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Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 22 de junio de 2023

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01376-2023-JUS/TTAIP de fecha 24 de mayo de
2023, interpuesto por JHOANN GIL CANALES PIZARRO, contra la denegatoria por
silencio administrativo negativo de la solicitud de acceso a la informaciéon publica
presentada ante la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE COMAS de fecha 08 de mayo de
2023, con expediente N° 23697-23.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 08 de mayo de 2023, el recurrente solicité a la entidad copias de la siguiente
informacion:

“(...), solicito copia simple del Memorandum N° 644.-2023-MDC-PPMM (...)”

Con fecha 24 de mayo de 2023, el recurrente interpuso el recurso de apelacion materia
de analisis, al considerar denegada su solicitud en aplicacién del silencio administrativo
negativo.

Mediante la Resolucion N° 001945-2023-JUS/TTAIP-SEGUNDA SALA!, se admitié a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo a la entidad la remision del
expediente administrativo generado para la atencion de la solicitud y la formulacion de
sus descargos.

En atencion a ello, mediante el OFICIO N° 24-2023-AIP-OGAC/MDC, ingresado a esta
instancia con fecha 21 de junio de 2023, la entidad presenté al expediente administrativo
generado para su atencion, sin presentar descargos.

En ese sentido, se advierte la Carta N° 366-2023-AlIP-OGAC/MDC de fecha 11 de mayo
de 2023, mediante la cual la entidad sefiala lo siguiente:

1 Notificada a la entidad el 13 de junio de 2023, conforme a la informacion proporcionada por la Secretaria Técnica de esta
instancia.



“Que, a fin de dar respuesta a su solicitud de acceso a la informacién publica
presentada mediante el expediente sefialado en la referencia, se hace de su
conocimiento que en virtud a lo prescrito en el Memorando N° 739-2023-MDC/PPM,
la Procuraduria Publica Municipal se indica que “la informacion solicitada desarrolla
recomendaciones y opiniones producidas como parte de un proceso consultivo
previo a la toma de una decisién respecto de hechos que se encuentran siendo
deliberados en procesos judiciales. Asimismo, la informacion solicitada desarrolla
informacién preparada por los abogados de nuestra entidad cuya publicidad pudiera
revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacion o defensa de los procesos
judiciales. Por lo tanto, la informacion solicitada se encuentra configurada en el
supuesto de excepcidn regulada en el inciso 6 del articulo 17 del TUO de la LTAIP,
de tal manera dicha informacion es clasificada confidencial. Por lo tanto, no es
informacion de acceso publica y por ello vuestro despacho no se encuentra obligado
a entregar”.

ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pera 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, con excepcién de aquellas informaciones que afectan la intimidad personal y las
que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo N°
021-2019-JUS?, indica que toda la informacion que posea el Estado se presume publica,
salvo las excepciones expresamente previstas por ley.

Por su parte, el articulo 10 del mismo cuerpo legal establece 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
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.

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia,
establece que la denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser debidamente
fundamentada por las excepciones de los articulos 15 a 17 de la mencionada ley.

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

En ese sentido, el numeral 4 del articulo 17 de la referida norma sefiala que dicho
derecho no podra ser ejercido respecto a la informacion preparada u obtenida por
asesores juridicos o abogados de las entidades de la Administracion Publica cuya
publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacion o defensa en un
proceso administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacién protegida por el
secreto profesional que debe guardar el abogado respecto de su asesorado. Esta
excepcion termina al concluir el proceso.
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En adelante, Ley de Transparencia.



2.1

2.2

Materia en discusion

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la informacion
solicitada tiene caracter confidencial, conforme al numeral 4 del articulo 17 de la
Ley de Transparencia.

Evaluacion de la materia en discusion

Conforme con lo dispuesto por las normas anteriormente citadas y en aplicacion del
Principio de Publicidad, toda informacién que posean las entidades que conforman
la Administracién Publica contenida en documentos escritos o0 en cualquier otro
formato es de acceso publico, por lo que las restricciones 0 excepciones
injustificadas a su divulgacion menoscaban el derecho fundamental de toda
persona al acceso a la informacién publica.

