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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

RESOLUCION N° 001609-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01496-2023-JUS/TTAIP

Recurrente AUGUSTO MANUEL CHAVEZ PENA

Entidad : CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Sumilla : Declara infundado recurso de apelacion

Miraflores, 19 de junio de 2023

VISTO: El expediente de Apelacion N° 01496-2023-JUS/TTAIP, de fecha 11 de
enero de 2023, interpuesto por AUGUSTO MANUEL CHAVEZ PENA, contra la
denegatoria por silencio administrativo negativo, de la solicitud de acceso a la
informacion publica presentada ante la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA con fecha 22 de diciembre de 2022.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 22 de diciembre de 2022 el recurrente solicitd a la entidad remita la
siguiente informacion:

e “Copia de la Resolucién por la que el Titular de la Contraloria General de la
Republica dispone la compensacion de las horas dejadas de trabajar por
mandato del Decreto Supremo No. 033-2022-PCM, en la forma que expresa
el Comunicado Interno remitido por la Subgerencia de Personal y
Compensaciones, el pasado 28 de septiembre a través del correo
institucional”.

e Copia de la Hoja Informativa, Hoja de Evaluacion o documento en el que se
sustenta la manera de recuperar las horas dejadas de laborar, en la forma
que expresa el Comunicado Interno remitido por la Subgerencia de Personal
y Compensaciones, el pasado 28 de septiembre a través del correo
institucional”,

A través de escrito de fecha 11 de enero de 2023 el solicitante interpone recurso
de apelacion contra la denegatoria por silencio administrativo negativo, de la
solicitud de acceso a la informacién publica presentada ante la Contraloria
General de la Republica.

Mediante correo electronico de fecha 12 de enero de 2023, la entidad, dio
respuesta a la solicitud de acceso a la informacion publica de fecha 22 de
diciembre de 2022.



Con fecha 12 de mayo 2023 mediante Oficio N° 000145-2023-CG/INAIP, la
entidad remite a este Tribunal el recurso de apelacion presentado por el
administrado.

Mediante Resolucion 001420-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA! con fecha 05 de
junio de 2023, se admitié a tramite el referido recurso de apelacion, solicitando a
la entidad la formulacién de sus descargos.

Con fecha 13 de junio de 2023, la entidad presenta sus descargos en mérito al
requerimiento realizado a través de la Resolucién 001420-2023-JUS/TTAIP-
PRIMERA SALA.

ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informaciéon que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
gue 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
informacion 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
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.

De otro lado, el articulo 13 de la Ley de Transparencia, refiere que la solicitud de
informacion no implica la obligacién de las entidades de la Administracion Publica
de crear o producir informacién con la que no cuente o no tenga obligacion de
contar al momento de efectuarse el pedido, por lo que en este caso, la entidad de
la Administracion Publica debera comunicar por escrito que la denegatoria de la
solicitud se debe a la inexistencia de datos en su poder respecto de la informacién
solicitada.

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.

2.1 Materia en discusioén

De autos se aprecia que la controversia consiste en determinar si la entidad
cuenta o no con la informacion solicitada por el administrado.

Resolucién de fecha 05 de junio de 2023, notificada a la entidad el 09 de junio de 2023.
2 En adelante, Ley de Transparencia.



2.2 Evaluacioén

Sobre el particular, toda documentaciéon 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 informacién publica no deben entenderse vinculados
Unicamente al interés de cada persona requirente, sino valorados
ademas como manifestaciéon 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
gue posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones
expresamente previstas por (...) la presente Ley’. Es decir, establece como
regla general la publicidad de la informacion en poder de las entidades
publicas, mientras que el secreto de la informacion 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
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
sefalado en el Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N°
3035-2012-PHDI/TC, que:

“...)
5. De acuerdo con el principio de méxima divulgacion, la publicidad en la
actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion, de ahi que
las excepciones al derecho de acceso a la informacidn 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 ultimo parrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en
el Expediente N° 2579-2003-HD/TC:



“...)

13. (...) Como antes se ha mencionado, esta presuncién de
inconstitucionalidad se traduce en exigir del Estado y sus érganos la
obligacibn de probar que existe un bien, principio o valor
constitucionalmente relevante que justifigue que se _mantenga en
reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada vy,
a su vez, que solo si se mantiene tal reserva se puede servir
efectivamente al interés constitucional que la justifica. De manera gue,
si_el Estado no justifica la_existencia del apremiante interés publico
para negar el acceso a la informacién, la presuncién gue recae sobre
la norma o acto debe efectivizarse y, en esa medida, confirmarse su
inconstitucionalidad; pero también significa que la carga de la prueba
acerca de la necesidad de mantener en reserva el acceso a la
informacién _ha de estar, exclusivamente, en _manos del Estado.”
(subrayado agregado)

Dentro de ese contexto, 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 Administracion Publica de crear o producir
informacion con la que no cuente 0 no tenga obligacion de contar al
momento de efectuarse el pedido, en tal sentido, efectuando una
interpretacién contrario sensu, es perfectamente valido inferir que la
administracion publica tiene el deber de entregar la informacion con la que
cuenta o aquella gue se encuentra obligada a contar.

