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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

RESOLUCION N° 001109-2023-JUS/TTAIP-SEGUNDA SALA

Expediente 00619-2023-JUS/TTAIP

Recurrente CESAR AVALO NORES

Entidad : RED PRESTACIONAL REBAGLIATI - ESSALUD
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 5 de abril de 2023

VISTO el Expediente de Apelacién N° 00619-2023-JUS/TTAIP de fecha 1 de marzo de
2023, interpuesto por CESAR AVALO NORES, contra la denegatoria por silencio
administrativo negativo de su solicitud de acceso a la informacion publica presentada ante
la RED PRESTACIONAL REBAGLIATI - ESSALUD presentada con fecha 30 de
noviembre de 2022.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Conforme a lo sefialado por el recurrente, con fecha 30 de noviembre de 20222, requirié
a la entidad la siguiente informacion:

“(...) me indique si existe un Centro Altamente Especializado de epilepsia en el
hospital Rebagliati Martins de EsSalud” [sic]

Con fecha 1 de marzo de 2023, el recurrente present6 ante esta instancia el recurso
de apelacion materia de andlisis, al considerar denegada su solicitud de acceso a la
informacién publica en aplicacién del silencio administrativo negativo.

Mediante la RESOLUCION N° 000950-2023-JUS/TTAIP-SEGUNDA SALA de fecha 22
de marzo de 20232, se admiti6 a tramite el citado recurso impugnatorio y se requirié a
la entidad que en un plazo de cuatro (4) dias habiles remita el expediente administrativo
correspondiente y formule sus descargos; los cuales hasta la fecha de emision de la
presente resolucion no fueron presentados.
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Cabe precisar que de autos no se aprecia la solicitud de acceso a la informacién y/o cargo de recepcion de la entidad,
por lo que se presume cierta la afirmacion realizada en tal extremo por el impugnante, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 1.7, del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General: “Principio de presuncién de veracidad.- En la tramitacién del procedimiento
administrativo, se presume gue los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita
por esta Ley, responden a la verdad de los hechos gue ellos afirman. Esta presuncién admite prueba en contrario.”
(subrayado agregado). Asimismo, se toma en cuenta lo dispuesto en el numeral 1.6 del mismo dispositivo legal:
“Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admision
y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por
la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no
afecte derechos de terceros o el interés publico.” (subrayado agregado)

Notificada a la entidad el 29 de marzo de 2023.




ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Per(® establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y
a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido, con 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 Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?, establece que 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 del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades de
la Administracion Puablica tienen la obligacion de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; asimismo, para
los efectos de la referida ley, se considera como informacién publica cualquier tipo de
documentacién financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decisién
de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

Cabe anotar que el segundo pérrafo del articulo 13 del mismo cuerpo legal, 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
limitacion a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusion

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la entidad se
encuentra en la obligacion de poseer la informacion solicitada, si ésta es publica;
y, €n consecuencia, corresponde su entrega al recurrente.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

Sobre el particular, toda documentacion que obra en el archivo o dominio estatal
es de caracter publico para conocimiento de la ciudadania por ser de interés
general, conforme lo ha subrayado el Tribunal Constitucional en el Fundamento 5
de la sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacion 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 uUnicamente 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.”
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En adelante, la Constitucion.
En adelante, Ley de Transparencia.



Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra expresamente
el Principio de Publicidad, establece que “Toda 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 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 o0 exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del
Estado”.

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 Administracion Puablica de crear o producir informacién con la que no cuenten
0 no tengan obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido, en tal
sentido, efectuando una interpretacion contrario sensu, es perfectamente valido
inferir gue la Administracién Publica tiene el deber de entregar la informacién con
la que cuenta 0 aquella que se encuentra obligada a contar.

En el caso de autos, se aprecia que el recurrente solicit6 se le “(...) indique si existe
un Centro Altamente Especializado de epilepsia en el hospital Rebagliati Martins
de EsSalud” [sic], asimismo, al considerar denegada la referida solicitud en
aplicacion del silencio administrativo negativo, el recurrente present6 el recurso de
apelacién materia de analisis.