Con relacion 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 maxima divulgacion, la publicidad en la 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 informacién publica deben ser interpretadas
de manera restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas".

Por otro lado, en el dltimo péarrafo del Fundamento 11 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 1797-2002-HD/TC, dicho colegiado ha sefialado que corresponde al
Estado acreditar la necesidad de mantener en reserva la informaciéon que haya sido
solicitada por un ciudadano, debido a que posee la carga de la prueba:

“De manera que, si el Estado no justifica la existencia del apremiante interés publico
para negar el acceso a la informacion, la presuncién que recae sobre la norma o
acto debe efectivizarse y, en esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero
también significa que la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener en
reserva el acceso a la informacién ha de estar, exclusivamente, en manos del
Estado”. (subrayado nuestro).

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

Ademas, resulta pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley
N° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades, al sefalar 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, participaciéon y seqguridad ciudadana, y por los contenidos en la Ley N°
27444 (...)” (subrayado nuestro), estableciendo de ese modo que uno de los
principios rectores de la gestion municipal es el principio de transparencia.

Asimismo, la parte in fine del articulo 118 del mismo cuerpo normativo establece
que “El vecino tiene derecho a ser informado respecto a la gestion municipal y a
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solicitar la informacion que considere necesaria, sin expresion de causa; dicha
informacion debe ser proporcionada, bajo responsabilidad, de conformidad con la
ley en la materia” (subrayado nuestro).

Siendo ello asi, la transparencia y la publicidad son principios que rigen la gestion
de los gobiernos locales, de modo que la documentacién que la entidad posea,
administre 0 haya generado como consecuencia del ejercicio de sus facultades,
atribuciones o el cumplimiento de sus obligaciones, sin importar su origen,
utilizacion o el medio en el que se contenga o almacene, constituye informacion de
naturaleza publica.

Ahora bien, se advierte de autos que el recurrente solicitdé que se le remita la
informacién detallada en los antecedentes de la presente resolucién; y la entidad
no brindé respuesta dentro del plazo legal. Ante ello, el recurrente presenté su
recurso de apelacion, y la entidad no brind6 sus descargos a esta instancia.

No obstante, de la revision del expediente administrativo generado para la atencién
de la solicitud de acceso a la informacion, se advierte la Carta N° 366-2023-AlP-
OGAC/MDC, la cual indica lo siguiente: “Que, a fin de dar respuesta a su solicitud
de acceso a la informacion publica presentada mediante el expediente sefialado en
la referencia, se hace de su conocimiento que en virtud a lo prescrito en el
Memorando N° 739-2023-MDC/PPM, la Procuraduria Publica Municipal se indica
que ‘la informacidn solicitada desarrolla recomendaciones y opiniones producidas
como parte de un proceso consultivo previo a la toma de una decision respecto de
hechos que se encuentran siendo deliberados en procesos judiciales. Asimismo, la
informacion solicitada desarrolla informacién preparada por los abogados de
nuestra entidad cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la
tramitacion o defensa de los procesos judiciales. Por lo tanto, la informacion
solicitada se encuentra configurada en el supuesto de excepcion regulada en el
inciso 6 del articulo 17 del TUO de la LTAIP, de tal manera dicha informacion es
clasificada confidencial. Por lo tanto, no es informacion de acceso publica y por ello
vuestro despacho no se encuentra obligado a entregar’.

De la revision del cargo de notificacion de la Carta N° 366-2023-AlP-OGAC/MDC,
de fecha 11 de mayo de 2023, al domicilio fisico del recurrente; se observa que se
ha consignado que el administrado no se encontraba en su domicilio y se consigno
como domicilio del recurrente la siguiente direccion: Psj 68. Mz J Lt 5 Retablo del
distrito de Comas, con caracteristicas de color de material y fachada; sin embargo,
el administrado en su solicitud de acceso a la informacién publica de fecha 08 de
mayo de 2023, consigno otra direccion como su domicilio, por lo que no se ha
notificado validamente la Carta N° 366-2023-AlIP-OGAC/MDC al domicilio del
recurrente.