En el presente caso se advierte de autos que, con fecha 22 de diciembre
de 2022, el recurrente solicitd a la entidad se le remita los siguientes
documentos:

e “Copia de la Resolucion por la que el Titular de la Contraloria General
de la Republica dispone la compensacion de las horas dejadas de
trabajar por mandato del Decreto Supremo No. 033-2022-PCM, en la
forma que expresa el Comunicado Interno remitido por la Subgerencia
de Personal y Compensaciones, el pasado 28 de septiembre a través
del correo institucional’.

e Copia de la Hoja Informativa, Hoja de Evaluacién o documento en el
que se sustenta la manera de recuperar las horas dejadas de laborar,
en la forma que expresa el Comunicado Interno remitido por la
Subgerencia de Personal y Compensaciones, el pasado 28 de
septiembre a través del correo institucional’.,

Posteriormente, a través de escrito de fecha 11 de enero de 2023 el
solicitante interpone recurso de apelacion contra la denegatoria por silencio
administrativo negativo, de la solicitud de acceso a la informacion publica
presentada ante la entidad.

Ahora bien, mediante correo electronico de fecha 12 de enero de 2023, un
dia después de planteado el recurso de apelacién, la entidad dio respuesta
a la solicitud de acceso a la informacion publica de fecha 22 de diciembre
de 2022 en mérito al Memorando N° 004185-2022-CG/INAIP y al
Memorando N° 003522-2022-CG/PER: en este ultimo se indica lo
siguiente:



“En cuanto al pedido, debemos traer a colacion el articulo 13 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 043-
2003-PCM, modificado por el Decreto Legislativo N° 1353, el cual
dispone que "La solicitud de informacion no implica la obligacién de
las entidades de la Administracion Puablica de crear o producir
informacion con la gue no cuente o no tenga obligaciéon de contar al
momento de efectuarse el pedido. En este caso, la entidad de la
Administracion Publica debera comunicar por escrito que la
denegatoria de la solicitud se debe a la inexistencia de datos en su
poder respecto de la informacion solicitada. Esta Ley no faculta que
los solicitantes exijan a las entidades que efectien evaluaciones o
analisis de la informacion que posean (...)

Del citado articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806,
se deduce que el espiritu de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, no es crear o producir informacion con la que no
se cuente; en ese sentido, debemos indicar que no existe obligacion
legal para la emisibn de los documentos solicitados por el
administrado, siendo preciso sefalar que el comunicado se sustenta
en el mandato imperativo de la norma, es decir, en el Decreto Supremo
N° 33-2022-PCM y las normas de SERVIR.{subrayado agregado)

Mediante el Oficio N° 000145-2023-CG/INAP la entidad eleva a este
Tribunal el recurso de apelacién contra la denegatoria de acceso a la
informacion publica de Augusto Manuel Chavez Pefia del Expediente N°
24-2022-07016 y adjunta el expediente administrativo.

Con fecha 13 de junio de 2023, la entidad formulé sus descargos,
seflalando: “...) De acuerdo al lineamiento resolutivo 20, de los
Lineamientos Resolutivos del Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, aprobados por Resolucion de Sala Plena N° 000001-
2021-SP1, “después de presentado un recurso de apelacion, sea ante la
entidad o ante esta instancia, las entidades tienen siempre habilitada la
posibilidad de reevaluar la denegatoria y, de ser el caso, variar la
mencionada denegatoria por la entrega de la informacién solicitada, la cual
debera realizarse de manera completa asi como en la forma y modo
requerido, operando en tales casos la sustraccion de la materia. Para
acreditar dicha sustraccion, la entidad deber& remitir ante esta instancia:

e En el caso de la entrega fisica, el cargo de recepcion de la
documentacién solicitada o del documento mediante el cual se pone a
disposicion del solicitante lo requerido.

¢ En el supuesto de que el solicitante haya autorizado la remision de la
informacién por correo electrénico, el acuse de recibido por parte del
destinatario de la comunicacibn o alternativamente la respuesta
automatica generada por la plataforma tecnolégica o sistema
informatico que garantice su realizacion”.

(...)

En consecuencia, se concluye que, como entidad hemos acreditado la

entrega de la informacion solicitada; por lo tanto, solicitamos se declare

improcedente el recurso de apelacion por sustraccion de la materia y

concluido el presente procedimiento’.

En dicho contexto, corresponde determinar si la respuesta brindada por la
entidad es conforme a la normativa en materia de transparencia y acceso
a la informacion publica.



