adversos
ante la COVID 19.

4) Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacién del
Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus
indexaciones sobre el consumo formal e informal en los Gltimos
5 afios.

Al respecto el indicado informe, con relacidon a la solicitud de la
empresa comunicé lo siguiente:

Respecto del punto 1 no se cuenta con la informacion.

Respecto del punto 2 la solicitud excederia lo regulado por el TUO
de la Ley N° 27806 ya que esta implicaria la evaluacién o analisis por
parte del MEF de las implicancias del impacto de la modificacion o
actualizaciéon de los montos especificos del ISC sobre la prevencion
de enfermedades respiratorias.

Respecto del punto 3 la solicitud excederia lo regulado por el TUO
de la Ley N° 27806 ya que esta implicaria la evaluacién o analisis por
parte de este ministerio de las implicancias del impacto de la



modificacién o actualizacion de los montos especificos del ISC sobre
el desarrollo negativo y resultados adversos ante la COVID 19.

- Respecto del punto 4 la solicitud excederia lo regulado por el TUO
de la Ley N° 27806 ya que esta implicaria la evaluacién o analisis por
parte del MEF de las implicancias de la modificacion o actualizacién
de los montos especificos del ISC sobre el consumo formal e informal
en los ultimos 5 afios (o periodo disponible).

- Hoja de Ruta N° 027458: El sefior Jaime Farje Cabero, Apoderado
de la Empresa BRITISH AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C.,
presenta una “apelaciéon” contra el Memorando N° 0005-2022-
EF/61.05. respecto a los extremos referidos al punto 1 sobre “Monto
de la carga tributaria perdida a causa del aumento de los precios de
los cigarrillos en el tiempo” y al punto 4 respecto a la “evidencia
disponible sobre el impacto de la modificacion del Impuesto Selectivo
al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre el
consumo formal e informal en los Ultimos 5 afios (o periodo
disponible).”

2.25 De lo antes expuesto, se colige que el Memorando N° 0005-2022-
EF/61.05 -al que se refiere el escrito recibido el 1 de marzo de 2022-
no_constituye un_acto administrativo_gue pueda ser materia_de
impugnacion acorde con lo dispuesto en el articulo 217 del TUO de
la Ley N° 27444, toda vez que su contenido no pone fin a una
instancia, ni a un acto de tramite que determine la imposibilidad de
continuar un procedimiento, produzca indefension, ni tiene la fuerza
obligatoria para modificar una situacion juridica.

2.26 En ese sentido, teniendo en cuenta gue el escrito recibido el 1 de
marzo de 2022 no es un acto impugnable, corresponde gue sea
tramitado _en el marco del derecho de peticidbn, generandose la
obligacion por parte de la Administracién de otorgar respuesta a
dicha solicitud por escrito”. (subrayado agregado)

Il. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga
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 Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?, establece que por el principio de publicidad toda informacién 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
Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la informacion requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte

3

En adelante, Ley de Transparencia.
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magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella o que se encuentre en su posesion o bajo su control.

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 Administracion Publica de
crear o producir informacién con la que no cuente 0 no tenga obligacién de contar al
momento de efectuarse el pedido, por lo que en este caso, la entidad de la
Administracion Publica deberd 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 sefala 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 discusion

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 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 informacion
publica no deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada
persona requirente, sino valorados ademéas 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 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:
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“...)

8. (...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con
el principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacion 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:

“l..)
5. De acuerdo con el principio de méaxima divulgacion, la publicidad en la
actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando
cuente con cobertura constitucional, la excepcién, 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 informacion que haya
sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del Gltimo 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 obligaciéon de probar que
existe un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique
gue se_mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la_informacion
publica solicitada y, a su vez, que solo 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 gue recae sobre la norma
0 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 péarrafo 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 o no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido, en tal sentido, efectuando una interpretacion contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracién publica tiene el deber de
entregar la informacion con la que cuenta o aquella gue se encuentra obligada a
contar.

De autos se advierte, que el recurrente solicité a la entidad se le proporcione,
entre otros, “(...) informacién contenida en el Informe N° 0003 -2021-EF/61.05
elaborado por la Direccién General de Politicas de Ingresos Publicos:

1. Monto de la carga tributaria perdida a causa del aumento de los precios de
los cigarrillos en el tiempo (péarrafo 2.4, pagina 5 del citado Informe).
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2. Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion del Impuesto
Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre la
prevencién de enfermedades respiratorias (parrafo 2.5, pagina 5 del citado
Informe).

