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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

Resolucion N° 010308582019

Expediente 00942-2019-JUS/TTAIP

Impugnante : JOSE LUIS DUARTE LIZARZABURU
Entidad : ELECTROSUR S.A

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 16 de diciembre de 2019

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00942-2019-JUS/TTAIP de fecha 24 de octubre
de 2019, interpuesto por JOSE LUIS DUARTE LIZARZABURU contra la Carta N° GL-
1999-2019, notificada el 18 de octubre del presente afio, mediante la cual
ELECTROSUR S.A atendié su solicitud de acceso a la informacién publica registrada
con Numero de Expediente 14299/2019 presentada el 30 de setiembre de 2019.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 30 de setiembre de 2019 el recurrente solicit6 a la entidad que le informe

por escrito “los nombres y apellidos de agricultores beneficiados y/o asociaciones,

con nombre y apellidos de sus representantes, con el D.S N° 134-91-PCM,
xclusivamente del afio 1993”.

Mediante la Carta N° GL-1999-2019 notificada el 18 de octubre del presente afio, la
entidad comunicé al recurrente que luego de realizada la respectiva busqueda,
agotando todos los medios, no cuenta con el detalle de la informacion requerida,
debido a que solo cuenta con informaciéon contenida en el Sistema Comercial -
— SIELSE desde que este inicio operaciones, correspondiente al periodo de febrero de
2015, emitiendo la respuesta de conformidad a la Ley de Transparencia que
establece que “La solicitud de informacion ni implica la obligacién de las entidades
de la Administracién Publica de crear o producir informacién con la que no cuenta
(...)"
/
Mediante recurso de apelacion presentado ante la referida entidad el 21 de octubre
de 2019", el recurrente sefialé que la informacién solicitada existe en los archivos de
la institucion, por lo que no se le esta solicitando a la entidad crear o producir
informacion con la que no cuenta, agregando que no es posible que la institucién
haya destruido todos los archivos fisicos.

1 Recurso impugnatorio y antecedentes remitidos a esta instancia mediante la Carta N° GL-2064-2019 de fecha 24 de

octubre de 2019.



Mediante la Resolucién N° 010108322019 de fecha 28 de noviembre de 20192, se
admitié a tramite el recurso de apelacion materia de analisis, requiriendo a la entidad
la presentacién de los descargos correspondientes, los cuales no han sido remitidos
a la fecha a este colegiado.

Il. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera
y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido, exceptuando las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 3° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?3, establece que toda informaciéon que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacién de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacién del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10° del mismo texto 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, grabaciones y soporte magnético o
digital, entre otros, siempre que haya sido creada u obtenida por ella o que se
encuentre en su posesién o bajo su control.

Asimismo, el tercer parrafo del articulo 13° de la norma mencionada, sefiala que “La
solicitud de informacién no implica la obligacion de las entidades de la Administracion
Publica de crear o producir informacion con la que no cuente o no tenga obligacion
de contar al momento de efectuarse el pedido. En este caso, la entidad de la
Administraciéon Puablica deberé comunicar por escrito que la denegatoria de la
solicitud se debe a la inexistencia de datos en su poder respecto de la informacion
solicitada”. Afiade el ultimo parrafo que, si el requerimiento de informacion no hubiere
sido satisfecho, la respuesta hubiera sido ambigua o no se hubieran cumplido las
exigencias previstas por la ley, se considerara que existié negativa en brindarla.

simismo, el articulo 21° de la Ley de Transparencia establece que es
responsabilidad del Estado crear y mantener registros publicos de manera
profesional para que el derecho a la informacién pueda ejercerse a plenitud. En
ningln caso la entidad de la Administracién Publica podra destruir la informacion que
posea.

\A su vez, el articulo 3° del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado por el

Decreto Supremo N° 072-2003-PCM*, establece que la maxima autoridad de la
Entidad tiene la obligacién de, entre otros:

“Adoptar las medidas necesarias, dentro de su ambito funcional, que permitan
garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica y el
cumplimiento de las obligaciones de transparencia en la Entidad.

(\.)

d. Asegurar que el funcionario responsable de entregar la informacion de acceso
publico, asi como el funcionario responsable del Portal de Transparencia, tengan
las condiciones indispensables para el cumplimiento de sus funciones.

