Fl Infrascrito Notificador del Instituto de Acceso a Ia Informacion Piblica, HACE SABER: la resolucion que literalmente

dice
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NUE 3-D-2020 (YC)
Calderdn Aguilién contra Cardona Belaiios & otros

Resolucion Definitiva

INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: San Salvador, a las catorce
horas con treinta y ocho minutos de¢l cinco de enero de dos mil veintiuno.

Descripcion del caso:

I. El presente procedimiento sancionador fue promovido por Maritza Elizabeth
Calderén Aguillén, por medio de su representante, Luis Javier Portillo Solamo en contra de
la actuacién de los servidores piiblicos Amelia Beatriz Cardona Bolafos, oficial de
informacién del Consejo Directivo del Fondo Solidario para la Familia Microempresaria
(FOSOFAMILIA); por el presunto cometimiento de la infraccién contenida en la letra “a” del
apartado de las infracciones graves del Art. 76 de la Ley de Acceso a la Informacidn Piblica,
consistente en Actuar con negligencia en la sustanciacion de las solicitudes de acceso a la
informacion. Y, contra los funcionarios piblicos: Rosita Elizabeth Fernandez Cornejo,
Jessica Gertrudis Martinez Osorio y Oscar Edenilson Morales Preza, Juan Carlos
Callejas Escobar, Norma Gloria Campos Rodezno y Hugo Alberto Ochoa Carcamo, en
calidad de miembros del Consejo Directivo del FOSOFAMILIA, por la supuesta comision de
la infraccién contenida en la letra “d” del apartado de las infracciones muy graves del Art. 76
de la LAIP, consistentes en: “el incumplimiento por parte del funcionario competenie de

nombrar a los Oficiales de Informacién”.

Los hechos en los que se fundamenté la denuncia interpuesta, derivan de los siguientes
puntos; en primer lugar, por el presunto incumplimiento por parte de los miembros de la Junta
Directiva de FOSOFAMILIA, a nombrar Oficial de Informacién, valorando que la persona que
a la fecha se encuentra ejerciendo dicho cargo lo hace de forma ad honorem, pues su
nombramiento titular es como coordinadora de comunicaciones, a pesar que eXiste plaza
vacante para el puesto de Oficial de Informacion, en virtud de haber removido a la persona

titular de la misma.
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En este punto, ]a parte denunciante sefiala que existe jurisprudencia de este Instituto, en
cuanto a la temporalidad de un nombramiento ad honorem de/a funcionario/a Oficial de

Informacién, lo cual debe realizarse de forma excepcional y no puede prolongarse en el tiempo.

E! segundo hecho constitutivo de conocimiento en la presente denuncia, es atribuido 2
la oficial de informacién ad honorem, identificada como Amelia Beatriz Cardona, en virtud
al trdmite y resolucién emitida en la solicitud de informacién con referencia UAIP-15-2019,
en ¢l sentido que se denegd la informacién solicitada por la ciudadana Maritza Elizabeth
Calderén Aguillén, sin motivar dicha resolucion, limitindose a establecer lo dispuesto en el
art. 24 de la LAIP, sin un ejercicio de adecuacién que permita establecer razonablemente un

dpice de motivacion del acto administrativo.

Aunado a ello, en el acto de admisidn de la solicitud, se resuclve negar la entrega de la
misma, es decir, no se advierte que la oficial de informacién haya transmitido la solicitud a la
unidad administrativa correspondiente. En atencién a lo cual, se atribuye a Cardona una
negativa injustificada de entrega de informacién y actuar con negligencia en la sustanciacién

de la solicitud de informacién realizada en ese caso.

I1. En ese contexto, este Instituto admiti6 la denuncia presentada por el apoderado de
la sefiora Maritza Elizabeth Calderén Aguillén, por la supuesta comisi6n de las infracciones
antes mencionada y designé a la comisionada Yanira del Carmen Cortez, para instruir el
procedimiento y someter un proyecto de resolucién; sin embargo, ante el nombramiento del
Comisionado propietario Luis Javier Sudrez Magana, par el sector de periodistas, se reasigno

la instruccién al mismo.

En su informe de defensa, Amelia Beatriz Cardona Bolaios, estableciendo en lo
medular que “...el 5 de diciembre de ese afio [2019]; es decir, tres dias después [de recibir
solicitud de informacionf, admiti a trdmite la misma y sin dilacidn alguna, transmiti la
solicitud, con todos sus requerimientos, a las unidades administrativas correspondientes,
Remiti, entre otros, los memorando N° 01-46/2019 y N° 01-47/2019, como consta en el

expediente administrativo de acceso a la informacion”™.

Asimismo, afirmé que el 13 de diciembre de 2019, se emitié resolucién que denegé tos
requerimientos B, C, E y F, de la solicitud presentada por la ciudadana denunciante, motivando
dicha resolucién conforme con la documentacién que tenia, refiriendo el traslado realizado a

las unidades generadoras de la informacién.
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En este sentido, afirmé que el analisis -ni siquiera inicial- que se hizo de la solicitud de
informacién no restringié o vulneré el derecho de acceso a la informacién piiblica de la
peticionaria, ya que: “de igual forma su solicitud -en todos los requerimientos- se transmitié a
las unidades administrativas correspondientes (art. 70 de la LAIP) y luego se emitié la
resolucidn de respuesta a su salicitud, la cual fue notificada a la interesada, ademds, dentro del
plazo indicado en el art. 71 de la LAIP. El apoderado de la denunciante podra estar de acuerdo
o 1o con el anélisis o las razones, por las que -cn la resolucién de respuesta- denegué el acceso
a la informacidn; sin cmbargo, ese es un debate de fondo que debe zanjarse por medio de un
recurso de apelacion, pero no es motivo para atribuirseme "negligencia" en la sustanciacién de

la solicitud”. (sic)

