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Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 14 de junio de 2023

VISTO el Expediente de Apelacién N° 01387-2023-JUS/TTAIP de fecha 05 de mayo de
2023, interpuesto por LUIS ALBERTO GARCIA BENITES contra la CARTA No 80-2023-
MDO/SG de fecha 13 de abril de 2023, mediante la cual la MUNICIPALIDAD DISTRITAL
DE OLMOS atendi6 la solicitud de acceso a la informacién publica presentada con
CARTA N° 149-2022-LAGB de fecha 19 de octubre de 2022,

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 19 de octubre de 2022, a través de la Carta N° 149-2022-LAGB, reiterada
con la Carta N° 211-2023-LAGB de fecha 12 de abril de 2023, en ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica, el recurrente solicité a la entidad que le entregue
por correo electrénico informacién en los siguientes términos:

“‘Resoluciones de Alcaldia del periodo del 2019"

Se aprecia que tanto en la Carta N° 149-2022-LAGB como en la Carta N° 211-2023-

LAGB, : “Autorizo se sirva enviarme respuesta a mi
coIreo;

A través de la Carta N° 80-2023-MDQ/SG de fecha 13 de abril de 2023, la entidad
atendio la solicitud, sefialando lo siguiente:

‘(...) al respecto se le indica que lo solicitado lo puede recabar en fisico en
Secretaria General de la MDO, cuando usted lo considere pertinente previa
coordinacion con la secretaria de la prenotada oficina, debiéndose comunicar
al numero 936018685, a quien deberd llamar en horario de oficina, se le estara
entregando en fisico por motivo que el scaner la Entidad estd malogrado desde
el ano pasado y por falta de disponibilidad presupuestal no se puede adquirir
otro, mas aun encontrandonos en emergencia, esto imposibilita poder scanear
la cantidad de documentos que Usted requiere, aclarando que no se le niega
el acceso a la informacion, pudiendo recabar la informacidn solicitada tal como
se indico lineas arriba.”




Con fecha 5 de mayo de 2023, a través de la Carta N° 254-2023-LAGB, el recurrente
presento a esta instancia el recurso de apelacién materia de andlisis, sefalando que
no se le otorgd la informacién y que la falta de scaner no es ébice para otorgarla.
Mediante la Resolucién 001264-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA', se admitié a
tramite el citado recurso de apelacién y se requirié a la entidad la formulacién de sus
descargos y la remisién del expediente administrativo generado para la atencién de
la solicitud de acceso a la informacién publica; los cuales a la fecha de emisién de la
presente resolucién no han sido presentados.

ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peri establece que toda
persona goza del 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, exceptuando las informaciones que afectan la intimidad personal
y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de sequridad nacional".

En este marco, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 278086, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?, establece que, en virtud del principio de publicidad, toda
informacion que posea el Estado es de acceso ciudadano, salvo las excepciones de
ley, teniendo la obligacién de entregar la informacién que demanden las personas.

Por su parte, el primer parrafo del articulo 10 del mismo texto sefiala que “[llas
entidades de la Administracion Publica tienen la obligacién de proveer la informacién
requerida si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias,
grabaciones, soporte 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”.

Asimismo, el tercer pérrafo del articulo 13 de dicha norma dispone que la solicitud de
informacién no implica la obligacién de las entidades de la Administracién Publica 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 debera comunicar por escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacién solicitada.

En adicion a ello, el cuarto parrafo de la citada norma sefala que esta ley no faculta
que los solicitantes exijan a las entidades que efectien evaluaciones o andlisis de la
informacion que posean. No califica en esta limitacién el procesamiento de datos
preexistentes de acuerdo con lo que establezcan las normas reglamentarias, salvo
que ello implique recolectar o generar nuevos datos.