En dicha linea, es preciso recordar que en los Fundamentos 9y 11 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 1637-2017-PHD/TC, el Tribunal Constitucional
establecié como linea jurisprudencial, el criterio segun el cual constituye parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la informacion
publica el adecuado diligenciamiento de la notificacion de la respuesta a las
solicitudes de acceso a la informacion publica, conforme al siguiente texto:

“El Tribunal Constitucional, ha resaltado, en reiteradas oportunidades, que la
obligacion de responder al peticionante por escrito y en un plazo razonable forma
parte de un aspecto fundamental del derecho de acceso a la informacién publica,
pues se trata de una modalidad de concrecion del derecho de peticion (Cfr.
sentencia recaida en el Expediente 04912-2008-PHD/TC, fundamento 8).




(...) Por lo tanto, debe quedar claro que el debido diligenciamiento de una
notificacion de respuesta al administrado, incide directamente en la satisfaccion del
derecho de acceso a la informacion publica, pues a través de la notificacion se
facilita al administrado el control ciudadano que busca a través del mencionado
derecho en el marco de un Estado Constitucional”. (subrayado agregado)

En consecuencia, al no haberse notificado validamente al recurrente, se concluye
gque se ha afectado el derecho de acceso a la informacién publica del recurrente

Sin perjuicio de lo antes mencionado, respecto a lo sefialado en la Carta N° 366-
2023-AIP-OGAC/MDC, para efectos de realizar un andlisis respecto al dispositivo
legal invocado por la entidad para denegar la solicitud del recurrente, se debe
precisar el contenido del numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, el
cual prescribe lo siguiente:

“Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion confidencial
El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto de lo
siguiente:

(...

4. La informacion preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las
entidades de la Administracion Publica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia
a adoptarse en la tramitacion o defensa en un proceso administrativo o judicial, o
de cualquier tipo de informacién protegida por el secreto profesional que debe
guardar el abogado respecto de su asesorado. Esta excepcion termina al concluir
el proceso.

()

Conforme se advierte del citado texto, la referida excepcidn exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

1. La existencia de cierta informacion que haya sido creada o se encuentre en
posesién de la entidad, la cual podria contener informes, analisis,
recomendaciones, entre otros.

2. Que la informacién haya sido elaborada u obtenida por los asesores
juridicos o abogados de la Administracién Publica;

3. Que la informacion corresponde a una estrategia de defensa de la entidad;
Y,

4. La existencia de un procedimiento administrativo o judicial en tramite en el
cual vaya a desplegarse la referida estrategia.

En tal sentido, este colegiado entiende que para la configuracion del referido
supuesto de excepcion, la norma exige la concurrencia simultanea de los citados
requisitos, siendo evidente que la informacion en cuestion debe estar contenida en
un documento que ha sido creado o se encuentre en posesion de la entidad.

Asimismo, dicha informacion no debe haber sido elaborada u obtenida por cualquier
funcionario de la Administracion Publica, sino que la norma exige que esta haya
sido creada u obtenida especificamente por un asesor juridico o un abogado de la
entidad; es decir, requiere de una cualidad especial de quien haya elaborado u
obtenido la informacion que es materia del requerimiento.

En esa linea, no basta lo antes mencionado para considerar que dicha informacién
deba ser calificada como confidencial, puesto que la excepcién no se configura
sobre cualquier tipo de informacion, sino que ésta debe necesariamente



corresponder a una estrategia de defensa de la entidad; es decir, el documento
requerido debe ser susceptible de revelar la aludida estrategia de defensa.

Del mismo modo, no solo es suficiente que exista la referida informacién, obtenida
por asesores juridicos o abogados de la entidad y que corresponda a una estrategia
de defensa, sino que la ley exige la existencia de un procedimiento administrativo o
judicial en trdmite, en el cual se pueda desplegar, aplicar y desarrollar dicha
estrategia. Ello es asi toda vez que la parte final de la referida norma sefiala
expresamente que la confidencialidad de dicha informacién termina cuando el
procedimiento concluye.