Resolucién notificada el 9 de diciembre del presente afio.
En adelante, Ley de Transparencia.
En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.
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g. Disponer, inmediatamente conocidos los hechos, el inicio de las acciones
administrativas y/o judiciales para identificar y, de ser el caso, sancionar y exigir
las reparaciones que correspondan a los responsables del extravio o la
destruccion, extraccion, alteracion o modificacion, indebidas, de la informacion
en poder de la Entidad.

h.  Disponer la inmediata recuperacién o reconstruccién de la informacién afectada
por alguna de las conductas antes mencionadas;”. (subrayado nuestro)

2.1 Materia en discusién

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la entidad denegé
la informacion solicitada por el recurrente conforme a lo dispuesto al articulo 13°
de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion

Al respecto, conforme con lo dispuesto por las normas citadas y en aplicacion
del Principio de Publicidad, toda informacion que posean las entidades que
conforman la Administracion Publica contenida en documentos escritos o en
cualquier otro formato es de acceso publico, por lo que las restricciones o
excepciones injustificadas menoscaban el derecho fundamental de toda persona
al acceso a la informacion publica.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 03035-2012-PHD/TC, que “De acuerdo
con el principio de maxima divulgacion, la publicidad en la actuacién de los
poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente con cobertura
constitucional, la excepcién, de ahi que las excepciones al derecho de acceso a
la informacion pablica deben ser interpretadas de manera restrictiva y
encontrarse debidamente fundamentadas”.

Asimismo, el sexto parrafo del articulo 13° de la Ley de Transparencia establece
que cuando la entidad no localiza informacién que esta obligada a poseer o
custodiar, deberé acreditar que agoté las acciones necesarias para obtenerla a
fin de brindar una respuesta al solicitante.

Al respecto, la entidad fue creada por la Ley N° 24093 del 28 de enero de 1985
y definida su constitucion mediante Resolucién Ministerial N° 096-85-EM/DGE
del 22 de abril de 1985, cuyos articulos 1° y 2° establecen lo siguiente:

“Articulo 1.- Adicidnese el articulo 133 de la Ley N° 23406, Ley General de
Electricidad, el parrafo final siguiente:

“En el Departamento de Tacna se constituye la Empresa Regional de Servicio
Publico de Electricidad S.A., con jurisdiccion en toda el érea de Tacna y
Moquegua, en las mismas condiciones, rango y responsabilidades con que se
constituyen las ocho empresas regionales a que se refiere expresamente el
presente articulo”.

Articulo 2.- El Ministerio de Energia y Minas emitiré la Resolucién Ministerial
correspondiente, en base a la propuesta que formule el Directorio de
ELECTROPERU S.A., creando la_nueva regién de ELECTROPERU S.A.
Empresa Publica de derecho privado, cuya jurisdiccién abarca los
Departamentos de Tacna y Moquequa, la misma que debera formular su
Estatuto y razén social para regularizar su funcionamiento y con participacién de




igual numero de representantes de ambos Departamentos en su Directorio”.
(subrayado nuestro)

Por lo expuesto, se tiene que la entidad es una empresa que presta un servicio
publico, organizada bajo el régimen de persona juridica de derecho privado, pero
con participacion mayoritaria del Estado. Por esta razén esta empresa forma
parte de las empresas del Estado, bajo el Fondo Nacional de Financiamiento de
la Actividad Empresarial del Estado —-FONAFE?®

Ahora bien, la Ley de Transparencia ha establecido en su articulo 2° que se
entiende por entidades de la Administracién Publica a las sefaladas en el
articulo | del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General®, de acuerdo al numeral 8 del articulo
| del Titulo Preliminar de la norma mencionada se entendera por entidad de la
administracion del estado a “Las personas juridicas bajo el régimen privado que
presten servicios publicos o ejercen funcién administrativa, en virtud de
concesion, delegacién o autorizacion del Estado (...)"

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley de
Transparencia “Las personas juridicas sujetas al régimen privado descritas en el
inciso 8) del Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 que gestionen
servicios publicos o ejerzan funciones administrativas del sector publico bajo
cualquier modalidad estén obligadas a informar sobre las caracteristicas de los
servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones administrativas

que ejerce”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en los Fundamentos 8 y 9 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 00390-2007-PHD/TC, sefala lo siguiente:

“8. En el presente caso la prestacion de energia eléctrica constituye un “servicio
publico”. El servicio publico designa la funcion o actividad orientada a la
satisfaccion de necesidades colectivas o de interés general. Desde tal
perspectiva, la provision de servicio eléctrico constituye un servicio de interés
general.

