“EPUBUCA DEL PEQU

Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piiblica

Resolucion N° 010306762019

Expediente 00392-2018-JUS/TTAIP

Recurrente OSCAR ALFREDO PAJUELO GONZALEZ
Entidad : BANCO DE LA NACION

Sumilla ; Declara fundado en parte recurso de apelaciéon

Miraflores, 24 de octubre de 2019

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00392-2018-JUS/TTAIP de fecha 29 de
octubre de 2018, interpuesto por OSCAR ALFREDO PAJUELO GONZALEZ
contra el correo electrénico de fecha 25 de octubre de 2018 emitido por el BANCO
DE LA NACION que denegé la solicitud de acceso a la informacion publica
presentada via correo electrénico de fecha 11 de octubre de 2018.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 11 de octubre de 2018, en ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, el recurrente solicitdé al Banco de la Nacién, copia
certificada de la siguiente informacion: “1. Memorando EF/92.2652 N° 229-
2013-Division Infraestructura; 2. Informe Técnico Especial N° 001-2013-
Division Infraestructura denominado ‘Estimacion de Valores Referenciales del
Proyecto Nueva Sede Banco de la Nacién'; 3. Carta de Aprobacion N° 050623-
2013, conformidad del servicio emitida por la Division de Infraestructura y
entregable generado por la empresa Cesel; 4. Carta de Aprobacion N° 050624-
2013, conformidad del servicio emitida por la Division de Infraestructura y
entregable generado por la empresa Cesel; 5. Informe EF/92.2336 N°
00000304-2019 del 21.08.2018; y 6. Informe EF/92.2336 N° 307-2018 de
agosto de 2018".

Con fecha 25 de octubre de 2018, la entidad mediante correo electrénico

dio respuesta al recurrente, poniendo a disposicion
el costo de reproduccion por la copia certificada del Memorando EF/92.2652 N°
229-2013 y las Cartas de Aprobacién Ns°® 050623-2013 y 050624-2013;
ademas indicé que los entregables de dichas cartas y el Informe Técnico
Especial N° 001-2013 no se ha evidenciado en sus archivos, y finalmente negé
el acceso a la informacion contenida en los informes EF/92.2336 N° 00000304-
2019 y EF/92.2336 N° 307-2018, por contener informacién confidencial en
virtud al numeral 4 del articulo 17° 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'.

' En adelante, Ley de Transparencia.



Con fecha 26 de octubre de 2018, el recurrente interpuso el recurso de
apelacion materia de analisis en el extremo referido a la inexistencia del Informe
Técnico Especial N° 001-2013 y de los entregables de las Cartas de Aprobacion
Ns® 050623-2013 y 050624-2013; sefialando que con la informacién que
adjunta a su recurso “(...) queda evidenciado que los documentos son reales y
se encuentran en poder del Banco (...)".

A traves de la Resolucién N° 010106742019 de fecha 10 de octubre de 2019,
esta instancia solicité a la entidad que en un plazo maximo de cuatro (4) dias
habiles formule sus descargos, atendiendo a la fecha efectiva de notificacion?;
los mismos que fueron remitidos a través del escrito recibido por esta instancia
el 23 de octubre de 2019 en los que senald que el Informe Técnico Especial N°
001-2013 no ha sido ubicado, habiéndose agotado su busqueda.

ANALISIS

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

En este marco, el articulo 10° de la Ley de Transparencia, establece que las
entidades de la Administracion Publica tienen la obligacion 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

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13° de la Ley de
Transparencia, modificada por el 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 Gestion de Intereses®, establece que la denegatoria al
acceso a la informacién solicitada debe ser fundamentada por las excepciones
de ley, agregando el primer parrafo del articulo 18° de la referida norma que los
casos establecidos en los articulos 15°, 16° y 17° del mismo texto son los
unicos 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
limitaciéon a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusién
De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la solicitud
del recurrente ha sido atendida conforme a ley y si la entidad esta en la
obligacién de contar con la informacién solicitada.

