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Expediente 00227-2020-JUS/TTAIP

Impugnante GUNTHER HERNAN GONZALES BARRON
Entidad : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 5 de marzo de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00227-2019-JUS/TTAIP de fecha 11 de febrero
de 2020, interpuesto por GUNTHER HERNAN GONZALES BARRON' contra el correo
electronico de fecha 29 de enero de 2020, mediante el cual la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MIRAFLORES? denegé su solicitud de acceso a la informacién publica
de fecha 15 de enero de 2020.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 15 de enero de 2020, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica el recurrente solicité a la entidad el expediente de licencia de construccion N°
9178 de fecha 11 de setiembre de 1957.

Mediante el correo electronico de fecha 29 de enero de 2020, la entidad comunico al
recurrente que: “En atencion a su pedido de informacion registrado con la Solicitud
N° 82 el encargado del Archivo Central informa que realizada la busqueda de
antecedentes del afio 1957, NO se ha ubicado ni existe el ingreso al sistema SGU de
lo solicitado. Pero si se ubicé el expediente No. 5870-1997 por: AUTORIZACION
PARA AMPLIACION, de la direccién solicitada el mismo que se encuentra a
disposicion para su lectura y revision en el archivo central ubicado en el sétano del
Palacio Municipal en el horario de lunes a viernes de 8:00 a 4:00 p.m.”.

El 4 de febrero de 2020 el recurrente interpuso ante la entidad el recurso de apelacion

materia de analisis, contra la denegatoria de la solicitud de acceso a la informacion

/] publica presentada, sefialando que: “(...) el extravio de un expediente requiere una

_investigacién minuciosa y el inicio de un procedimiento de recomposicion, por lo que

basta negarlo porque ‘no se ubica’. En el mismo sentido, carece de sustento que

seé pretenda entregar un documento distinto del solicitado, como se indica en el correo
e 29.1.2020(...)".

En adelante, el recurrente.
En adelante, la entidad.




Mediante la Resoluciéon N° 010102662020° se admiti6 a tramite el recurso de
apelacién solicitando a la entidad la formulacién de sus descargos, los cuales no han
sido presentados a la fecha de emision de la presente resolucion.

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 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 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*, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo la obligacion de entregar la
informacién que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 de la citada norma 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. Asimismo, el primer parrafo del articulo 18 del mismo cuerpo
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 limitacién a un derecho fundamental.

De otro lado, el articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado por
Decreto Supremo N° 072-2003-PCM?, precisa que en los supuestos de extravio,
destruccion, extraccion, alteracion o modificacion de la informacién en poder de las
entidades, el responsable del Organo de Administracion de Archivos, quien haga sus
veces o el funcionario poseedor de la informacién, segun corresponda, deberan
agotar, bajo responsabilidad, todas las acciones que resulten necesarias para
recuperar la informaciéon y en caso ésta sea requerida, deberan comunicar dicha
circunstancia a los solicitantes, asi como los avances o resultados de las acciones
orientadas a recuperar la informacién o la imposibilidad de brindarsela por no haberla
podido recuperar.

2.1 Materia en discusion

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la entidad se
encuentra en la obligacién de poseer la informacion solicitada, si ésta es publica;
y, en consecuencia, corresponde su entrega al recurrente.
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Resolucion de fecha 19 de febrero de 2020, notificada a la entidad el 28 de febrero del mismo afo.
En adelante, Ley de Transparencia.
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\< En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.

normativo sefala que las excepciones establecidas en los articulos 15 a 17 del



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:

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacién 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 tinicamente 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”

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra
expresamente el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacién 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 informacion 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 sentehcia
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”.

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia establece que la solicitud de informacidén 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, en tal sentido, efectuando una interpretacion contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracién publica tiene el deber de
entregar la informacién con la que cuenta o aquella que se encuentra obligada a
contar.

En el caso de autos, el recurrente solicité “la informacion de un expediente de
licencia de construccion N° 9178 de fecha 11.9.1957”, siendo que la entidad

respondié que “el encargado del Archivo Central informa que realizada la

busqueda de antecedentes del afio 1957, NO se ha ubicado ni existe el ingreso

al sistema SGU de lo solicitado. Pero si se ubico el expediente No. 5870-1997

por: AUTORIZACION PARA AMPLIACION, de la direccién solicitada el mismo

que se encuentra a disposicion para su lectura y revision en el archivo central
/ ubicado en el sétano del Palacio Municipal (...)".

Al respecto, el sexto parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia establece
que, “Cuando una entidad de la Administracion Publica no localiza informacion
ue esta obligada a poseer o custodiar, debera acreditar que ha agotado las
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acciones necesarias para obtenerla a fin de brindar una respuesta al solicitante
(subrayado agregado).