Cabe sefalar que, segun lo establecido en el articulo 13 de Ley de
Transparencia la solicitud de informacién no implica la obligacién de las
entidades de la Administracion Pablica de crear o producir informacion con
la que no cuente o no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido. En este caso, la entidad de la Administracion Publica debera
comunicar por escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacion solicitada.

Es preciso destacar que conforme al Precedente Vinculante emitido por
este Tribunal en el Expediente N° 0038-2020-JUS/TTAIP y publicado en el
diario oficial EI Peruano con fecha 11 de febrero de 2020 y en la pagina
web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos®, “cuando las
entidades denieguen el acceso a la informacion publica en virtud a la
inexistencia _de la informacién 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, luego
de descartar ambos supuestos, deberan comunicar de manera clara y
precisa, dicha circunstancia al solicitante” (subrayado agregado).

De este modo, se concluye que, cuando una entidad recibe una solicitud
de acceso a la informacién publica y cuenta con la informacién requerida,
debe entregarla al administrado, o cuando no cuente con ella debe informar
al recurrente de manera clara, precisa y detallada acerca de la
imposibilidad de brindarsela.

En el presente caso, se tiene de los documentos tenidos a vista que el
administrado (trabajador de la entidad) recibi6 de la entidad a través de
correo institucional un COMUNICADO interno remitido por la Subgerencia
de Personal y Compensaciones de la Gerencia de Capital Humanos en
mérito al Decreto Supremo N° 33-2022-PCM.

Ahora bien, teniendo en cuenta ello, la entidad comunic6 al administrado,
por cierto, fuera de plazo, que no generd ninguna documentacién en
relacion a la solicitud de acceso a la informacién publica de fecha 22 de
diciembre de 2022, indicando que: “no existe obligacién legal para la
emision de los documentos solicitados por el administrado, siendo preciso
sefalar que el comunicado se sustenta en el mandato imperativo de la
norma, es decir, en el Decreto Supremo N° 33-2022-PCM y las normas de
SERVIR”.

Es preciso citar los articulos 2 y 3 del Decreto Supremo N° 033-2022-PCM,
Decreto Supremo que declar6 dias no laborables para los trabajadores del
sector publico a nivel nacional, en donde se dispuso lo siguiente:

“Articulo 2.- Compensacion de horas Las horas dejadas de laborar
durante los dias no laborables establecidos en el articulo precedente
seran compensadas en los diez (10) dias inmediatos posteriores, 0 en
la oportunidad que establezca el titular de cada entidad publica, en
funcién a sus propias necesidades.

3 En el siguiente enlace: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/02/Resolucio%CC%81n-
N%C2%B0010300772020.pdf.



Articulo 3.- Provisién de servicios indispensables Sin perjuicio de
lo establecido en los articulos precedentes, los titulares de las
entidades del sector publico adoptaran las medidas necesarias para
garantizar la provision de aquellos servicios que sean indispensables
para la sociedad, durante los dias no laborables establecidos en el
presente Decreto Supremo”.

En ese sentido, se debe sefialar que segun lo indica la entidad solamente
remiti6 un COMUNICADO interno de la Subgerencia de Personal y
Compensaciones de la Gerencia de Capital Humanos en mérito al Decreto
Supremo N° 33-2022-PCM y no generd otro(s) documento(s); por lo que
en cumplimiento al Precedente Vinculante emitido por este Tribunal en el
Expediente N° 0038-2020-JUS/TTAIP la informacion publica solicitada a
partir de lo manifestado por la entidad resulta inexistente, por lo cual no
puede estimarse favorable el recurso presentado.

Que el inciso 9.1 del articulo 9 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 Regulacion
de la Gestion de Intereses, sefiala que, a efectos de resolver el recurso de
apelacién sobre entrega de informacion, el Tribunal solicita a la entidad que remita
sus descargos; interviniendo la presente Sala el sefior vocal de la Segunda Sala
Felipe Johan Le6n Florian, por la abstencion concedida a la Sefiora Vocal Tatiana
Valverde Alvarado®.

De conformidad con lo dispuesto por 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 Informacién Publica, Fortalece el Régimen de
Proteccion de Datos Personales y la Regulacién de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
AUGUSTO MANUEL CHAVEZ PENA, conforme a los argumentos expuestos en
la presente resolucion.

Articulo 2.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto
en el articulo 228 de la Ley N° 27444,

Articulo 3.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion a
AUGUSTO MANUEL CHAVEZ PENA y a la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la norma antes
citada.

Articulo 4.- DISPONER la publicacion de la presente resolucién en el Portal
Institucional (www.minjus.gob.pe).

4 Abstencién aprobada por Resolucién N° 000001-2023/JUS-TTAIP-PRESIDENCIA del 17 de abril de
2023.
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