2.2 Evaluacion de la materia en discusion

a) Respecto a los alcances del recurso de apelacién

Conforme se advierte de la solicitud de acceso a la informacién publica
el recurrente solicité el Memorando EF/92.2652 N° 229-2013, Informe

Notificacion efectuada el 17 de octubre de 2019.
En adelante, Decreto Legislativo N° 1353.



b)

Técnico Especial N° 001-2013, las Cartas de Aprobacion N° 050623-
2013 y N° 050624-2013 la conformidad de los servicios emitidas por la
Divisién de Infraestructura y los entregables generados por la empresa
Cesel y los Informes EF/92.2336 N° 00000304-2019 e Informe
EF/92.2336 N° 307-2018; y en respuesta a ello, la entidad puso a
disposicion el costo de reproduccion de parte de la informacion
solicitada; indicando que los entregables de las cartas solicitadas y el
Informe Técnico Especial N° 001-2013 no pueden ser entregados por
no haberse encontrado, y al mismo tiempo negé el acceso a los
informes EF/92.2336 N° 00000304-2019 y EF/92.2336 N° 307-2018,
sefalando que eran confidenciales.

Ante dicha respuesta, el recurrente interpuso recurso de apelacion
indicando que con la informacién que adjunta a su recurso queda
evidenciado que el Informe Técnico Especial N° 001-2013 y los
entregables de las Cartas de Aprobaciéon Ns° 050623-2013 y 050624-
2013 son reales y se encuentran en poder del Banco; por lo que este
Tribunal considera que debe emitir pronunciamiento respecto de la
denegatoria de la informacion relacionada a dichos extremos de la
solicitud del recurrente.

Respecto a los entregables de las Cartas de Aprobacién Ns°
050623-2013 y 050624-2013

Al respecto, conforme consta en la Carta EF/92.1520 N° 067-2018 de
fecha 21 de noviembre de 2018, la entidad comunico a este Tribunal
que mediante correo electrénico enviado al recurrente con fecha 9 de
noviembre de 2018, le comunico el costo de reproduccién por concepto
de 426 folios relacionado a la copia certificada de los entregables de
las Cartas de Aprobacion Ns°® 050623-2013 (395 folios) y 050624-2013
(31 folios). En efecto se advierte del expediente, que la entidad a través
del correo electrénim*puso a disposicion del
recurrente el costo de otra parte de la informacién solicitada; la cual fue

entregada posteriormente, dejandose constancia de su recepciéon con
fecha 12 de noviembre de 2018.

Siendo esto asi, se puede determinar que la entrega de informacion
relacionada a los entregables de las Cartas de Aprobacion Ns°® 050623-
2013 y 050624-2013, se realizé a satisfaccion del impugnante.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 321° del Codigo Procesal Civil, de
aplicacion supletoria en el presente procedimiento conforme a lo
establecido en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS? regula la sustraccién de la materia, la cual origina la conclusién
del procedimiento sin declaracion sobre el fondo.

Sobre la aplicacion de dicha norma, en un requerimiento de
documentaciéon formulado por un trabajador del Poder Judicial a su
empleador, en los Fundamentos 4 y 5 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 01902-2009-PHD/TC, el Tribunal Constitucional senalo
que:

4

En adelante, Ley N° 27444,

‘), .-~




“4. Que a fojas 37 obra la Carta Notarial entregada con fecha 15 de
agosto de 2007, conforme a la que el emplazado, don Fortunato
Landeras Jones, Secretario General de la Gerencia General del Poder
Judicial, se dirige a la demandante adjuntando copia del Oficio N.°
4275-2006-J-OCMA-GD-SVC-MTM del Gerente Documentario de la
Oficina de Control de la Magistratura (OCMA), asi como de la
Resolucién N.° UNO de la misma gerencia, adjuntando la informacion
solicitada.

5. Que, conforme a lo expuesto en el paragrafo precedente, resulta
evidente que en el presente caso se ha producido la sustracciéon de
materia, por lo que corresponde rechazar la demanda de autos,
conforme al articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional”. (subrayado
agregado)

De igual modo, dicho Tribunal sefialé6 en el Fundamento 3 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 03839-2011-PHD/TC que:

‘3. Que en el recurso de agravio constitucional obrante a fojas 60, el
demandante manifiesta que la informacién publica solicitada “ha sido
concedida después de interpuesta” la demanda.

Teniendo presente ello, este Tribunal considera que la controversia del
presente proceso ha desaparecido al haber cesado la vulneracion por
decision voluntaria de la parte emplazada. Consecuentemente, se ha
configurado la sustraccion de la materia”. (subrayado agregado)

Siendo ello asi, al haber procedido con la entrega complementaria de
la informacién solicitada por el recurrente, no existe controversia
pendiente de resolver en este extremo, habiéndose producido la
sustraccién de la materia en parte del presente procedimiento.