Por su parle, los miembros del Consejo Directivo de FOSOFAMILIA (CD-
FOSOFAMILIA) manifestaron en lo medular que:

Por parte de la representante de los funcionarios Resita Elizabeth Fernindez
Cornejo, Jessica Gertrudis Martinez Osorio y de Oscar Edenilson Morales Preza, se
afirmé que las atribuciones del CD- FOSOFAMILIA devienen de los arts. 14 y 21 de la Ley
de Creacién del FOSOFAMILIA “...y en su mayvoria, estdn encaminadas a vigilar el regular,
correcto y eficiente funcionamiento de la institucion. Sin embargo, a excepcidn del Presidente
y el Director Ejecutivo Institucional, el resto de miembros del Consejo se encuentran
vinculados a la institucién como un organismo colegiado de control, supervision y
fiscalizacidn a la gestidn general de la institucion. De ahi que, acorde a lo dispuesto en la letra
a) del referido articulo 21 de la Ley de Creacidn, al CD FOSOFAMILIA solamente le compete
el nombramiento y remocion del Director Ejecutivo y los Auditores Internos y externos que

presten servicio a la institucién”.

Asimismo se alegd excepcion a la responsabilidad administrativa, considerando que:
“unicamente puede ser responsable de esa infraccién aquel sujeto que en posicidn tiene la
aptitud de efectuar un nombramiento administrativo o, mds concretamente, de vincular o
adecuar laboralmente a la Administracion Piublica respecto de la persona quien retina los
méritos para ejercer el cargo de Oficial de Informacion. En esta posicion, acorde a la Ley de
Creacion, dicha potestad es correlativa al Presidente y Director Ejecutivo de la institucion.
Ante ello, mis mandantes no tienen la aptitud, ni siquiera, de encajar en la estructura de la
infraccion administrativa; puesto que, no son el titular del ente obligado y mucho menos tienen

la posibilidad de efectuar una contratacion administrativa en los términos establecidos en la
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normativa vigente. Por ende, no se les puede imputar dicha conducta infractora a titulo de

dolo, culpa o negligencia.”

Por su parte Juan Carlos Callejas Escobar, en su calidad de Gerente de Finanzas y
Administracion en caricter permanente y como Director Ejecutivo Interino en caricter Ad
honorem del FOSOFAMILIA, en su informe de defensa establecié en sintesis que el ente con
superioridad jerarquica encargado de la Direccién del FOSOFAMILIA, son todos los
miembros del Consejo Directivo y es en todo caso, el titular de la Institucién y que “tal como

lo indica la misma L.AIP, es el ente competente para nombrar al Oficial de Informacién”.

Respecto al nombramiento del oficial de informacién del FOSOFAMILIA, sefialé que
ha certificado los puntos de actas donde constan los nombramientos correspondientes que han
sido oportunamente informados a este Instituto, siendo el dltimo acuerdo el tomado en el Punto
XVII, del Acta de Sesion Ordinaria de Consejo Directivo nimero cero cero seis/ dos mil veinte
(CD-006/2020), celebrada en fecha 15 de febrero del afio 2020, en el cual se asentd el acuerdo
ndmero quince - cero cero seis - dos mil veinte (acuerdo 15/006.2020), en el cual se aprobé por
el CD- FOSOFAMILIA la modificacién del nombramiento de la Licenciada Amelia Beatriz
Cardona, como oficial de informacién en caricter permanente, a partir del 15 de febrero de
2020, dejando sin efecto €l nombramiento en caricter Ad Honorem, que se comunicé a través
de nota de fecha 9 de septiembre del afio del 20119.

Asimismo, se recibié informe de defensa de Norma Gloria Campeos Rodezno, quien
en lo medular afirmé que la contratacion de la oficial de informacién ad honorem, se conocié
por el consejo directivo como un hecho consumado y que producia efectos legales en base al
principio indubio pro operario a favor de la servidora pablica licenciada Amelia Beatriz
Cardona, que se encontraba ya nombrada en el referido cargo, “[q]ue dicho acuerdo surgié en
armonia a las estrategias que se habian venido acordando en consideracioén el estado financiero
y liquidez de la institucion, y en cumplimiento al principio de legalidad que rige el actuar de
los funcionarios piblicos, para ef presente caso a los servidores piblicos que integramos la
Junta Directiva, ya que era necesario e indispensable por Ley contar dentro del organigrama

institucional con un Oficial de Acceso a la informacién Piblica”.

Asimismo, Campos Rodezno afirmé que los criterios tomados en cuenta para dicho
acuerdo contraviene la conducta atribuida en la denuncia presentada por el apoderado de la

parte denunciante, pues “se denota y justifica que acordamos el nombramiento de tal forma en
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razdn al déficit presupuestario que vive la institucién, por lo menos al tres de febrero 2020,

fecha en la cual deje de ser parte de la Junta Directiva de dicha institucién...”.

