VOTO SINGULAR DEL VOCAL ULISES ZAMORA BARBOZA

Con el debido respeto por mis colegas Vocales del Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, dentro del marco de las funciones asignadas en el numeral 3
del articulo 10-D del Decreto Supremo N° 011-2018-JUS!, debo manifestar que el
recurso de apelacién presentado por el recurrente debe ser declarado FUNDADO,
conforme a los siguientes argumentos:

Sobre el particular, toda documentacién 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 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 informacion publica no deben
entenderse vinculados Unicamente 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 sentencia recaida en
el Expediente N° 02814-2008-PHD/TC, ha sefalado respecto del mencionado Principio
de Publicidad lo siguiente:

“l..)

8. (...) 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 o exige necesariamente la
posibilidad de acceder efectivamente a la documentacién del Estado”.

Sobre el particular cabe mencionar que, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el
Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-PHD/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 gue las excepciones al derecho de acceso a la

1 “Articulo 10-D.- Funciones de los Vocales
El vocal tiene las siguientes funciones:
(--)
3) Participar y votar en las sesiones de la Sala que integra; asi como, expresar las razones de su voto singular o
discrepante.”



informacién 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 informacién que haya sido
solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del dltimo péarrafo 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 obligacion 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 y, a su vez,
que soélo 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 informacién, 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 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 obligacion de las entidades de la
Administracién 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
interpretacion contrario sensu, es perfectamente valido inferir que la administracion
publica tiene el deber de entregar la informacién con la que cuenta o aquella gue se
encuentra obligada a contar.

Sobre e particular, se advierte que el recurrente solicit6é a la entidad se le proporcione la
siguiente informacion:

“(...) Requisitos, procedimiento, recursos y silencio aplicable para la solicitud de un
particular (persona natural o juridica) con la finalidad de constituir derechos de
usufructo, cesién en uso o superficie sobre bienes del Estado, asi como plazo méximo
para constituir esos derechos”

Al respecto, de autos no se encuentra acreditado que la entidad haya comunicado
dentro del plazo legal el requerimiento de subsanacién, por lo al ser extemporanea dicha
comunicacion, la solicitud debe considerarse admitida por parte de la entidad; asimismo,
es responsabilidad de la entidad el adoptar las medidas de verificaciébn que permitan
observar oportunamente la presentacion de documentacion por parte de los ciudadanos,
siendo que asimismo, la solicitud ha sido trasladada por esta instancia con la admision,
apreciandose de su contenido que resulta clara respecto del requerimiento que efectia
a la entidad.

Asimismo, habiéndose cumplido el plazo establecido en el literal b) del articulo 11 de la
Ley de Transparencia para atender la solicitud presentada por el recurrente, se advierte
de autos que la entidad ha omitido indicar que no cuenta con la informacién requerida
de la solicitud, no tiene la obligacion de poseerla o, teniéndola en su poder, no acreditd
la existencia de algun supuesto de excepcion previsto en la Ley de Transparencia para
su denegatoria, por lo que la Presuncion de Publicidad respecto de la informacion
solicitada se encuentra plenamente vigente al no haber sido desvirtuada; a pesar que
corresponde a las entidades la carga de la prueba respecto a las excepciones del
derecho de acceso a la informacién publica requerida por los ciudadanos.



En esa linea, cabe sefalar que, la transparencia y la publicidad son principios que rigen
la gestion de las entidades del Estado, de modo que la informacién que estas entidades
posean, administren o0 _hayan 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.

En esa linea, cabe indicar que el primer péarrafo del articulo 10 de la Ley de
Transparencia precisa 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 posesién o0 bajo su control” por ello, el Fundamento 6 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 09378-2013-PHD/TC y en el Fundamento 12 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 02579-2003-HD, el Tribunal Constitucional
interpreté dicho articulo de la siguiente manera:

“(...) Lo realmente trascendental a efectos de que pueda considerarse como ‘informacion
publica’, no es su financiacién, sino la posesion y el uso que le imponen los érganos
publicos en la_adopcién de decisiones administrativas, salvo, claro esta, que la
informacién haya sido declarada por ley como sujeta a reserva”. (subrayado nuestro)

En la misma linea, de igual modo se debe tomar en consideracion para la atencion de
la solicitud lo establecido en el segundo péarrafo del articulo 10 de la Ley de
Transparencia: “Asimismo, para los efectos de esta Ley, se considera como informacion
publica cualquier tipo de documentacion financiada por el presupuesto publico gque sirva
de base a una decisidon de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones
oficiales.” (subrayado agregado).