2.1 Materia en discusion
En el presente expediente se aprecia que la controversia consiste en determinar

si la respuesta otorgada por la entidad se encuentra dentro de los alcances de la
Ley de Transparencia.
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Resolucién notificada con Cédula de Notificacion N° 6749-2023-JUS/TTAIP, en la mesa de partes virtual de la entidad,
htips //facilita.gob.pe/t/3169, el 6 de junio de 2023, con acuse de recibo de la misma fecha, conforme a 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 1V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado
dela Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
En adelante, Ley de Transparencia.
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2.2 Evaluacién de la materia

En virtud del Principio de Publicidad, previsto en el articulo 3 de la Ley de
Transparencia, el acceso a la documentacion en poder de las entidades publicas
es la regla, mientras que la reserva es la excepcién, conforme al razonamiento
expuesto por el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico 4 de su
sentencia recaida en el Expediente N° 05812-2006-HD/TC, en el que sefiala que:

“(...) un Estado social y democratico de Derecho se basa en el principio
de publicidad (articulo 39° y 40° de la Constitucion), segun el cual los
actos de los poderes publicos y la informacién que se halla bajo su
custodia son susceptibles de ser conocidos por todos los ciudadanos.
Excepcionalmente el acceso a dicha informacion puede ser restringido
siempre que se trate de tutelar otros bienes constitucionales, pero ello
debe ser realizado con criterios de razonabilidad y proporcionalidad’.

Con relacién a dicho principio, el Tribunal Constitucional ha sefalado, en el
Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-PHD/TC,
que: “De acuerdo con el principio de méaxima divulgacion, la publicidad en Ia
actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente
con cobertura constitucional, la excepcion (STC N.° 02579-2003-HD/TC), de ahi
que las excepciones al derecho de acceso a la informacion publica deben ser
interpretadas de manera restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas”.

Asimismo, ha precisado que les corresponde a las entidades acreditar la
necesidad de mantener en reserva la informacién que haya sido solicitada por el
ciudadano, conforme se advierte del tltimo parrafo del Fundamento 13 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC, en el que se indica lo
siguiente:

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

En ese sentido, de los pronunciamientos efectuados por el Tribunal
Constitucional antes citados, se infiere que toda informacién que posean las
entidades de la Administracion Publica es de acceso puiblico; y, en caso dicha
informacién corresponda a un supuesto de excepcion previsto en los articulos 15
a 17 de la Ley de Transparencia, constituye deber de las entidades acreditar
dicha condicion, debido a que poseen la carga de la prueba.

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

Asi también, con relacién a los gobiemos locales, es pertinente considerar lo
dispuesto en el articulo 26 de la Ley N° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades,
que establece que “La administracion municipal adopta una estructura gerencial
sustentandose en principios de programacion, direccion, ejecucion, supervision,
control concurrente y posterior. Se rige por los principios de legalidad, economia,
transparencia, simplicidad, eficacia, eficiencia, participacion y seguridad
ciudadana, y por los contenidos en la Ley N° 27444..." (Subrayado agregado);
estableciendo de este modo que uno de los principios rectores de la gestion
municipal es el Principio de Transparencia.

En esa linea, el dltimo parrafo del articulo 118 de la referida ley establece que
‘El vecino tiene derecho a ser informado respecto a la_gestion municipal y a
solicitar la informacién que considere necesaria, sin expresion de causa; dicha
informacion debe ser proporcionada, bajo responsabilidad, de conformidad con
la ley en la materia.” (Subrayado agregado)

Siendo ello asi, la Transparencia y la Publicidad son Principios que rigen la
gestion de los gobiernos locales, de modo que la informacién que estas
entidades posean, administren o hayan generado como consecuencia del
ejercicio de sus facultades, atribuciones o el cumplimiento de sus obligaciones,
sin importar su origen, utilizacién o el medio en que se contenga o almacene,
constituye informacién de naturaleza publica.

En este caso, el recurrente solicité a la entidad que le otorgue por correo
electronico, las Resoluciones de Alcaldia del periodo del 2019, pedido que fue
atendido por la entidad con la Carta N° 80-2023-MDO/SG, en la que sefiala que
lo solicitado podia ser recabado en fisico en Secretaria General de la entidad, ya
que el scaner estaba malogrado y por falta de disponibilidad presupuestal no
podia adquirir otro, ademas que no podia scanear la cantidad de documentos
requeridos; frente a ello, el recurrente presentd el recurso de apelacién materia
de andlisis ante esta instancia, sefalando que la falta de scaner no impedia
otorgar la informacion, la entidad por su parte no presenté descargos.