Al respecto, al no brindar una respuesta a el recurrente ni presentar sus descargos
a esta instancia, la referida entidad ha omitido indicar que no posee la informacion
requerida, no tiene la obligacién de contar con ella o, teniéndola en su poder,
acreditar la existencia de una causal de excepcion al ejercicio del derecho de
acceso a la informacion 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 sefala lo siguiente:

“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 informaciéon 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 informacidn, la presuncién 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
informacién ha de estar, exclusivamente, en manos del Estado”. (subrayado
agregado)

En esa linea, atendiendo a que la entidad no ha manifestado y acreditado que
dicha documentacién se encuentra protegida por alguna excepcion al derecho de
acceso a la informacion publica previsto por la Ley de Transparencia y a que las
entidades poseen la carga de la prueba respecto de la necesidad de mantener en
reserva el acceso a la informacion; la Presuncion de Publicidad respecto del



acceso a dicha documentacién se encuentra plenamente vigente, al no haber sido
desvirtuada por la mencionada entidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el requerimiento efectuado por el recurrente
estd referido a que la entidad le informe “si existe un Centro Altamente
Especializado de epilepsia en el hospital Rebagliati Martins de EsSalud”, la entidad
deberé tener en cuenta el Principio Pro Homine; el cual, conforme lo sefialado por
el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 16 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 04912-2008-HD/TC, “(...) impone que en lugar de asumirse
una interpretacion restrictiva e impedirse u obstaculizarse el ejercicio del derecho
al acceso a la informacion, se opte por aquella interpretaciéon que posibilite o
favorezca el ejercicio de tal derecho”®.

Siendo esto asi, se desprende que lo que solicitd la impugnante a la entidad es la
reproducciéon de toda documentacion bajo su tenencia o posesion que brinde
informacion respecto a la existencia de un Centro Altamente Especializado de
Epilepsia en el Hospital Rebagliati Martins de EsSalud.

Adicionalmente, es oportuno sefialar lo resuelto por el Tribunal Constitucional en
el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N° 03598- 2011-
PHD/TC, en cuanto preciso:

“6. Por otra parte, el articulo 13° de la Ley 27806, en su tercer parrafo dispone
lo siguiente: “La solicitud de informacion no implica la obligacion de las
entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacién con la
que no cuente o0 no tenga la obligacién de contar al momento de efectuarse el
pedido. 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 informacién solicitada. Esta Ley tampoco permite
gue los solicitantes exijan a las entidades que efectlen evaluaciones o andlisis
de la informacién que posean.

Sobre esto Ultimo, cabe precisar que la Administracibn Publica
excepcionalmente puede dar respuesta a los pedidos de informacién publica a
través de la elaboracion de documentos gue consignen la informacién solicitada
citando su origen, sin emitir valoraciones ni juicios sobre el contenido del
pedido, sin que ello suponga la creacién de la informacién solicitada, ni
contravencion alguna al articulo 13° de la Ley N° 27806” (subrayado agregado).

En ese sentido, es valido inferir que las entidades de la Administracién Publica
estan obligadas a entregar la informacion con la que cuenten o tengan la obligacion
de contar, pudiendo inclusive extraerla de cualquier documento o soporte para
reproducirla en un nuevo documento, indicando a qué fuente pertenece, sin que
ello implique crear o producir informacién, ni contravenir lo dispuesto por el articulo
13° de la Ley de Transparencia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 04885-2007-HD/TC manifesté que
el extremo a) del pedido de una recurrente consistente en que una entidad le informase si habia requerido unas érdenes
de compra, debia ser interpretado en la forma que le posibilite la obtencién de proteccion a su derecho de acceso a la
informacién publica.
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El objeto del presente proceso consiste en que se le proporcione a la recurrente la informacion que requirié
mediante cartas de fechas 19 y 24 de enero de 2007, en donde solicita: a) que la demandada le informe si requirié
las 6rdenes de compra 4500711358, 4500720014, 4500720037, 4500724375 y 45738927, expedidas por la
empresa Arkanita Tours. E.ILR.L (...)

(...) tiene el Juez Constitucional el deber de enmendar el petitorio de la demanda cuando éste ha sido errbneamente
formulado o expuesto en forma ambigua u obscura.

