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m Instito do Acoeso
a la informacion Publica
NUE 202-A-2019 (AG)

_contra Municipalidad de San Salvader
Resoluciéon definitiva
INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: San Salvador, a las

catorce horas con treinta y dos minutos del veinticuatro de junio de dos mil veinte.

Descripciodn del caso:

E) presente procedimiento de apelacién ha sido promovido por _
_ en adelante el apelante, en contra de la resolucién emitida por el Oficial de

Informacion de la Municipalidad de San Salvador, en la cual se resolvid respecto a la
solicitud de informacion consistente en: “i) copia de la autorizacién o licencia que la Loteria
Nacional de Beneficencia tiene para operar, siendo su sede en San Salvador, ii) cudles son (<
los métodos de autorizacion, regulacion y control que ejerce la Alcaldia para evitar amarios k
y anomalias como las conocidas pitblicamente por medio de: a) informe especial de la
Loteria Nacional de la Corte de Cuentas de fecha 7 de marzo de 2011, en la que detalla
alteraciones de actas, pugos ilegales de premios y anomalias de funcionamiento, siendo

algunos de cardcter delicrivo, b) declaracion publica de robo de premios por el Presidente

noticia en los medios impresos, radiales y televisivos; y c) detalle de los montos pagados en

. >
de la Loteria Nacional en conferencia de prensa entre enero de 2016 y marzo de 2017, OQ_@

concepto de tasas municipales por premio para la actividad que desarrolla la Loteria
Nacional de los afivs 2010 al 2018”.

En ese sentido, dicho servidor piblico resolvié orientar al ciudadano para que diriju
su solicitud de informacién a la Loteria Nacional de Beneficencia o al Ministerio de
Hacienda, pues establecido que la competencia otorgada a esa municipalidad, a través del art.
4 numeral 24 del Codigo Municipal, sc reficre alas loterias de cartén y similares instaladas
en locales particulares, asi como rifas en casinos y casa de juego. Por el contrario, se establece
que la Loteria Nacional de Beneficencia (LNB) es una institucion autonoma y por su

naturalcza, no requiere el permiso de la munricipalidad para ejercer sus funciones, ni dlChO

720 R0 O
‘sfj’si CACIS IR
"«

Y

pPégina 1 de 10

murcﬂa;

‘.};1

.%Sﬂm :




gobierno local tiene facultades de regulacion o control de fraudes, amafios y anomalias que

puedan surgir dentro de la LNB.

Este Instituto admitié la apelacién y designé al Comisionado Andrés Geégori
Rodriguez, para instruir el procedimiento y elaborar un proyecto de resolucién. Asimismo,
en cumplimiento al derecho de defensa y audiencia de las partes, solicit6 la presentacién del

informe justificativo de conformidad al art. 88 dc la LAIP.

Para este caso, el ente obligado rindi6 el informe correspondiente, por medio de I
_ en calidad de apoderada del seiior Ernesto Luis Muyshondt
Garcia Prieto, Alcalde Municipal de San Salvador, en el cual afirmé, en lo medular, que el
oficial de informaci6n, resolvié orientar al ciudadano a solicitar 1a informacién requerida a
las instituciones correspondientes, ya que la Loteria Nacional de Beneficencia es una
institucién que dependc del Ministerio de Hacienda, con personalidad juridica propia, de
caricter comercial y con autonomia administrativa, asi también se indic6 que lo referido en
¢l Cédigo Municipal en cl art. 24 numeral 4, hacc referencia a Loterias de Cartén y rifas en

casinos y casas de juego, razén por la cual, _ratificé lo actuado por el
oficial de informacion.

Acto seguido, el 13 de enero del presente afio, el comisionado instructor present6 al
Pleno de este Instituto, un informe sefialando que luego de analizar el objeto y la causa de
este procedimiento, determiné que el caso constituye un asunto de mero derecho, es decir, la
aplicacion de normas y principios de la LAIP, que para resolver su controversia basta con su

andlisis.

