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Resolucion N° 001315-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01146-2022-JUS/TTAIP
Recurrente GUILLERMO ALONSO CHAVEZ ESQUIVEL
Entidad : AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA - ADMINISTRACION

LOCAL DE AGUA MALA OMAS CANETE

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 6 de junio de 2022

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01146-2022-JUS/TTAIP de fecha 12 de mayo de
2022, interpuesto por GUILLERMO ALONSO CHAVEZ ESQUIVEL contra la Carta N°
0162-2022-ANA-AAA.CFALA.MOC recibida con fecha 25 de marzo de 2022, mediante
la cual la AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA - ADMINISTRACION LOCAL DE
AGUA MALA OMAS CANETE atendio la solicitud de acceso a la informacion publica
presentada con fecha 11 de marzo de 2022,

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de marzo de 2022, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacion publica, el recurrente solicité a la entidad que le envie por correo
electronico la siguiente informacion:

“SE SOLICITAN LAS COPIAS DEL EXPEDIENTE N° 2422-2003, PROVENIENTE
DE LA EX ADMINISTRACION TECNICA DE RIEGO MAL-OMAS-CANETE (AHORA
AUTORIDAD LOCAL DEL AGUA MALA-OMAS-CANETE), EN EL CUAL SE EXPIDIO
LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA N° 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC,
SUSTENTADA EN EL INFORME INFORME N°21-2,004-JFSE DEL JEFE DEL AREA
DE PROYECTOS DE LA REFERIDA ADMINISTRACION TECNICA”. [SIC]

A través de la Carta N° 0162-2022-ANA-AAA.CF-ALA.MOC emitida por la
Administracion Local de Agua Mala Omas Cariete, recibida con fecha 25 de marzo
de 2022, la entidad atendi6 la solicitud sefialando que obtuvo resultados nulos al
realizar la busqueda en los inventarios disponibles en archivo de la Administracion
Local de Agua y el Archivo Central de la Autoridad Nacional del Agua, con el nimero
de resolucion administrativa, informe y nimero de expediente indicados por el
recurrente.

! Fecha indicada por el recurrente en el recurso de apelacion



Con escrito fechado el 8 de abril de 2022, el recurrente presentd ante la entidad el
recurso de apelacion materia de analisis, el cual fue remitido por la entidad a esta
instancia el 12 de mayo de 2022 con el Oficio N° 0172-2022-ANA-AAA.CF de fecha
6 de mayo de 2022. En dicho recurso, el recurrente indica que la Sociedad Minera
Corona S.A. es titular de la Unidad Minera Yauricocha que cuenta con licencia para
uso de agua del punto de captacion Tunel Klepetko y que con fecha 28 de noviembre
de 2003 dicha empresa solicité a la Administracion Técnica de Riego Mala Omas
Cafiete -ahora denominada Administracion Local de Agua Mala Omas Cariete- la
reduccion del caudal de aprovechamiento de la Unidad Operativa Yauricocha en
cuanto al punto de captacion del Tunel Klepetko, y en virtud a dicha solicitud se emitié
la Resolucion Administrativa 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC, sustentada en el
Informe N° 21-2004-JFSE, autorizando la reduccion del caudal de la Licencia con
Fines Industriales, documentos que forman parte del Expediente N° 2422-2003 que
solicita, habiendo la entidad respondido que ha obtenido resultados nulos en la
busqueda del referido expediente.

Mediante la Resolucién 001186-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA? de fecha 18 de
mayo de 2022 se admiti6é a tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la
remision del expediente administrativo generado para la atencién de la solicitud
impugnada, asi como la formulacién de sus descargos, los cuales a la fecha de misién
de la presente resolucién no han sido presentados.

ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Per( 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 excepcion de aquellas 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 Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS3, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo la obligacibn de entregar la
informacion que demanden las personas en aplicacién del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 del mismo texto sefiala que las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida, entre otros, en documentos escritos, siempre que haya sido
creada u obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar finalmente que, el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, 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 las excepciones establecidas en los articulos 15,
16 y 17 del mismo texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el
derecho al acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretadas de
manera restrictiva por tratarse de una limitacién a un derecho fundamental.

3

Notificada mediante Cedula de Notificacion N° 004598-2022-JUS/TTAIP en la mesa de partes de la entidad
http://sisged.ana.gob.pe/tramitevirtual/ y ala-maomca@ana.gob.pe, el 30 de mayo de 2022 con acuse de recibo
automatico de la misma fecha; conforme la informacién proporcionada por la Secretaria Técnica de esta instancia,
dentro del marco de lo dispuesto por el Principio de Debido Procedimiento contemplado 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.

En adelante, Ley de Transparencia.




2.1

2.2.

Materia en discusién

La controversia consiste en determinar si la respuesta otorgada por la entidad
se encuentra acorde a la Ley de Transparencia.