3. Evidencia disponible sobre el impacto de la modificacion del Impuesto
Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre el
desarrollo negativo y resultados adversos ante la COVID 19 (parrafos 2.5y
2.6, pagina 5 del citado Informe)

4. Asimismo, solicitamos nos comparta evidencia disponible sobre el impacto de
la modificacién del Impuesto Selectivo al Consumo aplicable a los cigarrillos
y sus indexaciones sobre el consumo formal e informal en los Ultimos 5 afios
(o periodo disponible)™.

Al respecto, la entidad con OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02, se puso a
disposicién del recurrente el Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05, formulado por
la Direccion General de Politica de Ingresos Publicos, indicando “(...) respecto a
la solicitud del punto 1 no se cuenta con la informacion (...)”; asimismo, sefialé
gue “...) Respecto al punto 4, la solicitud formulada excederia lo requlado por el
TUO de la Ley N° 27806 sobre acceso a la informacién publica, dado que la
atencion de aquella implicaria la evaluacion o analisis por parte de este Ministerio
de las implicancias de la modificacion o actualizacién de los montos especificos
del ISC sobre el consumo formal e informal en los ultimos 5 afios (o periodo

disponible) (...)”. (subrayado agregado)

Asimismo, el recurrente interpuso el recurso de apelacién materia de andlisis,
alegando que el mismo en contra de las respuestas respecto de los puntos 1y 4
de la solicitud contenidas en el MEMORANDO N.° 0005-2022-EF/61.05.

En esa linea, la entidad con OFICIO N° 1518-2022-EF/45.02, remiti6 el
expediente administrativo que se generd para la atencion de la solicitud;
asimismo, elevd sus descargos a través del Memorando N° 0242-2022-
EF/61.01, formulado por la Direccion General de Ingresos Publicos, reiterando
los hechos y argumentos antes sefalados, indicando que a través del Informe
N° 122-2022-EF/61.01, la referida Direccion General atiende las alegaciones
formuladas en el recurso de apelacién, concluyendo que lo solicitado por el
recurrente corresponde se tratado como el ejercicio de derecho de peticion en el
marco de lo dispuesto por el articulo 117 Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS®, lo cual es ratificado por la Oficina de Asesoria
General, por lo que la solicitud y apelacién presentadas fueron atendidos dentro
del marco antes mencionado a través de Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05 e
Informe N° 122-2022-EF/61.01.

Del mismo modo, la entidad refiri6 haber proporcionado al recurrente toda
aquella informacion con que cuenta y tiene disponible para la elaboracion y
mejora de la politica tributaria del impuesto selectivo al consumo, segun
estandares internacionales, precisando que en cuanto a aquella informacién que
no se ha podido remitir, este ministerio no tiene obligacién de construirla, tenerla
o elaborarla, por peticion de un interesado perteneciente a la industria gravada;
sea porque no es la dependencia publica competente para colectar y gestionar
esa informacién; o, menos aun, cuando la informacion solicitada no ha sido

4 Para un mejor resolver se enumerara las peticiones formuladas por el recurrente del 1 al 4.
5 Enadelante, Ley N° 27444,
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referida, citada, o utilizada, para las actualizaciones del ISC a las que alude el
solicitante.

En ese sentido, cabe sefalar que la Direccién General de Ingresos Publicos de
la entidad, a través del INFORME N° 0122 -2022-EF/61.01, refiri6 que respecto
al item 1 de la solicitud, “(...) la Empresa cita el parrafo 2.4 del informe N° 0003-
2021-EF/61.05 en el extremo que afirma que la actualizacion de los montos fijos
del ISC busca recuperar ‘la carga tributaria perdida a causa del incremento de
precios en el tiempo”. Dicha aseveracion, por si misma, es un corolario o
derivacion logica que se desprende de las afirmaciones contenidas en los puntos
2.1 al 2.3 del referido informe; nada en este alude a tratarse de informacion
derivada de una medicion recogida o realizada por la Direccién General. En
efecto, es una verdad apodictica que forma parte de la propia definicién y alcance
conceptual de una tasa tributaria establecida como monto fijo, que, si el precio
de los productos que se gravan se incrementa, y el monto fijo del impuesto no
se actualiza, habra una carga tributaria perdida’.