Respecto del Informe Técnico Especial N° 001-2013 de la Division
Infraestructura denominado ‘Estimacién de Valores Referenciales

del Proyecto Nueva Sede Banco de la Nacién’

Sobre el particular, es importante sefalar que en la respuesta
formulada por la entidad inicialmente, se aduce que esta informacion
no se ha evidenciado en los archivos que mantiene el Area de
Ejecucion y Seguimiento de Contratos; y al mismo tiempo mediante
Carta EF/92.1520 N° 058-2018 el Banco de la Nacion informé a este
Tribunal que el area poseedora de la informacién se encuentra en su
busqueda para su posterior entrega, argumentos reiterados a través de
la Carta EF/92.1520 N° 067-2018 presentada a esta instancia el 22 de
noviembre de 2018.

Posteriormente en el descargo presentado por el Banco de la Nacién
la entidad indicé que la Gerencia de Logistica con fecha 3.01.2019
informé a través del Memorando EF/92.2600 N° 058-2019, que se
realiz6 la busqueda documentada del Informe Técnico Especial N° 001-
2013 y a pesar de los esfuerzos no fue posible ubicar dicho documento,
y agrega ademas que a través del correo electronico de fecha
22.02.2019, se inform¢ al recurrente la imposibilidad de poder brindarle
el documento al no haber sido encontrado por parte del area poseedora
de la informacién, motivo por el cual expone ante esta instancia que
existe una imposibilidad factica para la entrega del referido documento,
en tanto que, a pesar de haberse dado una bisqueda exhaustiva del
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mismo, no ha podido ser ubicado, por lo que sehala que “(...) se
encuentra probado en el expediente administrativo que se han agotado
fodas las acciones que resulten necesarias para recuperar la
informacion (...), conforme lo dispuesto por el articulo 13° del TUO y el
27 del Reglamento™ (...)". (subrayado agregado)

En esa linea se advierte que la entidad no deneg6 la entrega de la
informacién requerida ni sefalé que se encuentre dentro de los
alcances de alguna excepcion al acceso a la informacién publica, sino
que en un primer momento sefialé que segun lo informado por la
Subgerencia de Infraestructura, area poseedora de la informacion, esta
seria entregada en el plazo de 5 dias utiles y posteriormente ha
manifestado que no la encuentra.

Sin embargo, es importante mencionar que segun el Acta N° 6 de la
Comisién Especial, de fecha 24 de julio de 2013® (Comision Especial
Sesién de Directorio N° 1943 del 6.3.2013) en la que se trataron
distintos aspectos relativos a la ejecucion de la Nueva Sede Principal
del Banco de la Nacion, la Jefa de la Division de Infraestructura informé
que “...) d. Teniendo en cuenta la disponibilidad presupuestal
asignada por el Departamento de Finanzas mediante Memorando
EF/92.3410 N° 612-2013, asi como el Informe Técnico Especial N°
001-2013: Estimacion de los Valores Referenciales del Proyecto Nueva
Sede del Banco de la Nacion de fecha 23.7.2013, emitido por la
Division de Infraestructura del Departamento de Logistica, el costo total
de la Construccion del Edificio, equipamiento, mobiliario y Expediente
Técnico, asciende a S/. 393,232,700.13 (...) siendo dicho monto el
valor referencial a considerar en las bases del proceso de seleccion
(...)" (subrayado agregado), evidenciandose que a la firma de dicha
acta se contaba con dicho informe.

Adicionalmente, conforme consta del Acta N° 8 de la Comision
Especial, de fecha 13 de agosto de 2013, la Jefa de la Division de
Infraestructura dio cuenta de los alcances de los términos de referencia
de la Supervision de la Elaboracién del Expediente Técnico y Ejecucion
de la Obra Construccion de la Nueva Sede del Banco de la Nacion
mediante el Informe Técnico Especial N° 001-2013.

En base a lo expuesto, se tiene evidencia que la entidad tomé
decisiones administrativas como la aprobacién de los términos de
referencia para la elaboracion del expediente técnico y ejecuciéon de
obra y el costo total del proyecto ejecutado de la nueva sede principal
del Banco de la Nacién, en base al Informe Técnice Especial N° 001-
2013, teniendo por tanto la obligacién de contar con el referido
documento y habiendo sefnalado que este no ha podido ser ubicado,
esta en la obligacion de realizar las acciones necesarias para su
reconstruccion, conforme lo establece el numeral 164.4 del articulo
164° de la Ley N° 27444, y reconstruido que sea entregarlo al
recurrente.