Evaluacion

En concordancia con el mencionado numeral 5 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Perd, el principio de publicidad contemplado en el articulo 3° de la
Ley de Transparencia, sefiala que toda la informacion que posea el Estado se
presume publica y, por ende, la entidad esté obligada a entregarla, salvo que
esta se encuentre comprendida en las excepciones mencionadas en dicha
norma.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el Fundamento 27 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 00005-2013-PI/TC sefal6 que:

“[...] la informacién publica debe hacerse publica no sélo cuando una persona
lo solicite sino que la Administracion Publica tiene el deber de hacer publica,
transparente, oportuna y confiable dicha informacion, asi no sea solicitada,
salvo el caso de las excepciones permitidas constitucionalmente vy
especificadas estrictamente _en la ley de desarrollo constitucional de este
derecho fundamental.” (subrayado agregado)

De alli que, el derecho al acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental reconocido expresamente por la Constitucion Politica del Per( y
desarrollado a nivel legal, que faculta a cualquier persona a solicitar y acceder
a la informacion en poder de la Administracion publica, salvo en que su ley de
desarrollo constitucional, la Ley de Transparencia, indique lo contrario.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento 15 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC que “la publicidad en
la actuacién de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion”.

Esto implica que, para justificar adecuadamente dicha negativa y, en
consecuencia, desvirtuar el principio de maxima divulgacion o publicidad que
rige sobre toda la informacion que la entidad haya creado, obtenido o que se
encuentre en su posesién o bajo su control, la Administracion Publica tiene la
obligacién de brindar una “motivacion cualificada”, como sefalé el Tribunal
Constitucional en el Fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N°
03035-2012-PHD/TC:

“6. Al no haberse fundamentado aunque sea minimamente, las razones por
las cuales el derecho a la privacidad de don Humberto Elias Rossi Salinas
justificaria que dicha informacion se mantenga en reserva, es evidente que
el proceder del ad quem ha sido arbitrario mas aun si se tiene en
consideracion en virtud del mencionado principio de maxima divulgacion,
qgue la informacion almacenada en los registros de la Administracion se
presume publica; por tanto la destruccion de tal presuncién requiere de una
motivacién cualificada en atencién al caracter restrictivo con que dichas
excepciones deben ser interpretadas.” (subrayado agregado)

En ese sentido, de los pronunciamientos efectuados por el Tribunal
Constitucional antes citados, se infiere que toda informacion que posean las



entidades de la Administracion Publica es de acceso publico; y, en caso
denieguen el acceso a la informacién publica solicitado por un ciudadano,
constituye deber de las entidades acreditar que dicha informacién corresponde
a un supuesto de excepcion previsto en los articulos 15 al 17 de la Ley de
Transparencia, debido que poseen la carga de la prueba.

En el presente caso, el recurrente solicité a la entidad que le envie por correo
electronico: “Se solicitan las copias del Expediente N° 2422-2003, proveniente
de la Ex Administracion Técnica de Riego Mal-Omas-Cafiete (ahora Autoridad
Local del Agua Mala-Omas-Cafete), en el cual se expidi6 la Resoluciéon
Administrativa N° 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC, sustentada en el Informe
N°21-2,004-JFSE del jefe del area de proyectos de la referida administracion
técnica”, y la entidad atendi6 la solicitud sefialando que luego de realizar la
busqueda en los inventarios disponibles del archivo de la Administracion Local
de Agua vy el Archivo central de la Autoridad Nacional del Agua, obtuvo
resultados nulos para la busqueda por ndmero de resolucién administrativa,
informe y nimero de expediente 2422-2003 presentado por la Sociedad Minera
Corona S.A. el 28 de noviembre de 2003; y el recurrente al no encontrarse
conforme con dicha respuesta presentd el recurso de apelacion materia de
analisis.

De lo anterior se advierte que la entidad no ha cuestionado la publicidad de la
informacién, asi como tampoco alega causal de excepcién alguna establecida
en la Ley de Transparencia que limite su entrega, por lo que la presuncién de
publicidad que recae sobre la misma se mantiene vigente al no haber sido
desvirtuada; no obstante, al atender la solicitud a través de la Carta N° 0162-
2022-ANA-AAA.CF-ALA.MOC emitida por la Administracion Local de Agua
Mala Omas Cafiete indica lo siguiente: “(...) en atencién al documento de la
referencia, mediante el cual solicita copias del 2422-2003 manifestarle lo
siguiente: Se procedi6 a realizar la busqueda en los inventarios disponibles en
archivo de la Administracion Local de Agua y el Archivo central de la Autoridad
Nacional del Agua, obteniéndose resultados nulos para la busqueda por
namero de resolucién administrativa, informe y nimero de expediente 2422-
2003, que fue presentado por la Sociedad Minera Corona S.A. el 28 de
noviembre de 2003”.