Ahora bien, este colegiado considera necesario resaltar que cuando la norma hace
alusién a “informacion cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en
la tramitacion o defensa en un proceso administrativo o judicial’, el objeto de la
confidencialidad esta centrado en los documentos en virtud a los cuales se elabora
una estrategia de defensa, esto es, los informes, ayudas memoria, analisis,
recomendaciones, proyectos de escritos, entre otros, que pueden servir como
insumo para la elaboracion de la version final del documento que finalmente se
presenta en el marco de un procedimiento administrativo o judicial.

La reserva de dicha informacion se justifica por la necesidad de preservar la
coherencia y solidez de la defensa que luego se sustentara en el marco del proceso
administrativo o judicial, esto es, dicha reserva se establece con la finalidad de
proteger el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y dentro de ella, el derecho a
la defensa técnica.

En esa linea, la Carta N° 366-2023-AIP-OGAC/MDC no hace referencia a alguno
de los requisitos previamente detallados, ya que no precisa la estrategia de defensa
a la cual estaria relacionada la informacién requerida, ni identifica el proceso judicial
en tramite en el cual vaya a desplegarse la referida estrategia.

Por otro lado, la entidad alega que la informacién solicitada se encuentra
configurada en el supuesto de excepcion regulada en el inciso 6 del articulo 17 de
la Ley de Transparencia, la cual dispone que el derecho de acceso a la informacion
publica no podra ser ejercido respecto de “Aquellas materias cuyo acceso esté
expresamente exceptuado por la Constitucion o por una Ley aprobada por el
Congreso de la Republica” sin embargo, no ha sustentado cual es la disposicion
constitucional o legal que protege la informacién requerida.

En tal virtud, la entidad no ha cumplido con acreditar las excepciones alegadas,
conforme lo exige el Tribunal Constitucional en el Fundamento 13 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC, la cual precisa:

“Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se traduce
en exigir del Estado y sus 6rganos la obligacién de probar que existe un bien,
principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se mantenga en
reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada y, a su vez, que
s6lo 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 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 informacion ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado”. (subrayado agregado)




En esa linea, atendiendo a que la entidad no ha acreditado que dicha
documentacion se encuentre protegida por alguna excepcién al derecho de acceso
a la informacién publica previsto por la Ley de Transparencia, la Presuncion de
Publicidad respecto del acceso a dicha documentacion se encuentra plenamente
vigente, toda vez que no ha sido desvirtuada por la mencionada entidad.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion materia de analisis
y ordenar a la entidad que proceda a entregar la documentacion requerida por el
administrado, conforme a los argumentos expuestos en la presente resolucion.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, aprobado por 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 comision
de presuntas conductas infractoras a las normas de transparencia y acceso a la
informacioén 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 que se
refiere esta Ley seran sancionados por la comision de una falta grave, pudiendo ser incluso
denunciados penalmente por la comision de delito de Abuso de Autoridad a que hace
referencia el articulo 376 del Codigo Penal.

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

Por los considerandos expuestos y 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 Regulacion de la Gestién de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por JHOANN GIL
CANALES PIZARRO, contra la denegatoria por silencio administrativo negativo de la
solicitud de acceso a la informacién puablica presentada ante la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE COMAS de fecha 08 de mayo de 2023; y, en consecuencia, ORDENAR a
la entidad efectle la entrega de la documentacion solicitada, conforme a los considerandos
expuestos en 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
368y 376 del Cadigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR ala MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE COMAS que, en un plazo
méximo de siete (7) dias habiles, acredite la entrega de la informacion solicitada a JHOANN
GIL CANALES PIZARRO.

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



Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Pdblica, la notificacion de la presente resolucion a JHOANN GIL
CANALES PIZARRO y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE COMAS, de conformidad
con lo previsto en el articulo 18 de la norma antes citada.

Articulo 5.- DISPONER la publicacién de la presente resolucion en el Portal Institucional

(www.minjus.gob.pe).

- / / {

JOHAN LEON FLORIAN

Vocal Presidente

VANESSA LUYO CRUZADO VANESA VERA MUENTE
Vocal Vocal

vp: vic
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