En este sentido, este Tribunal entiende que el extremo del petitorio signado con el literal “a)” del primer fundamento
de la sentencia debe ser entendido como una solicitud de copias de toda la documentacién relacionada a las
ordenes de compra N° 4500711358, 4500720014, 4500720037, 4500724375 y 4500738927 {(...)".

“Articulo 13.- Denegatoria de acceso



Por lo expuesto, se concluye que, en tanto, la entidad cuenta o debe de contar con
la informacion requerida por el recurrente, dicho requerimiento también puede
atenderse ubicando dicha informacion y extrayéndola para entregarla a la
administrada, sin que ello constituya la creacion de informacion.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado por el
recurrente y ordenar a la entidad que entregue la informacion publica solicitada; o,
en caso de inexistencia de la informacion requerida, informe de manera clara y
precisa respecto de dicha circunstancia al recurrente, conforme lo dispuesto en el
precedente de observancia obligatoria emitido por esta instancia mediante
Resolucién N° 0103007720207, conforme a los argumentos expuestos en la
presente resolucion.

Finalmente, en virtud de lo dispuesto en los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley
de Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, en aplicacion de
la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la
responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o servidores
por la comisién de presuntas conductas infractoras a las normas de transparencia y
acceso a la informacién publica.

Asimismao, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de la
Administracién Publica guedan 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 Cddigo 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 detencién, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afos.

De conformidad con el articulo 6 y el numeral 1 del articulo 7 del Decreto Legislativo N°
1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la
Regulaciéon de la Gestién de Intereses;

La entidad de la Administracién Publica a la cual se solicite informacién no podra negar la misma basando su decisién
en la identidad del solicitante.

La denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser debidamente fundamentada por las excepciones de los
articulos 15 a 17 de esta Ley; y el plazo por el que se prolongara dicho impedimento.

La solicitud de informacién no implica la obligacién de las entidades de la Administracion Puablica de crear o producir
informacién con la que no cuente o no tenga obligacién de contar al momento de efectuarse el pedido. En este caso,
la_entidad de la Administracién Publica deberd comunicar por escrito gue la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacién solicitada.
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”  Dentro de ese marco, en el supuesto de inexistencia de la informacion requerida, es importante resaltar que mediante
la Resolucion N° 010300772020 emitida por esta instancia y publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el dia 11 de
febrero de 2020, se declar6 precedente administrativo de observancia obligatoria lo siguiente:

“Las entidades no podran denegar el acceso a la informaciéon publica, argumentando Unicamente que la
documentacién requerida no ha sido creada por ésta, atendiendo a que el derecho de acceso a la informacion
publica abarca no solamente la posibilidad de obtener aquella gue ha sido generada por la propia institucién, sino
también a la que no siendo creada por ésta, se encuentra en su posesién. En tal sentido, cuando las entidades
denieguen el acceso a la informacién publica en virtud a la inexistencia de la documentacion requerida, deberan
previamente verificar mediante los requerimientos a las unidades organicas que resulten pertinentes si la
informacion: i) fue generada por la entidad; v, ii) si ha sido obtenida, se encuentra en su posesién o bajo su control;
asimismo, lueqo de descartar ambos supuestos, deberdn comunicar de manera clara y precisa dicha
circunstancia al solicitante”. (subrayado y resaltado agregado)




SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por CESAR
AVALO NORES contra la denegatoria por silencio administrativo negativo de su solicitud
de acceso a la informacién publica presentada a la RED PRESTACIONAL REBAGLIATI
- ESSALUD; en consecuencia, ORDENAR a la entidad que entregue la informacion
publica solicitada; o, en caso de inexistencia de la informacion requerida, informe de
manera clara y precisa respecto de dicha circunstancia al recurrente, de acuerdo a los
fundamentos 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 atencion a lo dispuesto por
los articulos 368 y 376 del Codigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR a la RED PRESTACIONAL REBAGLIATI - ESSALUD que, en
un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la
presente resolucion.

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 de Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante 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 resolucion a CESAR AVALO
NORES y a la RED PRESTACIONAL REBAGLIATI - ESSALUD, 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.qgob.pe).

JOHAN LEON FLORIAN
Vocal Presidente
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VANESSA LUYO CRUZADO VANESA VERA MUENTE
Vocal Vocal
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