Sobre dicha respuesta, es oportuno sefialar que en el recurso de apelacién el
recurrente informa que en el Expediente N° 2422-2003 cuyas copias solicita, se
emiti6 la Resolucion Administrativa 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC,
sustentada en el Informe N° 21-2004-JFSE, que autoriza la reduccion del
caudal de la Licencia con Fines Industriales de la Unidad Operativa Yauricocha
en cuanto al punto de captacién del Tunel Klepetko, lo que fue solicitado por
Sociedad Minera Corona S.A. con fecha 28 de noviembre de 2003 a la
Administracion Local de Agua Mala Omas Cariete; asimismo, se advierte que
la entidad al elevar a esta instancia el recurso de apelacion, ha remitido la
Resolucion Administrativa N° 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC.

En efecto, la Resolucién Administrativa 042-2004-AG-DRA-LC/ATDR-MOC
obrante en autos, sefala lo siguiente: “VISTO: El Expediente con registro No
02422-2,003 presentado a esta Administraciéon Técnica de Riego Mala-Omas-
Cariete con fecha 28 de Noviembre del afio 2,003, por la persona juridica de
Sociedad Minera Corona SA, mediante el cual solicita reducir el caudal de
aprovechamiento de la unidad Operativa Yauricocha, en cuanto al punto de
captacion Tunel Klepetko, de 160l/s a 35 I/s. CONSIDERANDO: Que, es de
verse el informe N° 21-2,004-JFSE del Jefe del Area de Proyectos de esta




Administracion Técnica en Riego, en sus conclusiones, que se debe autorizar
la reduccién del causal de aprovechamiento de la unidad Operativa Yauricocha,
en cuanto al punto de captacion Tunel Klepetko (...) SE_RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO: Autorizar en el Padron de usuarios con Fines No
Agrarios la reduccion del causal de la licencia con Fines Industriales(...)”
advirtiéndose que el Expediente 02422-2003 requerido por el recurrente, estuvo
en poder de la entidad y sustento la emision de la resolucion antes mencionada.

Estando a lo expuesto es posible establecer que la respuesta brindada por la
entidad, en el sentido que realizada la busqueda de dicho expediente los
resultados fueron nulos para la basqueda por nimero de resolucion, informe y
namero de expediente, es ambigua dado que se refiere Unicamente a 3 criterios
de busqueda y no sefiala las razones que explicarian lo informado ( por ejemplo
extravio del expediente o su destruccién), debiendo tenerse en consideracion
gue el derecho de acceso a la informacién publica no sélo implica el deber del
Estado de publicitar sus actos promoviendo una cultura de transparencia
conforme lo dispone el articulo 10 de la Ley de Transparencia, sino que también
genera la obligacién de otorgar al solicitante informacion clara, precisa y
completa, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en el Fundamento
16 de la sentencia recaida en el Expediente N° 01797-2002-HD/TC, en el cual
dicho colegiado sefialo lo siguiente:

“(...) A criterio del Tribunal, no sélo se afecta el derecho de acceso a la
informacion cuando se niega sSu suministro, sin existir razones
constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la informacion
gue se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta, imprecisa,
falsa, no oportuna o errada. De ahi que, si en su faz positiva el derecho de
acceso a la informacion impone a los 6rganos de la Administracion publica
el deber de informar, en su faz negativa, exige gue la informacién que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria,_indiciaria 0 _confusa”.
(subrayado agregado)

Asimismo, el maximo intérprete de la Constitucion sefiala que no basta con
agotar la busqueda de la informacion, sino que la entidad debe reconstruirla
ante su destruccion o extravio a fin de garantizar este derecho fundamental,
conforme se precisa en el Fundamento 8 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 01410-2011-PHD/TC, segun el siguiente texto:

“Este Colegiado aprecia que la emplazada intenta eludir dicha
responsabilidad apelando a la ‘no existencia’ de dicha informacién. Asi,
adjunto a la contestacion de la demanda el Informe Técnico N° 123-2009-
UATyC-GDU-MDP (fojas 81), expedido por la Unidad de Acondicionamiento
Territorial y Control Urbano de la Municipalidad Distrital de Punchana, que
indica: ‘se ha procedido a realizar la respectiva busqueda en nuestros
archivos de los antecedentes que generaron dicho titulo de propiedad, sin
embargo Unicamente se encontré una hoja de papel simple que sefiala que
dicho expediente fue retirado con fecha 20/02/2006, para ser anexado al
Expediente del Mercadillo Bellavista Nanay; sin embargo realizada la
verificacion y realizada la revision en el referido expediente se observa
la NO EXISTENCIA, de dichos documentos’. Este Tribunal no comparte el
criterio de la demandada. Si bien se infiere, del citado documento que la
informacion requerida por los demandantes fue trasladada de un expediente
a otro, la conservacion de tal informacion es de responsabilidad de la
Municipalidad, por lo que ésta no puede apelar a la ‘no existencia’ de dicha
informacion para eludir su obligacion de entregarla a los actores. Es




necesario agotar las diligencias necesarias a efectos de localizar la
documentacion requerida. En su defecto y de guedar comprobado el extravio
de la _misma, disponer la reconstruccion del expediente administrativo
correspondiente, para luego de ello cumplir con su entrega en copias a los
interesados”. (subrayado agregado).