El dltimo escrito de defensa recibido fue remitido por el empleado piblico Huge
Alberto Ochoa Cdrcamo, quien se desempefia como director propietario del CD-
FOSOFAMILIA, manifestando en lo medular que de conformidad a la normativa aplicable al
FOSOFAMILIA vy acorde a ia linea resolutiva de este Instituto {relacionando los antecedentes
siguientes: NUE 47-A-2013; NUE 8-D-2013; 8-D-2014; 19-D-2015 y 30-A-2013). el
responsable de efectuar el nombramiento del oficial de informacién del FOSOFAMILIA es el
CD-FOSOFAMILIA, con independencia de que la presidencia del CD represente legalmente
al FOSOFAMILIA.

Que en cuanto al cumplimiento de dicha obligacién afirma que: “... hemos tomado los
acuerdos, en diferentes sesiones, en los que hemos autorizado los nombramientos de Oficiales
de Informacién, en aras de garantizar el Derecho dc Acceso a la Informacién Publica, que
tienen todos los ciudadanos solicitantes 7. Asimismo, argumentd que: “la duplicidad del cargo
de la funcionaria, se debe a las circunstancias actwales, de precaria siluacién econémica y
financiera que afronta FOSOFAMILIA,; las cuales no permiten poder contralar a dos personas
diferentes, para que una cubra la plaza de Coordinaciéon de Comunicaciones y la otra

desempeiie el cargo de Oficial de Informacién” (sic).

IIL. La audiencia oral se desarrollé con la comparecencia de todas las partes, y previa
deliberacion del pleno se resolvid lo correspondiente sobre la prueba ofertada, de la siguiente

manera:

(1.) Respeto a la prueba aportada por ¢l Licenciado Juan Carlos Callejas Escobar,
se admitié la prueba documental por considerarla util y pertinente para ¢l objeto de controversia
la consistente en: a) Certificacién del Punto niimero XV, del Acta de sesion ordinaria de
Consejo Directive, namero 037/2019, de fecha viernes 16 de agosto del afio 2019, en donde
aparece asentado el Acuerdo Nimero 14/037.2019, con la que pretende probar su calidad de
Director Ejecutivo Interino Ad Honorem del FOSOFAMILIA; b) Certificacién del Punto 1V,
del Acta de Sesién Ordinaria de Consejo Directivo Niimero 037/2019, de fecha 16 de agosto
del afno 2019, en donde aparece asentado el Acuerdo Namero 02/037.2019, donde se da por
aprobada la propuesta de modificacion al Organigrama Institucional, presentada por la
Coordinadora de la Unidad de Recursos Humanos; ¢} Certificacion del Punto VII, del Acta

de sesién ordinaria de Consejo Directivo Niimero 039/2019, de fecha 29 de agosto del ano
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en donde aparece asentado el Acuerdo Namero 05/039.2019, en donde se aprobé el
nombramiento de la Licenciada Amelia Beatriz Cardona, como Oficial de Informacién ad
hondrem, a partir del dia 30 de agosto del afio 2019, la cual se recibié en el Instituto, el dia 10
de septiembre del afio 2019; d) Certificacién del Punto XVII, del Acta de sesién ordinaria
de Consejo Directivo Niimero 006/2020 celebrada cn fecha 15 de febrero del afio 2020, en
donde aparece asentado el Acuerdo NGmero 15/006.2020, en el cual se aprobé por el Consejo
Directivo la modificacion del nombramiento de la Licenciada Amelia Beatriz Cardona, como
Oficial de Informacion en carécter permanente, a partir del 15 de febrero del afio en curso. Nota
que se recibid en el Instituto, el dfa 28 de febrero del presente aiio. Que respecto del documento
remitido via electronica ¢l dia siete de septiembre de este aiio, por parte del Licenciado
Callejas Escobar, sc tiene por recibida la prueba documental consistente en: ¢) Informe de
situacién Financiera de FOSOFAMILIA al 31 de julio de 2019; y, f) Organigrama Institucional
del FOSOFAMILIA. En cuanto al andlisis de admisibilidad de 1a misma, se advierte que se
considera Gtil y pertinente para ¢l objeto de controversia del presente procedimiento, de
conformidad a lo establecido en el art. 317 CPCM, se admite Ia misma. Del ofrecimiento

probatorio realizado por el citado funcionario piblico no se admitié la documentacién

relacionada a la Ley de Creacién del Fondo Solidario para la Familia Microempresaria y su

reglamento, es fuente de derecho y no tiene valoracién probatoria como tal.

{2.) En cuanto Ia prueba ofrecida por Norma Gloria Campos Rodezno, se tiene
por admitida por ser Gtil y pertinente con el objeto de controversia del presente procedimiento,
consistente en: a) certificacién de acta de conscjo directivo con referencia CD28/2019, de
fecha 21 de junio de 2019, en el cual se conoci6 ¢l informe elaborado por la unidad financiera
de la gestion financiera proyectada al 31 de diciembre de 2019; b) certificacién de acta de
consejo directivo con referencia CD31/2019, de fecha 3 de junio de 2019, en la cual se conocid
por parte de Recursos Humanos acciones y estrategias a fin de disminuir los costos operativos
institucionales; y, ¢) certificacion de acta de consejo directivo con referencia 39/2019, de fecha
29 de agosto de 2019, en el cual se comunicé por medio de memorando con referencia RH-
117/2019, que a fin “de cubrir la plaza vacante del licenciado José Francisco Espinoza, quien
habia renunciado al cargo de Coordinador de la Unidad de Comunicaciones Institucional, [se]
rcalizé proceso de Reclutamiento de Seleccion y Contratacion a través de terna, habiendo
instruido la Direccion Ejecutiva la contratacién de la licenciada Amelia Beatriz Cardona, para
ocupar el puesto de Coordinadora de la Unidad de Comunicaciones. Se hace constar que a este

ofrecimiento probatoric se adhirié la Licenciada Karla Verénica Flores Machado, por lo
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cual, por el principio de comunidad de la prueba, 1a misma puede ser utilizada por todas las

partes.