En consecuencia, con base al articulo 135 de la Ley de Procedimientos
Administrativos (LPA), se otorgé un plazo de diez dias hébiles a las partes, para que se
manifestaran respecto a la necesidad de abrir a pruebas el presente procedimiento, ante lo
cual, el 5 de febrero de 2020, se remiti6 escrito por parte de la apoderada de la Municipalidad
de San Salvador, donde senalé que no se ofrecerd prueba distinta al expediente

administrativo, en virtud de no tener competencia para sramitar la solicitud de informaci6n

presentada por _ Por su parte, el ciudadano apelante present6é

escrito en fecha 6 de febrero del presente afio, por medio del cual alegé que no ha existido
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por parte de la Municipalidad una adecuada interpretacion del art. 4 literal 24 del C6digo
Municipal, existiendo “ley de ordenanza municipal” (sic) que establece lo referente al
porcentaje de pagos que deben realizarse a la municipalidad, agregando copia simple de dicha
ordenanza municipal. En virtud de lo cual, se advierte que la prueba aportada por el
ciudadano es conforme a argumentos de derecho y no de hecho, en el sentido que se ha
ofertado normativa relacionada a la aplicacién de una presunta obligacién que surgen del art.
4 literal 24 del C6digo Municipal, sobre el cobro de tasas municipales “por rifas o sorteos de
cualquier clase” a la Loteria Nacional de Beneficencia. Por todo lo anterior, al no haber
controversia entre las partes respecto al cuadro factico puesto a conocimiento del Instituto,
se procedié a dar tramite de mero derecho al procedimiento, al quedar reducida la discusién

a la aplicacion de derecho.

En este punto es importante retomar la jurisprudencia emitida por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, en el proceso con referencia 408-2016, sentencia emitida el 28
de enero de 2019, en el sentido que: “(...) en el dmbito jurisdiccional los procesos son
clasificados -tomando como pardmetro ¢l objeto de control de la discusion- en procesos
donde la controversia estriba en hechos alegados, y otros, en interpretacién o aplicacion
del derecho. En el primer caso, el debate judicial gira en torno a aspectos fdcticos que se
alegan han acontecido y que las partes argumentan ocurrieron en forma distinta; en la
segunda clasificacién, no hay controversia sobre los sucesos, sino sobre la aplicacion e
interpretacion de la norma a dichos acontecimientos, en estos casos el juzgador se limita a
la interpretacion y aplicacion de la consecuencia juridica, pues no hay debate respecto a la
manera en que ocurrieron los hechos (...)”. En tal sentido, existen elementos suficientes para
establecer que el caso sub judice estriba respecto a la interpretacién o aplicacion del derecho,
al existir conformidad por ambas partes, en proporcién al cuadro féactico puesto a

conocimiento.
Andlisis del casao:

Este Instituto advierte que el objeto de la presente apelacién es analizar si existe
competencia en la Municipalidad de San Salvador, para dar trdmite a la solicitud de

informacién presentada por el apelante, por lo cual el examen del caso seguird el iter logico
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Informacién Piblica; y (II) Determinacién de la existencia o no de la obligacién legal de

poseer o generar la informacién requerida a 1a Municipalidad de San Salvador.

L. Segin los arts. 48, 49 y 50 de la LAIP, las instituciones publicas estin obligadas
a la creaciéon de dependencias administrativas, denominadas Unidades de Acceso a la
Informacién Pablica (UAIP), las cuales a través del Oficial de Informacién, reciben y dan
tramite a las solicitudes referentes a informacién piblica y de datos personales. Las
caracteristicas con las que deben diligenciarse estas solicitudes responden a los principios de

maxima publicidad, gratuidad, celeridad, sencillez y disponibilidad.

Bajo la sombrilla de este Gltimo principio, €l cual se enmarca en la disponibilidad
de la informacién en posesi6n de las instituciones piblicas, el art. 68 inc. 2 de la LAIP,
establece una excepcién, precisando que cuando una solicitud de informacién sea dirigida a
un ente obligado distinto del competente, se debera informar al interesado, cuél es la entidad

correspondiente a la que debe acudir.

Es asi, que le corresponde al oficial de informacién calificar su competencia,
verificando preliminarmente si la informaci6n requerida es generada por su Institucién o si

puede estar resguardada en otro ente obligado.

Lo anterior, supone la obligacién del oficial de informacién, no solo de tener
conocimientos relacionados con el quehacer institucional, sino también ¢l compromiso para
brindar acceso a la informacién piiblica, a efecto de ser un enlace efectivo para los

solicitantes.

La informacién piblica es aquella en poder del ente obligado, contenida en
documentos, archivos, datos, bases de datos, comunicaciones y todo tipo de registro que
documente el ejercicio de sus facultades o actividades, que consten en cualquier medio, ya
sea impreso, dptico o electrénico, independientemente de su fuente, fecha de elaboracion y
que no sea confidencial. Dicha informaciéon podré haber sido generada, obtenida,
transformada o conservada por éstos a cualquier titulo. (art. 6 literal “c” de la LAIP).