En esa linea, atendiendo a que las entidades poseen la carga de la prueba respecto de
la confidencialidad de la informacion, se advierte que la entidad no ha acreditado la
excepcién invocada, por lo que la Presuncién de Publicidad respecto de la informacion
requerida en la solicitud se mantiene vigente, por lo que corresponde disponer su
entrega.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, cabe la posibilidad de que eventualmente la
informacién solicitada pueda contar con informacién protegida por las excepciones
contempladas en la Ley de Transparencia. En cuanto a ello, de manera ilustrativa, con
relacién a la proteccion de informacién de naturaleza intima, el Tribunal Constitucional
en los Fundamentos 6, 7, 8 y 9 de la sentencia recaida en el Expediente N° 04872-2016-
PHD/TC, analiz6 la entrega de la ficha personal de una servidora publica, documento
gue contiene informacion de caracter publico como son los estudios, especializaciones
y capacitaciones realizadas, asi como datos de caracter privado, entre otros, los datos
de individualizacion y contacto, siendo posible tachar éstos ultimos y de esa forma
garantizar el acceso de la informacion a los ciudadanos, conforme el siguiente texto:

“...)
6. De autos se advierte gue la ficha personal requerida contiene tanto informacion de
cardcter privado como informacién de caracter publico. En efecto, mientras que la
informacién de caracter privado se refiere a datos de individualizacién y contacto
del sujeto a quien pertenece la ficha personal; la informaciéon de caracter publico
contenida _en el referido documento abarca datos que fueron relevantes para
contratarla, tales como el area o seccion en la que la persona ha desempenado
funciones en la Administracion Publica; la modalidad contractual a través de la cual




se le ha contratado; asi como los estudios, especializaciones y capacitaciones
realizadas.

7. No solamente no existe razén para limitar la entrega de informacion referida a las
cualificaciones relevantes que fueron decisivas para la contratacion de un empleado
en la Administracién Publica, sino que, hacerlo, desincentivar la participacion
ciudadana en la fiscalizacién de la idoneidad del personal que ingresa a ella.

8. Al respecto, no puede soslayarse que la ciudadania tiene interés en contar con
personal cualificado en la Administracion Publica, por lo que impedirle el acceso a
informacion relativa a las cualidades profesionales que justificaron la contratacion
del personal que ha ingresado a laborar en dicha Administracién Publica, no tiene
sentido. En todo caso, la sola existencia de informacion de caracter privado dentro
de un documento donde también existe informacién de caracter publico no justifica
de ninguna manera negar, a rajatabla, su difusién.

9. Atendiendo a lo previamente expuesto, es perfectamente posible satisfacer el
derecho que tiene la ciudadania de acceder a la informacién de caracter publico de
quienes laboran dentro de la Administracién Publica y, al mismo tiempo, proteger la
informacién de cardcter privado de dichas personas, tachando lo concerniente, por
ejemplo, a los datos de contacto, pues con ello se impide su divulgacion. Por
consiguiente, corresponde la entrega de lo peticionado, previo pago del costo de
reproduccién”. (subrayado agregado)

En atencién a lo expuesto, cabe destacar que en caso de existir en un documento
informacién publica y privada, esta Ultima debe separarse o tacharse a fin de facilitar la
entrega_Unicamente de la informacidon publica que forma parte del documento, ello
acorde con el articulo 192 de la Ley de Transparencia.

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelaciéon
presentado y ordenar a la entidad que proceda a la entrega al recurrente de la
informacion publica requerida® en la solicitud presentada por el administrado, conforme
a los argumentos expuestos en los parrafos precedentes.

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal

“Articulo 19.- Informacioén parcial

En caso de que un documento contenga, en forma parcial, informacién que, conforme a los articulos 15, 16 y 17 de
esta Ley, no sea de acceso publico, la entidad de la Administracion Publica debera permitir el acceso a la
informacién disponible del documento”.

Salvaguardando, de ser el caso, la informacién protegida por las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia, bajo los parametros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo
legal.