En alusién al Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por el
Decreto Supremo N° 072-2003-PCM. En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.

Firmada por el Gerente General en su condicion de Presidente de la referida Comisién, asi como por los
representantes del Departamento de Asesoria Juridica, Logistica, Infraestructura, Informatica, y
Planeamiento y Desarrollo de la entidad.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional en los Fundamentos 7 y 8 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 03322-2016-PHD/TC, ha dejado
establecido que:

“7. Ahora bien, la posicion de este Tribunal ha sido bastante clara al
senalar en su jurisprudencia que la emplazada no puede apelar a la "no
existencia” de dicha informacion para eludir su obligacion de entregarla
al recurrente (cfr. Expediente 1410-2011-PHD/TC). La conservacion de
su acervo documentario es responsabilidad de la propia entidad
demandada, que tiene la obligacion de agotar todas las diligencias
necesarias para localizar la documentacion requerida. Sin embargo, no
Se aprecia que esto ultimo haya ocurrido en el caso de autos.

8. En efecto, la emplazada no ha demostrado haber verificado si la
resolucion administrativa solicitada obra en el expediente sobre nulidad
de oficio incoada contra dicho acto administrativo. Siendo asi, es
necesario que aqgote las diligencias necesarias a efectos de localizar la
documentacion requerida. En su defecto, y de quedar comprobado el
extravio de la misma, debera disponer la reconstruccion del expediente
administrativo correspondiente para brindarsela al actor, previo pago
del costo de reproduccion que corresponda’. (subrayado agregado)

De otro lado, corresponde tener en cuenta que el Tribunal
Constitucional ha sefalado en el Fundamento 10 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 06461-2013-PHD/TC, que “(...) en la
medida que, de acuerdo con el principio de maxima divulgacién, toda
informacion que posee el Estado se presume publica; y que la
emplazada no ha sefialado que se encuentre imposibilitada de
brindarla, este Tribunal considera que este extremo de la demanda
también resulta fundado”. (subrayado agregado)

En consecuencia, se concluye que la denegatoria por parte de la entidad
de la solicitud de acceso a la informacién publica presentada por el
recurrente, no se encuentra conforme a ley, por lo que debera entregar la
informacién solicitada o brindar una respuesta al solicitante con toda la
informacién que cuente a partir de su reconstruccion.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30° y 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 comisiéon de presuntas
conductas infractoras a las normas de transparencia y acceso a la informacion
publica. g

Y
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6° y en el numeral 1 del articulo 7°
del Decreto Legislativo N° 1353.

SE RESUELVE:

rticulo 1.- DECLARAR CONCLUIDO el Expediente N° 00392-2018-JUS/TTAIP,
interpuesto por OSCAR ALFREDO PAJUELO GONZALEZ, al haberse producido
la sustraccion de la materia en el extremo que solicita los entregables de las Cartas
de Aprobacion Ns° 050623-2013 y 050624-2013.

Articulo 2. - DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por
OSCARALFREDO PAJUELO GONZALEZ, debiendo REVOCARSE lo dispuesto
a través del correo electrénico de fecha 25 de octubre de 2018; en consecuencia,
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ORDENAR que el BANCO DE LA NACION proceda a realizar las acciones
necesarias para reconstruir el Informe Técnico Especial N° 001-2013 de la Division
Infraestructura denominado ‘Estimacién de Valores Referenciales del Proyecto
Nueva Sede Banco de la Nacion’, para entregar la informacién solicitada o brindar
una respuesta con toda la informacion que cuente a partir de su reconstruccion,
conforme a los fundamentos de la presente resolucion.

Articulo 3.- SOLICITAR al BANCO DE LA NACION que, en un plazo maximo de
cinco (5) dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la presente
resolucion.

Articulo 4.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto
en el articulo 228° de la Ley N° 27444.

Articulo 5.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacién de la presente resoluciéon a
OSCAR ALFREDO PAJUELO GONZALEZ y al BANCO DE LA NACION, de
conformidad con lo previsto en el numeral 18.1 del articulo 18° de la norma citada.

Articulo 6.- DISPONER la publicacion de la presente resolucién en el Portal
Institucional (www.minjus.gob.pe).
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