(3.) En cuanto a ia Prueba ofertada por el indiciado Hugo Alberto (choa
Carcamo, se tiene admitié de conformidad a lo establecido en el art. 317 del CPCM, Ia
siguiente documentacion: a) Acuerdo Niimero 241, de fecha 26 de julio del aio 2019, en ¢l
que consta el acuerdo de su nombramiento como Director Propietario del Consejo Directivo,
siendo el Presidente del FOSOFAMILIA, a partir del dia 27 de julio del afio 2019, para un
periodo legal en funciones, que finalizara ¢l dia 23 de junio de afo en curso; b) Certificacién
del acta asentada en el libro de actas de juramentaciéon de Funcionarios Piblicos, que
lleva la Presidencia de la Repiblica, extendida el dia 26 de julio del afio 2019, en el que consta
su correspondiente Protesta Constitucional ante el Presidente de la Repiiblica en calidad de
Director Propietario del Consejo Directivo del FOSOFAMILIA; ¢) Acuerdo Niimero 221, de
fecha 18 de junio del presente aiio, en ¢l que consta que el Sefor Presidente de la Republica,
acordé su nombramiento como Director Propietario del Consejo Directivo, ejerciendo el cargo
de Presidente del FOSOFAMILIA, a partir del dia 23 de junio del afio 2019, para un periodo
legal en funciones de 3 anos; d) Certificacién de Acta asentada en el Libro de Actas de
Juramentacién de Funcionarios Piblicos, que lleva la presidencia de la Repiblica, extendida el
dia 18 de julio del afo en curso, en la cual su persona rindié Protesta Constitucional ante el
Presidente de la Repiblica en calidad de Director Propietario del Consejo Directivo del
FOSOFAMILIA; e} Certificaciéon de Constancia extendida por la coordinadora de
Recursos Humanos del FOSOFAMILIA, de fecha 19 de junio del afio en curso, en donde se
hace constar que Ia Licenciada Cardona, en fecha 15 de febrero del presente afio, ¢l Consejo
Directivo del FOSOFAMILIA, aprobé la modificacién de los nombramientos asignados a la
Licenciada Amelia Beatriz Cardona Bolafios, quedando de la Siguiente manera: Oficial de
Informacién en cardcter permanente y Coordinadora de Comunicaciones en caricter ad
hondrem, manteniendo las mismas condiciones salariales aprobadas en fecha 29 de agosto de
2019; ) Certificacién del punto VII, del acta de sesién ordinaria del Consejo Directivo nimero
039-2019, la cual también fue ofertada por la indiciada Campos Rodezno; g) Correo
electrémico de fecha 13 de septiembre de 2019, suscrito por ¢l Licenciade Vicente
Hernandez, Oficial de Informacién del IAIP, por medio del cual se remiti6 el usuario para
acceder a la plataforma del Portal de transparencia y las credenciales para el uso de la

plataforma del Sistema de Gestion de Solicitudes de informacién; h) Certificacién del punto
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VII del Acta de sesion ordinaria del Consejo Directivo Namero 006/2020, la cual ya fue

admitida por ofrecimiento realizado por ¢l indiciado Callejas Escobar.

(4.) Respecto a la prueba de cargo, ofrecida por el Licenciado Portillo Solano,
consiste en: a. Copia certificada de los expedientes administrativos con referencia UAIP-8-
2019, UAIP-11-2019, UAIP-13-2019, UAIP-17-2019; y, b, Expediente administrativo con
referencia UAIP- 15-2019; se hacen las siguientes consideraciones; Que el cuadro factico bajo
el cual se inicié el presente procedimiento administrativo sancionador tuve a su base el
contenido del expediente con referencia UAIP- 15-2019 el cual, incluso, ya consta ¢n el
expediente de este Instituto, por lo cual su contenido es Gtil y pertinente para determinar si
existe o no responsabilidad por parte de la oficial de informaciéon de FOSOFAMILIA por la
infraccion que se le atribuye. Sin embargo, no constituye relacion factica el contenido del resto
de prueba documental, por lo cual la misma no fue admitida por no ser su contenido parte de

este procedimiento.

En etapa de alegatos, se dejo claro por parte del Licenciado Portillo Solane, establecié
en lo medular que respecto a la infraccién del consejo directivo de FOSOFAMILIA, no tenia
mayor alegato ni pronunciamiento. Que respecto a la oficial de informacién de
FOSOFAMILIA, considera preocupante la actuacion de dicha funcionaria, considerando su
actuar como un claro retroceso en materia de acceso a la informacién piblica. Que 1a forma de
negar la informacién es intransigente e inaceptable, en particular en el caso con referencia
UAIP 15-2019 que la oficial de informaci6n no tiene facultad de clasificar la informacién, que
la citada funcionaria ha realizado un procedimiento es mal hecho, por lo cual afirma que la
negligencia se cumple por no cumplir lo establecido en la ley. Que segiin el informe de defensa
de Amelia Beatriz Cardona Bolaiios, se requiri6 a las unidades generadoras 1a informacién
solicitada, perc considera que considera que no agoté la bisqueda en otra unidad

administrativa.