En la misma linea, el articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia
precisa que “Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles y/o
penales que correspondan por el extravio o la destruccion, extraccion, alteracion
o modificacion, indebidas, de la informacion en poder de las Entidades, el
responsable del Organo de Administracién de Archivos, quien haga sus veces o
el funcionario poseedor de la informacion, segun corresponda, deberén agotar,
bajo responsabilidad, todas las acciones que resulten necesarias para recuperar
la informacion afectada por cualquiera de las conductas sefialadas. (...) Cuando
se solicite informacion afectada por cualquiera de las situaciones sefialadas en
el primer parrafo, corresponde al responsable de atender la solicitud, informar de
dicha situacion a la persona solicitante, asi como los avances o resultados de
las _acciones orientadas a recuperar la informacion o la_imposibilidad _de
brindarsela por no haberla podido recuperar” (subrayado agregado).

Por su parte, el articulo 21 de la Ley de Transparencia establece que “Es
responsabilidad del Estado crear y mantener registros publicos de manera
profesional para que el derecho a la informacion pueda ejercerse a plenitud. En
ningun caso la entidad de la Administracion Publica podra destruir la informacion
que posea” (subrayado agregado).

A mayor abundamiento, el literal a) del articulo 2 de la Ley N° 25323, Ley que
crea el Sistema Nacional de Archivos, precisa que es funcion del Sistema
Nacional de Archivos, entre otras, la de “Proteger y defender el Patrimonio
Documental de la Nacion”. El articulo 4 del mismo texto normativo establece que
“El ‘Archivo General de la Nacion’, es el Organo Rector y Central del Sistema
Nacional de Archivos (...)", afiadiendo el literal b) del articulo 5 de la misma ley

que es una funcién del Archivo General de la Nacién, “Normar y racionalizar la
produccion administrativa y eliminacion de documentos en la Administracion
Publica a nivel nacional”.

En esa linea, el literal a) del item VIII Disposiciones Generales de la Directiva
para la eliminacién de documentos de archivo del Sector Publico, aprobado por
Resolucion Jefatural N° 242-2018-AGN-J¢, establece que “La eliminacion es un
procedimiento que consiste en la destruccion de documentos, previa

( autorizacion del Archivo General de la Nacion y los Archivos Regionales en el
ambito de su competencia. Los documentos de archivo que se propone a
eliminar son aquellos que tienen valor temporal, en tanto son imprescindibles y
sin trascendencia una vez cumplido el fin administrativo, fiscal, contable o legal
que los origing”.

Por su parte, de conformidad con el Principio de Actuacién Documentaria
contenido en el item VIl Principios de la eliminacién de documentos de la
Directiva para la eliminacién de documentos de archivo del Sector Publico, “El
proceso de eliminacion debe siempre documentarse, de esta forma los
inventarios, informes, actas de sesion, copias de correos electrénicos solicitando
informacion adicional, oficios y registros son prueba de veracidad de las
actuaciones durante el procedimiento”.

En el caso de autos, la entidad no ha negado que las resoluciones
administrativas requeridas hayan sido producidas o generadas por la entidad,

N, ® En adelante, Directiva para la eliminacion de documentos de archivo del Sector Publico.



sino que Unicamente ha aludido que de la busqueda efectuada en su acervo
documental no ha podido ubicarla, precisando que no obra el ingreso en el
sistema SGU de lo solicitado; sin embargo, ello no necesariamente descarta la
posesion de dicha informacion, puesto que por ejemplo, de manera involuntaria
se podria haber obviado su registro, asi como es también es posible que dicho
sistema se haya implementado con posterioridad a |a fecha de la documentacion
requerida, entre otros.

En dicho contexto, corresponde a la entidad acreditar haber agotado las
acciones necesarias para ubicar la documentacion requerida, con el propdsito
de otorgar una respuesta clara al recurrente, conforme lo exigido por el articulo
13 de la Ley de Transparencia, mas aun cuando el articulo 21 del mismo cuerpo
normativo, establece que las entidades tienen la obligacién de conservar la
informacion que hayan creado.

En esa linea, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado por el
recurrente y ordenar a la entidad que proceda conforme a lo dispuesto en el
articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia.

Finalmente, es pertinente indicar que de conformidad con 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 comisiéon de presuntas conductas infractoras a las
normas de transparencia y acceso a la informacion publica.

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 Informacion Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por GUNTHER
HERNAN GONZALES BARRON, REVOCANDO lo dispuesto por la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE MIRAFLORES mediante el correo electrénico de fecha 29 de enero de
2020; y, en consecuencia, ORDENAR a la entidad que agote los esfuerzos para la
ubicacion de la documentacion requerida, procediendo conforme a lo dispuesto en el
articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia

Articulo 2.- SOLICITAR al MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES que, en
un plazo maximo de cinco (5) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacion al
recurrente GUNTHER HERNAN GONZALES BARRON.

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
Acce/som_a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion al recurrente
GUNTH HERNAN GONZALES BARRON y al MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
IRAFLORES, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la norma antes



Articulo 5.- DISPONER l|a publicacién deta presente resolucion en el Portal Institucional

(www.minjus.gob.pe).
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