Sobre ello, cabe indicar que el articulo 21 de la Ley de Transparencia establece
gue “Es responsabilidad del Estado crear y mantener registros publicos de
manera profesional para que el derecho a la informacién pueda ejercerse a
plenitud. En ningun caso la entidad de la Administracién Publica podra destruir
la informacién que posea”. (Subrayado agregado)

En la misma linea, el articulo 27 del Reglamento de la Ley de Transparencia,
aprobado por Decreto Supremo N° 072-2003-PCM*, precisa que “Sin perjuicio
de las responsabilidades administrativas, civiles y/o penales que correspondan
por el extravio o la destruccidn, extraccion, alteracion o modificacion, indebidas,
de la informacién en poder de las Entidades, el responsable del Organo de
Administracion de Archivos, quien haga sus veces o el funcionario poseedor de
la informacién, segun corresponda, deberan agotar, bajo responsabilidad, todas
las acciones que resulten necesarias para recuperar la informacién afectada
por cualguiera de las conductas sefaladas. (...) Cuando se solicite informacion
afectada por cualquiera de las situaciones sefialadas en el primer parrafo,
corresponde al responsable de atender la solicitud, informar de dicha situacién
a la persona solicitante, asi como los avances o resultados de las acciones
orientadas a recuperar la informacién o la imposibilidad de brindarsela por no
haberla podido recuperar”. (subrayado agregado)

Adicionalmente, el literal h) del articulo 3 del Reglamento de la Ley de
Transparencia establece que la maxima autoridad de la entidad tiene la
obligacion de “Disponer la inmediata recuperaciébn o reconstruccion de la
informacién afectada por alguna de las conductas antes mencionadas”.

De las normas y jurisprudencia antes citadas, se desprende que la entidad
debid otorgar una respuesta clara y precisa sobre la solicitud de informacién, y
en caso después de la busqueda correspondiente concluyera que no pudo
ubicarla, debid precisar a qué se debia su inexistencia (extravio, destruccioén,
entre otros) disponiendo realizar acciones para su reconstrucciéon, a fin de
otorgarla al recurrente.

En consecuencia, corresponde amparar el recurso de apelacion y ordenar a la
entidad que si la informacion no ha sido encontrada debe disponer su
reconstruccion informando al recurrente de los avances y resultados de dicho
proceso.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, 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 comision de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacion publica.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de
la Administracion Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma

4 En adelante Reglamento de la Ley de Transparencia.



y que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a
gue se refiere esta Ley seran sancionados por la comision de una falta grave, pudiendo
ser incluso denunciados penalmente por la comisién de delito de Abuso de Autoridad a
que hace referencia el articulo 376 del Codigo Penal.

Ademads, el articulo 368 del Codigo Penal establece que el que desobedece o resiste la
orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencién, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afos.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 y en 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 Puablica, Fortalece el Régimen de Proteccién
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestidén de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo _1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por
GUILLERMO ALONSO CHAVEZ ESQUIVEL; en consecuencia, ORDENAR a la
AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA — ADMINISTRACION LOCAL DE AGUA MALA
OMAS CANETE que en caso no encuentra la informacién solicitada, disponga su
reconstruccion, informando al recurrente de los avances y resultados de dicho proceso,
conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente
resolucion; bajo apercibimiento de que la Secretaria Técnica de esta instancia, conforme
a sus competencias, remita copia de los actuados al Ministerio Publico en caso se
reporte su incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por los articulos 368 y 376 del
Cadigo Penal.

Articulo _2.- SOLICITAR a la AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA -
ADMINISTRACION LOCAL DE AGUA MALA OMAS CANETE que, en un plazo
maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta instancia el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 1 de la presente resolucion.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo _4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion a GUILLERMO
ALONSO CHAVEZ ESQUIVEL y a la AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA -
ADMINISTRACION LOCAL DE AGUA MALA OMAS CANETE, de conformidad con lo
previsto en el articulo 18 de la norma antes citada.



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

PEDRO CHILET PAZ
Vocal Presidente
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MARIA ROSA MENA MENA ULISES ZAMORA EARBOZA
Vocal Vocal
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