Que lo anterior, implica un grave desconocimiento de la norma o que estaba siguiendo
ordenes, lo quiere dejar sentado porque la sancién que se le puede atribuir es de hasta de 20
salarios minimos, afirmando que existe una negligencia crasa en este caso, siendo su peticién
que se sancione a la funcionaria piublica Amelia Beatriz Cardona Bolados, por el

cometimiento de la infraccién alegada.
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Por su parte, los indiciados Amelia Beatriz Cardona Bolaiios, oficial de informacién
del Consejo Directivo del Fondo Solidario para la Familia Microempresaria (FOSOFAMILIA);
Rosita Elizabeth Fermandez Cornejo, Jessica Gertrudis Martinez Osorio y Oscar
Edenilson Morales Preza, Juan Carlos Callejas Escobar, Norma Gloria Campos Rodezno
y Hugo Alberto Ochoa Carcamo, miembros del Consejo Directivo de FOSOFAMILIA, en
lo sustancial ratificaron el contenido de sus informes de defensa, solicitando la absolucion en
este procedimiento administrativo sancionador, al no haberse probado los hechos alegados por

Ia parte denunciante,
A ndlisis del caso.

Una vez establecido lo anterior, el examen del caso seguird el orden légico siguiente:
(I) potestad sancionatoria del Estado y del principio de legalidad, como principios que rigen ¢l
ejercicio de dicha facultad por parte de este Instituto; (FI) breves consideraciones sobre la
infraccién grave de actuar con negligencia en la sustanciacién de las solicitudes de acceso a la
informacién a que estin obligados conforme a esta ley. Asimismo, las valoraciones
correspondientes sobre la infraceién muy grave sobre el incumplimiento de parte del
funcionario competente de nombrar al oficial de informacién del ente obligado; (FIF)
determinacion si las actuaciones de los denunciados encajan en la comisién de la infraccion

objeto de la causa, conforme a los hechos probados.

1. La potestad sancionadora del Estado, conocida como ius puniendi, y concebida como
la capacidad estatal de ejercer un control social coercitivo sobre actos ilicitos. Esta potestad se
despliega, por una parte, en la rama del Derecho Penal —potestad penal judicial— y, por otra,
en la Administracion Piblica. Esta materializacién del ius puniend: en el campo administrativo

se denomina potestad sancionadora de la Administracién.

La principal justificacién de la potestad sancionadora, ejercida por cntes
administrativos, atiende a razones pragmadticas, pues es necesaria para el cumplimiento de la
finalidad dltima de la administracidn: “garantizar el mantenimiento del propio orden juridico,
el de la sociedad en conjunto, v ¢l de la misma administracion mediante la represion de todas
aquellas conductas contrarias al mismo”. (Fallo: Sala de lo Contencioso Administrativo: 149-

M-99, 19/12/2000).

Asimismo, la actividad de los administrados es controlada y seguida por la

Administracion Piblica por medio de técnicas permitidas y justificadas por la posibilidad de
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tutelar los intereses sociales, de ahi que pueda imponer sanciones administrativas, purniendo

actitudes lesivas —acciones u omisiones— a la esfera juridica de los administrados.

Es dable resaltar el efecto disuasivo que la sancién, al igual que la pena en el 4mbito
penal, trae aparejada para el infractor de una norma. En ese sentido, a través de la correccién
de conductas al margen de la ley —que pueden ocasionar consecuencias perniciosas a los
beneficiados por esta— se pretende reorientar actitudes que desde un inicio se perfilaban
arbitrarias, a caminos iluminados por la legalidad, como el restablecimiento de la seguridad

juridica.

Asi, sobre la base del articulo 14 de la Constitucién de la Repiblica con relacién al 58
letra “e” de la LAIP, este Instituto puede intervenir punitivamente en la esfera juridica de los
servidores puablicos que provoquen una lesién o dafio a los derechos que garantiza la
mencionada ley, considerados estos como derechos fundamentales de los administrados,
siempre que tales comportamientos se encuentren tipificados en el referido cuerpo normativo

como infracciones plausibles acreedoras de una sancién de caricter pecuniario.

Dentro de esta potestad administrativa sancionadora, se encuentran fijados fines y
principios que deben regir la valoracién de los hechos e interpretacién de las normas. Entre
estos principios se encuentran: el principio de legalidad, lesividad del bien juridico,
culpabilidad y la prohibicién de doble juzgamiento, que en doctrina se han denominado como

el programa penal de la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional de nuestro pais, establece que ¢l principio de legalidad
en el 4mbito sancionador, constituye una exigencia de seguridad juridica que no solo requiere
el conocimiento previo de los delitos o infracciones y de las penas o sanciones, sino que
también constituye una garantia politica hacia el individuo de que no puede ser sometido a
penas o sanciones que no hayan sido establecidas previamente, evitando asi los abusos de
poder. (Sentencia: Sala de lo Constitucional, Proceso de Amparo de referencia 117-2003,

15/06/2004).

Es asf, que el mencionado principio trae aparejadas implicaciones para la elaboracién,
interpretacion y aplicacion de la LAIP, en el sentido de que establece condiciones para la
imposicion de sanciones por infracciones a la Ley, tales como: i} que una ley describa Ia
infraccién y su punicion; ii) que la ley no sea anterior al hecho; iii) que la ley sea precisa en su

lenguaje descriptivo con relacién a la construccién de la infraccién y precisa en el lenguaje
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normativo de las consecuencias que resulten de su comisién; y, iv) que se evite comprender

supuestos que no se enmarquen dentro de su tenor.