Del mismo modo, en cuanto al item 2 de la solicitud, ha precisado que la solicitud
del recuarrete no identifica documentacion alguna donde se encuentre contenida
la informacién solicitada, por el contrario, sefiala parrafos del informe N° 0003-
2021-EF/61.05 a efectos de consultar sobre la existencia de la informacion para
gue le sea proporcionada a la Empresa, siendo que habiéndose verificado que
esta Direccion General no contaba con dicha informacion se procedié a
comunicar ello a la Empresa; ademas, se ha precisado en dicho informe que la
informacién no obra en el poder del Ministerio de Economia y Finanzas y, en
todo caso, implicaria la creacidén o produccion de informacidén nueva con que este
ministerio no tenia obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido,
maxime cuando esta no ha servido de sustento ni ha sido referida en el Informe
N° 0003-2021-EF/61.05, que sirve de contexto para el pedido de informacion de
la Empresa.

Finalmente, la entidad precisé que el Memorando N° 0005-2022-EF/61.05 contra
el cual se presentd el recurso de apelacién no constituye un acto administrativo
que pueda ser materia de impugnacion acorde con lo dispuesto en el articulo
217 de la Ley N° 27444, toda vez que su contenido no pone fin a una instancia,
ni a un acto de trdmite que determine la imposibilidad de continuar un
procedimiento, produzca indefension, ni tiene la fuerza obligatoria para modificar
una situacion juridica; por lo que, corresponde que sea tramitado en el marco del
derecho de peticion, generandose la obligacién por parte de la Administracion de
otorgar respuesta a dicha solicitud por escrito.

e Con relacién ala presentacion del recurso de apelacion:

Al respecto, la entidad a través de sus descargos ha precisado que el
Memorando N° 0005-2022-EF/61.05 contra el cual se present6 el recurso de
apelacién no constituye un acto administrativo que pueda ser materia de
impugnacion acorde con lo dispuesto en el articulo 217 de la Ley N° 27444,
correspondiendo ser tramitado en el marco del derecho de peticion.

En ese sentido, cabe sefialar que el ultimo parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia establece que “(...) Si el requerimiento de informacién no
hubiere sido satisfecho, la respuesta hubiere sido ambigua o no se hubieren
cumplido las exigencias precedentes, se considerara que existié negativa en
brindarla”. (subrayado agregado)
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Asimismo, cabe mencionar conforme a lo dispuesto en la Resolucién N°
010300772020, en caso la entidad denegara la informacion requerida, en un
plazo no mayor de quince (15) dias habiles el solicitante puede interponer el
recurso de apelacién ante el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, el cual debera resolver dicho recurso en un plazo
maximo de diez (10) dias habiles a partir de su admisibilidad, conforme se
precisa en el articulo 16-B del Reglamento de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-
2003-PCMS®, “El procedimiento de apelacion tiene por finalidad que el Tribunal
conozca y resuelva, en Udltima instancia, las impugnaciones presentadas
contra las denegatorias de las entidades obligadas a entregar informacion. El
Tribunal resuelve los recursos de apelacion dentro del plazo de 10 dias
habiles, a partir de su admisibilidad”.

En ese contexto, se advierte de autos que este el recurrente ante la respuesta
otorgada por la entidad a través del Memorando N° 0005-2022-EF/61.05 ha
considerado que la misma no ha atendido de forma alguna los items 1y 4 de
su solicitud; razén por la cual, se encuentra habilitado para la interposicion del
recurso de apelacion el cual, dentro de este procedimiento, es materia de
analisis por el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

En esa linea, es oportuno sefialar que esta instancia evalia las solicitudes de
acceso a la informacidn publica sin tener en consideracion las condiciones o
intereses particulares de los recurrentes, sino en funcién de la naturaleza
publica o confidencial de la informacidn, no requiriéndose expresion de causa
para efectuar cualquier pedido de documentacién a la administracion publica.