Al respecto, la linea resolutiva de este Instituto ha sido establecer como un requisito

ineludible para la tramitacién de una solicitud de informacién, que sea dirigida frente al ente
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competente!, ello con la finalidad de no dilatar de manera innecesaria el conocimiento
adecuado a tal requerimiento de informacién; existiendo la obligacién de orientar al
solicitante a dirigirse a la institucién que si tiene en su poder la informaci6n solicitada o al

menos la obligacién de generaria.

II. El anterior criterio de competencia circunscribe la obligacién de gestién y
posterior entrega de informacion piblica, al supuesto que el ente obligado tenga [0 deba
tener] en su poder la informacidn solicitada -ya sea porque la ha generado o adquirido dentro

del ejercicio de sus facultades o actividades-, ante lo cual, es pertinente verificar si existe

habilitacién legal para que la Municipalidad de San Salvador, posea documentacién o
archivos respecto a: “I)...autorizacién o licencia que la Loteria Nacional de Beneficencia
tiene para operar, siende su sede en San Salvador; y ii) ... los métodos de autorizacion,

regulacion y conirol que ejerce la Alcaldia para evitar amanos y anomalias [de la LNB].

A. En tal sentido, el argumento principal del apelante es que tal obligacién de
generar la informacién se origina en lo establecido en el art. 4 numeral 24 del Cédigo

Municipal, que literalmente dice: “Compete a los Municipios: ... 24. La autorizacion y

regulacion del funcionamiento de loterias, rifas y otras similares...”. Asimismo, seiiala que
el art. 158 del mismo C6digo regula que dicha normativa “se aplicard con preferencia a

cualquier otra ley que tenga con la materia”.

Aunado a lo anterior, el apelante exige el cumplimiento de los arts. 31 numeral 12,
35, 48 numeral 4, 51 f), 53, 55, 57, 63, 133, 134 y 158 del Cédigo Municipal; en los cuales
se desarrollan las obligaciones del Concejo, del Alcalde, del Sindico y del Secretario
Municipal respecto al cumplimiento a lo ordenado en dicha norma y en las ordenanzas
municipales, como: la responsabilidad en la que incurren los citados funcionarios ante el
incumplimiento de sus obligaciones, la definicion de los ingresos para el municipio, entre los
que se encuentran las tasas municipales y la facultad que tienen los referidos funcionarios
municipales para iniciar los procesos sancionatorios ante la inobservancia de lo regulado en

una ordenanza.

! Resolucién emitida el 16 de marzo de 2015, en la referencia NUE 2-FR-201S.
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Por otra parte, argumenta lo establecido en los arts. 203, 205, 245 de 1a Constitucién
de la Republica (Cn.), en los cuales se desarrollala autonomia de la que gozan los Municipios
(econémica y reglamentaria), en cuanto a la elaboraci6n de ordenanzas municipales.
Asimismo, la responsabilidad en la que incurren los funcionarios y empleados pablicos por
los dafios materiales o morales que causen a consecuencia de la violacién a los derechos

consagrados en la Constitucion.

También, sefala la obligatoriedad de la Ordenanza Reguladora de las Tasas por
Servicios Municipales de la Ciudad y Departamento de San Salvador, nimero 66, emitida el
18 de diciembre de 2007, publicada en el Diario Oficial nimero 12, tomo 378, el 18 de enero
de 2008, en la cual se regula las Licencias por Funcionamiento Anual, que permite el
funcionamiento de un negocio en particular, con la vigencia de un aiio; las tasas que se deben
cobrar por dicha autorizacién, encontrindose el rubro rifas y sorteos de cualquier clase
promovidas por instituciones sin fines de lucro, para la realizacién de obras benéficas en las

que los cupones o derechos a participar en ellos sean vendidos.

Sumado a toda la normativa seilalada previamente, el apelante alega la
inobservancia de los arts. 20 y 174 de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacién de Servicios, que sefialan respectivamente que son sujetos pasivos
o deudores del impuesto, sea en calidad de contribuyentes o de responsables: [...] las
instituciones, organismos y empresas de propiedad del Gobierno Central y de instituciones
publicas descentralizadas o autonomas, cuando realicen los hechos previstos en esta Ley
[...] y el art. 174 que sefiala que no producirdn ningiin efecto en relacién con este impuesto
[IVA] las exenciones tributarias genéricas, totales o parciales otorgadas o que se otorguen

por otras Leyes ...