IL En el Art. 76 de la LLAIP el legislador prevé los tipos de infracciones que podrian ser
cometidas por los servidores piiblicos, al quebrantar las disposiciones relativas al derecho de
acceso a la informacidn piblica y a la proteccién de datos personales, en el ejercicio de sus
funciones; y, a la vez, califica dichas infracciones en leves, graves y muy graves. Esta
calificacién ha sido determinada por el legislador atendiendo a la graduacion del daiio
provocado como consecuencia de la comisién de la conducta tipificada en la citada disposicién

legal.

A. En consonancia con lo anterior, la LAIP en el Art. 58 letra “e” confiere
expresamente, a este Instituto, la potestad de “conocer y resolver del procedimiento
administrativo sancionatorio y dictar sanciones administrativas”; a su vez, el Art. 76, letra “a”
de la LAIP, contempla como infraccién grave el “actuar con negligencia en la sustanciacion de
las solicitudes de acceso a la informacién o en la difusién de ia informacion a que estdn

obligados conforme a esta ley™.

En més de una ocasién, a la negligencia como tal se le sobreentiende como el descuido
o falta de cuidado en el desarrollo de una tarea o accién, no obstante, este Instituto le matiza a
dicho concepio como el incumplimiento del procedimiento legalmente establecido en la LAIP,
y al descuido, intencional ¢ no, de las garantias procesales que establece la Constitucion de la
Repiblica y la jurisprudencia constitucional, asi como al incumplimiento de los plazos

establecidos en la normativa positiva vigente.

B. Por otra parte, el literal d) del apartado de infracciones muy graves del art. 76 dc la
LAIP, sanciona el incumplimiento por parte del funcionario competente de nombrar al oficial

de informacién.

Al respecto, es vilido retomar que el art. 48 inc. 2° de la LAIP ¢l oficial de informaci6n
serd nombrado por el “titular” de la entidad respectiva para dirigir la UAIP, entendiéndose por
titular la persona que ejerce el cargo méximo dentro de la organizacién interna del ente
obligado, con amplias facultades para tomar decisiones dentro del mismo, segin la definicion
del art. 2 del Reglamento de 1a Ley (RELAIP).
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En tal caso, en la fase incidental de la audiencia oral de este procedimiento quedé
establecido que el Consejo Directivo de FOSOFAMILIA es la autoridad maxima de dicho ente
obligado, y por tanto el competente para nombrar a su oficial de informacién, por lo cual el
analisis probatorio serd encaminado a establecer si existié el cometimiento de esta infraccién

por el nombramiento ad-honorem de la funcionaria piblica AMELIA BEATRIZ CARDONA.

III. La prueba, de igual forma, se encuentra regida por los principios de pertinencia,
idoneidad, o contundencia y utilidad. Estos principios representan una limitacién al principio
de libertad de la prueba; sin embargo son sumamente necesarios, pues ello significa que no se
debe focalizar recursos en la prictica o reproduccién de medios que por si mismos o por su
contenido, no sirvan, en absoluto para los fines propuestos y aparezcan claramente

impertinentes.

En ese contexto, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM), de aplicacién supletoria
en el presente procedimiento conforme al Art. 102 de la LAIP, contempla dos extremos que
deben cumplirse para la admisién de la prueba presentada por las partes: la pertinencia y
utilidad. En cuvanto a la pertinencia el Art. 318 del CPCM, establece que no debe admitirse
ninguna prueba que no guarde relacién con el objeto del proceso; por otro lado, en lo relativo
2 la utilidad, el Art. 319 del mismo cuerpo normativo, contempla que no deberi admitirse
aquella prueba que segin las reglas y criterios razonables, no sea idénea o resulte superflua

para comprobar los hechos controvertidos.

A. Bajo este contexto, en la realizacién de audiencia oral de ¢sta procedimiento se hizo
el analisis de admisibilidad correspondiente, advirtiendo que por parte de la parte denunciante
no se realizé ningin ofrecimiento probatorio respecto de la infraccién muy grave atribuida a
los funcionarios publicos Rosita Elizabeth Ferniandez Cornejo, Jessica Gertrudis Martinez
Osorio y Oscar Edenilson Morales Preza, Juan Carlos Callejas Escobar, Norma Giloria
Campos Rodezno y Hugo Alberto Ochoa Cdrcame; no obstante, corresponderle la carga de

1a prueba ante la infraccién alegada.

En este sentido, la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sentencia emitida del
dos de mayo de dos mil doce', ha establecido sobre la carga probatoria que: “El onus probandi,

es una expresion latina del principio juridico que sefiala quién estd obligado a probar un

' Recuperado dei sitic web: hitps://www jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoy

2019/2012/05/9F 345 PDF
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determinado hecho ante los Tribunales. Su fundamento radica en un viejo aforismo de derecho
que expresa que "lo normal se presume, lo anormal se prueba.” Por tanto, quien invoca algo
que rompe el estado de normalidad, debe probarlo. Basicamente, lo que se quiere decir con este
aforismo es que la carga o el trabajo de probar un enunciado debe recaer en aquél que

roenpe ¢l estado de normalidad.”