En consecuencia, corresponde desestimar el argumento ante mencionado por
la entidad respecto del tratamiento del recurso de apelacién presentado por
el recurrente.

e Conrelacién al requerimiento contenido en los items 1y 4 delasolicitud:

Ahora bien, en atencion la respuesta otorgada al recurrente mediante contra
el OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02 que contiene el Memorando N° 0005-
2022-EF/ 61.05 y descargos contenidos en el INFORME N° 0122 -2022-
EF/61.01, 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 informacién clara, precisa, completa y 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 sefiald lo siguiente:

“...)

16. (...) el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de
acceso a la informacion publica no sélo 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 sdlo su
contenido protegido constitucionalmente, se correria el riesgo de que

5 Enadelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.
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este derecho y los fines que con su reconocimiento se persiguen,
resultaran burlados cuando, p.ej. los organismos publicos entregasen
cualquier tipo de informacion, independientemente de su veracidad o
no. A criterio del Tribunal, no sélo se afecta el derecho de acceso a la
informacién cuando se niega su suministro, sin existir razones
constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la
informaciébn que se proporciona es_fragmentaria, desactualizada,
incompleta, imprecisa, falsa, no oportuna o errada. De ahi que, si en su
faz positiva el derecho de acceso a la informacion impone a los érganos
de la Administracion publica el deber de informar, en su faz negativa,
exige gue la informacioén que se proporcione no sea falsa, incompleta,
fragmentaria, indiciaria o confusa”. (Subrayado agregado)

En el mismo sentido, el referido colegiado sefialé en el Fundamento 4 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 01410-2011-PHD/TC que:

“..)

4. (...) el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de
acceso a la informacién publica no s6lo comprende la obligacion de
parte de los organismos publicos de entregar la informacion solicitada,
sino que ésta sea completa, actualizada, precisa y verdadera. De ahi
gue si en su faz positiva el derecho de acceso a la informacion impone
a los érganos de la Administracion publica el deber de informar, por el
contrario, en su faz negativa, exige que la informacion que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa”
(subrayado agregado).

De este modo, se concluye que, las entidades de la Administracion Publica
tienen la obligacion de brindar una respuesta clara y precisa a las solicitudes
de acceso a la informacién publica, situacion que debe relacionarse con la
congruencia entre lo solicitado frente a la claridad y precision de la respuesta,
de manera tal que permita entender la adecuada provision de la informacion
requerida.

Siendo ello asi, se advierte de la respuesta otorgada al recurrente a través del
OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02 y Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05 que
la entidad comunica al recurrente que respecto al item 1 de la solicitud precisé
que no se cuenta con la informacién y en cuanto al item 4 precisé que lo
requerido excederia lo regulado por la Ley de Transparencia, dado que la
atencion de aquella implicaria la evaluacion o analisis por parte de la entidad
de las implicancias de la modificacion o actualizacion de los montos
especificos del ISC sobre el consumo formal e informal en los Gltimos 5 afios
(o periodo disponible).

Asimismo, cabe precisar que a través de los descargos contenidos en el
INFORME N° 0122 -2022-EF/61.01, la entidad en cuanto al item 1 de la
solicitud, ha referido que el recurrente cita el parrafo 2.4 del Informe N° 0003-
2021-EF/61.05 en el extremo que afirma que la actualizacion de los montos
fijos del impuesto selectivo al consumo busca recuperar “la carga tributaria
perdida a causa del incremento de precios en el tiempo”. Dicha aseveracion,
por si misma, es un corolario o derivacion logica que se desprende de las
afirmaciones contenidas en los puntos 2.1 al 2.3 del referido informe; nada en
este alude a tratarse de informacion derivada de una medicién recogida o
realizada por la Direccion General. En efecto, es una verdad apodictica que
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forma parte de la propia definicion y alcance conceptual de una tasa tributaria
establecida como monto fijo, que, si el precio de los productos que se gravan
se incrementa, y el monto fijo del impuesto no se actualiza, habra una carga
tributaria perdida.

Asimismo, en cuanto al item 2 de la solicitud, ha precisado que la solicitud del
reclrrete no identifica documentacién alguna donde se encuentre contenida
la informacién solicitada; ademas, se ha precisado que la informacién no obra
en el poder del Ministerio de Economia y Finanzas y, en todo caso, implicaria
la creacién o produccion de informacién nueva con que este ministerio no
tenia obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido, maxime
cuando esta no ha servido de sustento ni ha sido referida en el Informe N°
0003-2021-EF/61.05, que sirve de contexto para el pedido de informacién de
la Empresa.