También, el apelante relaciona lo establecido en el art. 2 de 1a Ley Orgénica de la
Loteria Nacional de Beneficencia, que sefiala que “La Loteria Nacional de Beneficencia tiene
por objeto exclusivo, obtener fondos para ayudar al Estado en el cumplimiento de sus fines,
especialmente en lo referente a los servicios de salud publica y asistencia social”, y que
dicha normativa ha quedado derogada tdcitamente por la entrada en vigencia del C6digo

Municipal.
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Finalmente, relaciona lo resuelto por la Sala de lo Contencioso Administrativo, en la
sentencia emitida el dia tres de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, dentro del
expediente con referencia 146-M-98, que literalmente expresa “Es claro entonces que a
partir de la entrada en vigencia del Codigo Municipal, la potestad de autorizar los negocios
cuyo giro sea el de la loteria, descansa en manos de los gobiernos locales y en ningin otro
ente -dado que de la lectura de la Ley Orgdnica de la Loteria Nacional de
Beneficencia puede claramente advertirse que ésta carece de potestad alguna para dictar
tales actos-.” “Como logra concluirse, en razon del anterior andlisis el ente competente para

autorizar y regular entonces el funcionamiento de loterias, es el Municipio ...”

B. Por su parte, el andlisis juridico que realiza la apoderada de la Municipalidad de
San Salvador, consiste en afirmar que por la autonomia de las funciones que ejerce la Loteria
Nacional de Beneficencia, la misma no requiere de permiso por parte de la Municipalidad de
San Salvador, para ejercer tales funciones, por lo cual queda excluida de la aplicacién del art.
4 numeral 24 del Codigo Municipal, en virtud que dicha normativa se refiere a las loterias de
cartdn y similares instaladas en locales particulares, asi como rifas en casinos y casa de juego.
De igual manera, afirmé que dentro de las facultades de la Municipalidad no estd la
regulacién y control de fraudes, amafios y anomalias que pueden surgir dentro de esa

institucién, por su caricter auténomo.

Con lo anterior, reafirma la incompetencia para dar tramite a la solicitud de
informacién presentada por el apelante, siendo que las instituciones que pueden entregar

dicha informacién es la Loteria Nacional de Beneficencia y el Ministerio de Hacienda.

C. Es asi que el objeto de controversia versa sobre la determinacién de la obligacion
legal o no, por parte de la Municipalidad de San Salvador, de generar la informacién
requerida por el apelante, relacionada al pago de tasas municipales por la autorizacion,
control y regulacion de la actividad de loteria que realiza la Loteria Nacional de Beneficencia,
al tener la misma su domicilio en la ciudad de San Salvador. Ante lo cual, es pertinente
definir en qué consiste el acto administrativo de autorizacion o licencia para la realizacion de
una actividad comercial en particular, pues de ahi dependera si existe una obligacién de
control y vigilancia de la Municipalidad a la LNB, y por ende la existencia de la carga

tributaria a favor de dicha municipalidad.
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Es asi que las licencias o autorizaciones, son el acto administrativo por medio del
cual la administraci6én piblica ejerce un medio de control sobre el ejercicio de determinadas
actividades desempenadas por los gobernados, quienes al cumplir con los requisitos exigidos
pueden desarrollar dichas actividades, ya que la propia administracién les reconoce el

derecho de ejercicio®.

Al respecto la Sala de lo Contencioso Administrativo, ha sefialado que la emisién
de una autorizacién deviene de la potestad de la Administracién para su otorgamiento.
Asimismo, establece que “la autorizacion es aquel acto administrativo, de cardcter
declarativo, mediante el cual un organismo de la Administracién o persona particular
quedan habilitados para desplegar cierta actividad o comportamiento, o bien para ejercer
un derecho preexistente...” “Al respecto Miguel S. Marienhoff, en su obra Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo I, seriala que la autorizacion constituye un requisito previo
de validez y eficacia de aguella gctividad, comportamiento, o derecho a ejecutarse. De aht
que las autorizgciones producen efectos juridicos ex nunc, pues es a partir de la emision

del acto de autorizacion es que comienzan los efectos, y por ende procede desplegar la

actividad o derecho concedido.””?