En asi que deben entenderse que la prueba es un medio de verificacion de las
proposiciones otorgadas por las partes; es decir, constituye una actividad a instancia de parte
que tiene como finalidad la comprobacion de los hechos controvertidos en el litigio; y es
contemplada en el derecho comin como un derecho y a la vez como una carga. La prueba es,
sin duda alguna, una actividad desplegada en un procedimiento que tiene por finalidad llevar

el 4nimo de la antoridad decisoria ka conviccidn de certeza sobre un hecho determinado.?

Al respecto, no se ha presentado por la parte denunciante, ningin elemento probatorio
tendiente a establecer ni que existié una transgresion al derecho de acceso a la informacion
con el nombramiento de la funcionaria piblica Amelia Beatriz Cardona Bolafos, y tampoco,
hizo uso de su derecho de controvertir la prueba de descargo de los miembros de la junta
directiva de FOSOFAMILIA, al contrario, quedé establecida con la prueba documental que
durante el proceso de renuncia del anterior oficial de informacion, s¢ tomé la decision de
realizar un nombramiento ad honorem para atender las atribuciones y competencias que ordena

la Ley de Acceso a la Informacién Piblica.

Asimismo, se establecid que dicho nombramiento ad-honorem, se debié a una situacion
econémica dificil que pasaba FOSOFAMILIA vy que a inicio de este afio, se modificé el mismo
quedando Cardona Bolafios como oficial de informacidn en propiedad del FOSOFAMILIA,
lo cual legitima en principio todo su actuar, y que incluso consta la notificacién correspondiente

en este Instituto de tal modificacion a st nombramiento.

En atencién a lo cual, no se tienen elementos para tener por establecido el cometimiento
de la infraccion muy grave establecida en el literal d) def art. 76 de la LAIP, por parte de los

funcionarios piblicos Rosita Elizabeth Fernandez Cornejo, Jessica Gertrudis Martinez Osorio

2 Garberi Llobregat, José y Buitrdn Ramirez Guadalupe, El Procedimiento Administrativo
Sancionador, Volumen |, cuarta edicion ampliada y actualizada, pag 279, 2001.
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y Oscar Edenilson Morales Preza, Juan Carlos Callejas Escobar, Norma Gloria Campos

Rodezno y Hugo Alberto Ochoa Cércamo, siendo pertinente absolver a los mismos.

B. Ahora, lo que corresponde es analizar la negligencia atribuida a la empleada piiblica
Amelia Beatriz Cardona Bolanos dentro de la tramitacion del expediente con referencia UAIP
15-2019, para lo cual es importante retomar el principio de proporcionalidad, a efecto de
advertir si su actuar generé una transgresion grave al derecho de acceso de informacién, dentro

de ese procedimiento.

Lo anterior, valorando lo establecido por la Sala de lo Contencioso administrativo, que ha
reconocido que:“...el principio de proporcionalidad parte de un criterio constitucional que
procura limitar las facultades que tienen los poderes piblicos para restringir o lesionar los
derechos individuales de los ciudadanos; su funcién es doble: limita a los legisladores en et
momento que crean las disposiciones generales, de tal manerza que las sanciones creadas no
podrén ser desproporcionales a las conductas que se reprenden; y dirige la potestad de la
Administracion pdblica al momento de adoptar alguna decisién que restrinja derechos.
Concretamente en el Ambito administrativo samcionador, la Administracién tiene 1a
obligacion de examinar en cada caso en concreto los parametros de proporcionalidad e
idoneidad utilizando los denominados criterios de dosimetria punitiva, dirigidos a los

aplicadores de las normas para graduar la sancién que corresponda a cada caso.”

“De esta manera; este principio sirve, como limite a la actividad administrativa
sancionatoria, procurando la correspondencia y vincolacién que debe existir entre las
infracciones cometidas y la gravedad o severidad de las sanciones impuestas por el ente
competente. Cabe decir, que esta institucién juridica implica 1a prohibicién de exceso de las
medidas normativas de indole sancionatorio administrativo, que s6lo podran ser materializadas

cuando su cuantia y extensidn resulte idénea, necesaria y proporcionada al ilicito cometido.”

Para el caso en particular, la negligencia que sefiala la denunciante descansa en el hecho
que, el trdmite y resolucién emitida en la solicitud de informacién con referencia UAIP-15-
2019, negaron la informacion solicitada por la ciudadana Maritza Elizabeth Calderén

Aguillén, sin motivar dicha resolucién, limitindose a establecer lo dispuesto en el art. 24 de la

3 Recuperado del htips://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-
2019/2018/12/D6794 HTML
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LAIP, “sin un ejercicio de adecuacién que permita establecer razonablemente un épice de

motivacién del acto administrativo”.

Al respecto, resulta necesario traer a colacién la existencia de un cuerpo legal de vital
importancia, adn méis para los servidores piiblicos que ostentan la calidad de oficial de
informacién, este es el Lineamiento para la Recepcidn, Tramitacion, Resolucién y Notificacion
de Solicitudes de Acceso a la Informacién, mismo que en su articulo dos senala que “E! Oficial
de Informacion serd el responsable de la recepcidn, tramilacion, resolucion y notificacion de
los procedimientos de acceso a la informacion que se originen a partir de solicitudes de
informacion interpuestas ante los Entes Obligados. A tales efectos, el Oficial de Informacion,
por st o por otros medios institucionales, deberd procurar la regularidad del procedimiento
administrativo de acceso a la informacion, evitando dilaciones innecesarias en la gestion de
informacion ante las unidades administrativas a las cuales le sea requerida documentacion, la
falta de motivacion de resoluciones administrativas y la falta de notificacién a los solicitantes
de la informacion en los tiempos y formas estipulados en la Ley y estos lineamientos”, de igual
forma dicho lineamiento sefiala en su articulo nueve que “Una vez presentada la solicitud de
informacion, el computo del plazo de tramitacion de la solicitud empezard a contar a partir
del dia de su presentacion ante el Ente Obligado”. Considerando las disposiciones sefialadas
tenemos entonces que es la oficial de informacién la servidora piblica responsable de brindar
de impulso a todas las solicitudes de informacion presentada ante los entes obligados, desde la
presentacion de estas, procurando la entrega oportuna de lo requerido dentro de los plazos
regulados en la LAIP.