9. Dentro del concepto “funciones administrativas” que la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Sur - ELECTRO SUR ESTE S.A.A. gjerce,
se puede comprender la totalidad de actos realizados por la empresa en cuanto
a su manejo administrativo, particularmente cuando la informacion se refiere a
actos de la administracion y disposicion de los bienes de la empresa, ya que en
tal caso existe un evidente interés publico en el control de la informacion. Desde
tal perspectiva la totalidad de la informacién concerniente a la actuacion
administrativa de esta empresa proveedora de energia eléctrica, referida a la
administracion y disposicién de bienes, constituye informacion publica, objeto del
derecho de acceso a la informacion”.

Ahora bien, respecto a la solicitud de acceso a la informacién publica, referida a
la relacién de personas, agricultores o asociaciones, beneficiadas con el Decreto
Supremo N° 134-91-PCM el afio 1993, cabe indicar que el articulo 1° de la
referida norma que “Otorgan incentivos a agricultores de la zona de frontera que
utilicen energia eléctrica” establece que:
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informacion se encuentra en la siguiente direccion electrénica:

https://www.fonafe.qob.pe/empresasdelacorporacion/electrosur.

En adelante, Ley N° 27444.



“Los agricultores que trabajen tierras de cultivo dentro de los cincuenta (50) Kms.
de la frontera internacional, que dependen exclusivamente para regadio de agua
del subsuelo y para cuya extraccion utilicen energia eléctrica, se les aplicaré el
45% del valor de la tarifa que les corresponda, fijada por la Comisién de Tarifas
Electricas, para lo cual los pozos de explotacién deberan contar con las licencias
respectivas otorgadas por el Sector Agricultura”.

Asimismo, el articulo 2° de la referida norma semana que “Las Regiones, como
entes de fomento y desarrollo en cuyo ambito estén ubicados los agricultores a
que se refiere el articulo anterior,_abonaran a las Empresas de Servicio Pablico
de Electricidad el 55% del valor de la tarifa_de energia eléctrica que les
corresponda, debiendo emitir éstas Ultimas las respectivas facturas a nombre de
la respectiva Region, para su cancelacion en los plazos de ley y estando sujetas
a los recargos por multas y moras establecidos en caso de incumplimiento”.

Por lo expuesto, el requerimiento referido a la relacién de personas beneficiadas
con el Decreto Supremo N° 134-91-PCM en el afio 1993 constituye un asunto
relativo a la gestién y disposicion de bienes del Estado, en consecuencia, es una
actuacién administrativa, tal como lo establece el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el Expediente N° 00390-2007-PHD/TC ya comentado.

Ahora bien, se debe indicar que la entidad comunicé que la informacién solicitada
no fue encontrada, por lo que se infiere que no ha negado que el documento
requerido haya sido producido o generado por las unidades de la entidad, sino
que ha aludido que luego de la busqueda efectuada no ha podido ubicar el
mismo.

Al respecto, se debe tener presente el articulo 23° del Reglamento de la Ley de
Transparencia que dispone que el Organo de Administracién de Archivos de la
entidad o el que haga sus veces garantizard el acopio, organizacién y
conservacion de la informacion de todas las dependencias de la entidad.

Asimismo, el articulo 27° del mencionado reglamento establece que “Sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles y/o penales que
correspondan por el extravio o la destruccion, extraccion, alteracion o
modificacién, indebidas, de la informacion en poder de las Entidades, el
responsable del Organo de Administracién de Archivos, quien haga sus veces o
el funcionario poseedor de la informacién, segiin corresponda, deberén agotar,
bajo responsabilidad, todas las acciones que resulten necesarias para recuperar
la_informacion afectada por cualquiera _de las conductas sefialadas (...)".
(subrayado es nuestro)

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en los Fundamentos 6, 7 y 8 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 05173-2011-PHD/TC, refiere que se debe
entregar la informacion que las entidades deben tener en razén a sus
atribuciones:

“6. Con relacion a la informacién solicitada, el procurador publico competente
alega que ésta no se encuentra en su poder, lo cual sirve de sustento al juez de
primera instancia para declarar la improcedencia de la demanda. El Tribunal
Constitucional no comparte dicho criterio. Y es que si bien se ha establecido en
anterior jurisprudencia (Cfr. sentencia recaida en el Expediente N.° 04885-2007-
PHD/TC, fundamento 2) que para que la informacién requerida pueda ser
entregada debe obrar en poder de la entidad demandada, por lo que sélo se



encuentra obligada a entregarla en caso “(...) la informacion ya exista o se halla
en poder del requerido (...)", sin embargo, y en aras de morigerar dicho
enunciado, también se ha establecido que la emplazada “(...) esta obligada a
entregar la informacion que, sin poseerla fisicamente, le es atribuible por razon
del desempenio propio de sus funciones o de su posicion privilegiada frente al
requerimiento que se le hace (...)” (Cfr. fundamento 7 de la sentencia recaida en
el Expediente N.° 07440-2005-PHD/TC).