En razén de lo anterior, existe un punto de encuentro entre la doctrina y la
jurisprudencia, en el sentido que la autorizacién debe emitirse previo al ejercicio de la
actividad que pretende permitir, en tanto se haya verificado el cumplimiento de 1os requisitos

de ley.

Sin embargo, en ¢l caso en discusién, la autorizacion para el funcionamiento de la
LNB deviene por ministerio de ley (Ley Orgéanica de la Loteria Nacional de Beneficencia -
L.O.L.N.B.-), por lo cual -en principio- no requiere de la autorizacién, control y vigilancia

de la Municipalidad de San Salvador.

Que la derogacion tacita de la L.O.L.N.B., desarrollada en la sentencia emitida por

la Sala de lo Contencioso Administrativo, se refiere a la autorizacibn de otros

e Retomado e] 1 de junio de 2020, de:

) Sentencna emitida por la Sala delo Contencnoso Administrativo, el 25 de junio de 2013, dentro del
expediente con referencia 29-2008.
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establecimientos que tengan como giro principal las loterias y rifas, y no dc la Loteria
Nacional de Beneficencia, pues ello implicaria que todo su funcionamiento dependcria de la
regulacion municipal, lo cual no es asi, manteniéndose vigentc las reglas de funcionamiento

conforme ala L. O. L. N. B.

El resto dc normativa alegada por el apelantc, procura el reconocimiento de ia
facultada de la municipalidad para la autorizacion del funcionamicnto, control y vigilancia
dc la LNB, pero esa atribucién debe ser supervisada por el Ministcrio de Hacienda, por medio
de sus distintos departamentos. Al respecto ¢l Codigo Tributario senala en su art. 23 litcrales
a) y b) que son funciones basicas de la administracién (ributaria [Ministerio de Hacienda]
¢l registro, control y clasificacion de los sujetos pasivos de los tributos en funcién de su
nivel de ingresos, actividad econdmica y cualquier otro criterio que permita a la
administracién cumplir eficazmente con su gestiéon. Asimismo, le corresponde la
determinacién de la exclusion de sujetos pasivos cuando carezcan de capacidad

contributiva.

Bajo este parametro, la Municipalidad dc San Salvador ha establecido que no es
competente para emitir ninguna autorizacion para el funcionamiento de la Loteria Nacional
dc Beneficencia y tampoco para su control ni vigilancia, cntendiéndose quc por tal motivo
no sc ticne documentacion o informacion al respecto, por lo cual le corrcsponde al Ministerio
de Hacienda aclarar si existc 0 no un hecho gencrador derivado del art. 4 numeral 24 del
C6digo Municipal que procure una carga tributaria para la LNB a favor de la Municipalidad,
pues ha quedado cstablecida que la autorizacién para su funcionamiento proviene de su ley

orgdnica y no de un acto administrativo de dicho ente.
Decision de! caso:

Per tanto, al no tcner cn este momento elementos que permitan establecer una

obligacion de la Municipalidad de San Salvador para la generacién de la informacion

solicitada por el SeﬁOr_ de cenformidad con las razones antes

cxpuestas y disposiciones legales citadas, y los articulos 6 y 18 de 1a Constitucién, 52 inciso
3,58 letras b y d; 94 y 96 letra “b™ de la LAIP; y 80 del Reglamento de la LAIP, cste Instituto

resuelve:
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a) Confirmar la resolucibn emitida por el Oficial de Informacién de la

Munricipalidad de San Salvador, de fecha 26 de julio de dos mil diecinueve.

b) Hacer saber a las partes que contra este acto administrativo no cabe recurso en
esta sedec administrativa, de conformidad con el art. 131 de la Ley de Procedimientos
Administrativos, dejando expedito ¢l derecho de acudir a la jurisdiccién Contencioso

Administrativo, si asi se considerase necesario.
c¢) Archivar definitivamente el presente expediente.

d) Ordenar la devolucién del expediente administrativo con referencia 279-UAIP-
19, al Oficial de Informacién de 1a Municipalidad de San Salvador o la persona delegada para

tal efecto.

¢) Publicar oportunamente.

Notifiquese. —-

M — ‘“”“‘E"‘%ﬁ@ AN
POR LAS COMISIONADAS QUE LA SUSCRIBEN.
sd/kr

...conforme a su original, con la cual se confrontd Y para que lo pfovei.dc por ©ste
Instituto tenga su debido cumplimiento, 8se extienda lajpresente, a los veintidds dias del mas
de julio de dos mil veinte.
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