Sucede €l caso que la servidora Cardona Boelafos contesté en el auto de admision
emitido a las once horas con once minutos del dia 5 de diciembre de 2020, negar la entrega de
los requerimientos “B, C, E y F”, sin embargo, también orden6 admitir la solicitud de
informacién, con posible fecha de enirega el dia 13 de diciembre de 2019. Constando, en el
expediente administrativo, la remisién de todos los requerimientos de informacién presentados

por la cindadana Maritza Elizabeth Calderén Aguillon.

Que transcurrido el plazo establecido por la ley, y con las respuestas emitidas por las
unidades generadoras, la oficial de informacién emitié la resolucién correspondiente, y de la
cual, de conformidad a lo establecido en el art. 82 de la LAIP, se le habilitaba el derecho a la

ciudadana Maritza Elizabeth Calder6n Aguillén, de impugnar su contenido.
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En atenci6n a lo cual no existe prueba alguna con la que se pueda tener por establecido
que la negligencia alegada haya generado una transgresién al derecho de acceso a la
informacion de la ciudadana, es decir, no se estableci6 por parte de la denunciante, la existencia
de culpa por parte de Cardona Bolafios, en la tramitacién de dicho expediente. Al contrario, su
impugnaci6n es parte del conocimiento objetivo del recurso de apelacion, sin que se haya hecho

uso de esta herramienta procesal por la parte denunciante.

Por lo anterior, para que se configure la conducta sefialada en el articulo 76 letra a) de
la seccion de infracciones “graves” de la LAIP, el actuar negligente del servidor publico debe
causar un agravio o perjuicio en la esfera juridica del solicitante y, por ende, el servidor pfblico
amerite una de las sanciones estipuladas en la LAIP. Para el caso, el oficial de informacién no
ha realizado de manera directa conducta alguna que impida el goce del derecho de acceso a los
datos personales de la solicitante. Por ello no puede incidirse en que la conducta de la

denunciada encaje en la que se le ha atribuido, por tanto, corresponde absolverla.

Decision del caso

Por lo tanto, de conformidad con las razones antes expuestas y disposiciones legales
citadas, y con base en los articulos 6 y 18 de 1a Cn., 52 inciso 3°, 58 letra “e”, 76 letra “a” de
las infracciones graves y literal “d” de las infracciones muy graves, 96 y 102 de la LAIP; 12,78,
79 y 80 del Reglamento de la LAIP; y, 217 del Cédigo Procesal Civil v Mercantil, a nombre

de la Repiblica de El Salvador, este Instituto resuelve:

a) Declarar que Rosita Elizabeth Fernidndez Cornejo, Jessica Gertrudis Martinez
Osorio y Oscar Edenilson Morales Preza, Juan Carlos Callejas Escobar, Norma Gloria Campos
Rodezno y Hugo Alberto Ochoa Cércamo, miembros del Consejo Directivo de
FOSOFAMILIA, no han incurrido en la infraccién sefialada en el articulo 76 letra “d” de la
seccién de infracciones muy graves de la LLAIP, absolviendo a los citados funcionarios del

presunto incumplimiento de Ia LAIP atribuide.

b) Declarar que Amelia Beatriz Cardona Bolafios, oficial de informacién del
FOSOFAMILIA no ha incurrido en la infraccién sefalada en el articulo 76 letra “a” de la
seccion de infracciones graves de la LAIP, absolviendo a la citada funcionaria del presunto

incumplimiento de la LAIP atribuido.
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¢) Exhortar a Amelia Beatriz Cardona Bolaiios a fin que, en su calidad de oficial de
informacién del FOSOFAMILIA, aplique de la mejor manera los lineamientos emitidos por

este instituto para la tramitacién del procedimiento de solicitud de informaci6n.

d) Devolver el expediente administrativo relacionado con el presente al oficial de
informacién del FOSOFAMILIA. El referido expediente deberd ser retirado en las oficinas de

este Instituto por dicha servidora publica o por persona debidamente autorizada,

e) Hacer saber a Maritza Elizabeth Calderén Agnilién que le queda expedito el
derecho de plantear recurso de reconsideracion en consonancia a las disposiciones legales

vigentes, o bien, recurrir la presente resolucién mediante la via contencioso administrativa.

f) Trasladar definitivamente este expediente al archivo de este Instituto, una vez esta

resolucién adquiera estado de firmeza.

Nolifiquese.-

PRONUNCIADA BQ /

) / AS COMISIONADAS Y LOS COMISIONADOS QUE LA
SUSCRIBEN.

SD/CC

...conforme a su original, con la cual se confrontd y para gque lo proveido por este
Instituto tenga su debide cumplimiente, se extiende la presente, a los veintidds dias del mes

de enaro de dos mil veintiunec.