Al respecto, cabe sefalar que el recurrente solicité que la informacién le fuera
enviada por correo electrénico, por lo que la puesta a disposicion de la
informacién solicitada requiriendo que se apersone a la entidad para recabarla
es distinta a la forma en que fue requerida, con lo cual se vulnera lo establecido
en el quinto pérrafo del articulo 13 de la Ley de Trasparencia que indica: “No se
podra negar informacion cuando se solicite que esta sea entregada en una
determinada forma o medio (...)"

Por su parte, el literal f) del articulo 10 del Reglamento de la Ley de
Transparencia®, sefiala que, en la solicitud de acceso a la informacién, los
ciudadanos podran considerar opcionalmente, la forma o modalidad en la que
prefieren que la entidad les entregue la informacién requerida; y el articulo 12 de
la misma norma precisa que “(...) La solicitud de informacion podra responderse
via correo_electrénico cuando la naturaleza de la_informacion solicitada y la
capacidad de la Entidad asi lo permitan. En este caso, no se generaré costo
alguno al solicitante. La Entidad remitira la informacién al correo electrénico que
le hubiera sido proporcionado (...)” (Subrayado agregado).
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En ese marco, correspondia que la entidad remitiera al recurrente la informacién
en la forma solicitada, esto es via correo electrénico, o sustentara que su
capacidad o la naturaleza de la informacién impedian su entrega por ese medio,
lo que en el presente caso no ha ocurrido, ya que si bien indica que por falta de
disponibilidad presupuestal no podia adquirir un scaner, no acredita dicha falta
de capacidad logistica con documentacién anterior a la presentaciéon de la
solicitud, tal como exige el articulo 15-B del Reglamento de la Ley de
Transparencia que sefala: “(...) 1. Constituye falta de capacidad logistica la
carencia o insuficiencia de medios que se requieran para reproducir la
informacion solicitada. (...) Las condiciones indicadas deben constar en
cualquier instrumento de gestion o acto de administracion interna de fecha
anterior a la solicitud, que acrediten las gestiones administrativas iniciadas para
atender la deficiencia. (...)"

En tal sentido, se advierte que la entidad, sin sustentar la falta de capacidad
logistica alegada para no otorgar la informacién en la forma solicitada, solicité al
recurrente se apersone a recabar la informacion fisicamente, lo cual difiere de la
forma en que fue requerida, esto es por correo electrénico, de forma gratuita.

En consecuencia, corresponde declarar fundado el recurso de apelacién,
disponiendo que la entidad otorgue la informacién al recurrente en la forma y
medio solicitados, esto es via correo electrénico, de acuerdo con los
considerandos antes expuestos.

Finalmente, de conformidad con 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 comisién 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 Administracién Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma
y que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a
que se refiere esta Ley serdn sancionados por la comisién de una falta grave, pudiendo
ser incluso denunciados penalmente por la comisién de delito de Abuso de Autoridad a
que hace referencia el articulo 376° del Cédigo Penal.

Ademés, 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 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 Proteccién
de Datos Personales y la Regulacién de la Gestion de Intereses:

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por LUIS
ALBERTO GARCIA BENITES; y, en consecuencia, ORDENAR a la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE OLMOS que entregue la informacién en la forma y medio solicitados,
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, ponga en conocimiento del Ministerio Publico en caso se reporte
su incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por los articulos 368 y 376 del Caddigo
Penal.
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Articulo 2.- SOLICITAR a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE OLMOS que, en un
plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia el cumplimiento de lo
dispuesto en el Articulo 1 de 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 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 notificacién de la presente resolucién a LUIS
ALBERTO GARCIA BENITES y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE OLMOS, de
conformidad con lo previsto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la norma antes citada.

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

ULISES ZAMORA BARBOZA
VOCAL PRESIDENTE
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LUIS GUILLERMO AGURTO VILLEGAS TATIANA AZUCENA VALVERDE ALVARADO
VOCAL VOCAL
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