Pese a lo antes descrito, se advierte que la respuesta otorgada al recurrente
respecto a los items 1 y 4 es imprecisa; asimismo, se advierte de los
descargos comunicados a esta instancia no guardan relaciéon no atienden de
forma alguna la solicitud materia de analisis.

En ese sentido, respecto al item 1 de la solicitud, cabe precisar que si bien la
entidad ha precisado que no cuenta con la informacién y que lo pedido es una
conclusion légica que se desprende de las afirmaciones contenidas en los
puntos 2.1 al 2.3 del referido informe, esta no ha comunicado o indicado al
recurrente si la misma no fue generada por la entidad, puesto que existen
supuestos como el extravio o a no adecuada conservacion de la informacion.

Asimismo; en cuanto al item 4, la entidad ha sefialado no encontrarse en la
obligacién de evaluar o analizar las implicancias de la modificacion o
actualizacion de los montos especificos del impuesto selectivo al consumo
sobre el consumo formal e informal en los Gltimos 5 afios; asimismo, en los
descargos ha indicado que la solicitud no identifica documentacién alguna
donde se encuentre contenida la informacion solicitada, siendo que
habiéndose verificado que esta Direccion General no contaba con dicha
informacién se procedié a comunicar ello a la Empresa; ademas, se ha
precisado en dicho informe que la informaciéon no obra en el poder del
Ministerio de Economia y Finanzas y, en todo caso, implicaria la creacion o
produccién de informacion nueva con que este ministerio no tenia obligacién
de contar al momento de efectuarse el pedido, maxime cuando esta no ha
servido de sustento ni ha sido referida en el Informe N° 0003-2021-EF/61.05,
gue sirve de contexto para el pedido de informacién de la Empresa.

Al respecto, cabe precisar que el recurre no ha requerido la realizacion de un
analisis o evaluacién alguna, por el contrario, su peticiébn esta dirigida a
obtener evidencia; esto es, en caso de gue exista alguna y se encuentre en
posesion de la entidad, respecto del impacto de la modificacién del impuesto
selectivo al consumo aplicable a los cigarrillos y sus indexaciones sobre el
consumo formal e informal; es decir, cualquier tipo de documentos o
informacién que la entidad posea sobre de lo antes sefialado; siendo esto asi,
la entidad debera precisar si se dicha informacion fue generada por la entidad.

En ese sentido, corresponde que la entidad, proporcione la informacion
solicitada por el recurrente, y de ser el caso, proporcione una respuesta clara
y precisa respecto de la inexistencia de lo solicitado en los items 1y 4 de la
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solicitud, precisando si esta ha fue generada por la entidad, para efectos de
garantizar a plenitud el derecho de acceso a la informacién publica del
recurrente.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado
por el recurrente y ordenar a la entidad que entregue la informacién publica
solicitada al recurrente, y de ser el caso, proporcione una respuesta clara y
precisa respecto de la inexistencia de lo requerido en los items 1y 4 de la
solicitud, por no haber sido generada dicha informacién por parte de la
entidad, conforme a los argumentos expuestos en los parrafos precedentes.

Finalmente, en virtud de lo previsto por el articulo 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 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 comision de delito de Abuso de Autoridad a
gue hace referencia el articulo 376 del Cddigo Penal.

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

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 Informacién Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion
de Datos Personales y la Regulacién de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por BRITISH
AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C.; contra el OFICIO N° 0201-2022-EF/45.02
que contiene el Memorando N° 0005-2022-EF/ 61.05 emitido por el MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS; en consecuencia, ORDENAR a la entidad que entregue la
informacién pubilcia solicitada, o de ser el caso, proporcione al recurrente una respuesta
clara y precisa respecto de los items 1 y 4 de la solicitud, conforme a los argumentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucién, bajo apercibimiento de
gue 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 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS que, en un
plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la
presente resolucion.

7 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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Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 de la Ley N° 27444,

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucién a BRITISH
AMERICAN TOBACCO DEL PERU S.A.C. y al MINISTERIO DE ECONOMIA Y
FINANZAS, 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
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