7. Sobre el particular, al interponer el recurso de apelacion, el recurrente expresa,
a fojas 149, que “(...) esta informacién ya existe y que fue proporcionada por la
demandada al Consejo de Calificacion del [Proceso de Renovacion 2009] (...)",
argumento que, por lo demas, no ha sido negado por el procurador publico.

8. En ese sentido, este Tribunal no_encuentra —en principio— y en atencion al
arqumento de que la informacion solicitada no obraria en poder de la entidad
publica emplazada, razén alguna para neqar su entreqa, pues debiera tenerla en
razén de las atribuciones que le competen”. (subrayado nuestro)

En tal sentido, siendo que la gestion de las entidades del Estado se rigen por los
principios de transparencia y publicidad, y en aplicacion de las normas y criterios
constitucionales citados, la documentacion que toda entidad posea, administre o
haya generado como consecuencia del ejercicio de sus facultades, atribuciones
o el cumplimiento de sus obligaciones, sin importar su origen, utilizacién o el
medio en el que se contenga o almacene, constituye informacién de naturaleza
publica, siendo obligacién de las entidades proporcionar informacion clara,
oportuna y veraz sobre la documentaciéon requerida por un ciudadano,
advirtiéndose de autos que la entidad denegd la solicitud presentada por el
recurrente, mediante una respuesta ambigua, pues unicamente alegé no contar
con el detalle de la informacién requerida del afo 1993 debido a que la
informacion adjunta en su sistema comercial (SIELSE) contiene informacion a
partir del periodo febrero de 2015, omitiendo precisar si no existe informacion del
afo 1993 por no haberse otorgado el respectivo beneficio a ningln usuario, o si
no cuenta con dicha informacién por su extravio u otro motivo, siendo insuficiente
haber manifestado la existencia de un sistema informatico a partir de febrero del
afio 2015 para sustentar que no cuenta con el documento requerido, mas aun si
dicho argumento no constituye un supuesto de excepcion previsto en la Ley de
Transparencia, razon por la cual no se puede identificar un supuesto legitimo
para la restriccion del acceso a la informacién requerida.

Por lo expuesto, la entidad omitié precisar la existencia o no de la informacion
solicitada, o su obligacion de contar o no con dicha documentaciéon, mas aun si
existe una norma que otorga incentivos a agricultores de la zona de frontera que
utilicen energia eléctrica, siendo obligacion del Organo de Administracién de
Archivos o la unidad organizacional que haga sus veces, garantizar “... el acopio,
la organizacién y la conservacion de la informacién de todas las dependencias
de la Entidad.”, conforme lo dispone el articulo 23° del Reglamento de la Ley de
Transparencia, en consecuencia, corresponde que la entidad atienda la solicitud
de acceso a la informacion publica presentada por el recurrente comunicandole
de forma clara, precisa y veraz sobre los motivos de la existencia o no de la
documentacién requerida, toda vez que la norma que otorg6é los aludidos
beneficios fue promulgada el afio 1991.



Finalmente, atendiendo a lo sefialado en el articulo 35° del Reglamento de la Ley de
Transparencia, en concordancia con los principios de la potestad sancionadora
descritos en 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 comision de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacién publica.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6° y el numeral 1 del articulo 7° del
Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses.

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién presentado por JOSE
LUIS DUARTE LIZARZABURU, debiendo REVOCARSE la Carta N° GL-1999-2019; en
consecuencia, ORDENAR a ELECTROSUR S.A entregar la informacion publica
solicitada por el recurrente, caso contrario, debera comunicarle de forma clara, precisa
y veraz acerca de su inexistencia.

Articulo 2.- SOLICITAR a ELECTROSUR S.A que, en un plazo maximo de cinco (5)
dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucién.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228° de la Ley N° 27444,

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacién de la presente resolucion a JOSE LUIS
DUARTE LIZARZABURU y a ELECTROSUR S.A de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 18° de la norma antes citada.

Articulo 5.- DISPONER la publicacion de la presente resolucién en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).
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