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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica
SEGUNDA SALA

Resolucion N° 020304132020

Expediente 00904-2020-JUS/TTAIP

Impugnante : GIANCARLO GONZALES MORENO

Entidad : SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE
LIMA

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 27 de octubre de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00904-2020-JUS/TTAIP de fecha 14 de setiembre
de 2020, interpuesto por GIANCARLO GONZALES MORENO contra la Carta N° 170-
2020/LT remitida mediante correo electronico de fecha 30 de setiembre de 2020, a
través de la cual el SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA
atendio parcialmente la solicitud de acceso a la informacion publica presentada con
Registro N° 59962 de fecha 17 de agosto de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 17 de agosto de 2020, el recurrente solicito a la entidad “COPIA
FEDATEADA DE LAS SGTES CARTAS: 135-2015-EC-B; 136-2015-EC-B; 137-
2015-EC-B; 138-2015-EC-B; 139-2015-EC-B; 140-2015-EC-B; 141-2015-EC-B; 142-
2015-EC-B; 1432015-EC-B; 1442015-EC-B; 1452015-EC-B; 1462015-EC-B; vy
1472015-EC-B - TODAS CON SUS ANEXOS CORRESPONDIENTES”.

Mediante correo electronico de fecha 30 de setiembre de 2020, la entidad atendio
parcialmente la solicitud del recurrente a través de la Carta N° 170-2020/LT de fecha
27 de agosto de 2020, sefialando que: “(...) de acuerdo al Cuadro de Clasificacion de
Series Documentales, las cartas estan consideradas como correspondencia interna,
con valor temporal y su periodo de retencién es hasta tres (03) afios. En ese sentido,
al corresponder las cartas al afio 2015, se ha superado su periodo de retencion, no
obstante se precisa que de la blusqueda realizada en los archivos, cuatro (04) cartas
de las trece (13) solicitadas no han sido encontradas, por lo que adjunto enviamos
las copias fedateadas de la documentacion requerida, a excepcion de las cartas N°
136-2015-EC -B, N° 140-2015-EC -B, N° 141-2015-EC -B y N° 143-2015-EC -B (...)".
Al respecto, invocé como fundamento legal el cuarto parrafo del articulo 13 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pulblica, aprobado por el Decreto Supremo N° 021-2019-JUS!, referido a que la
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En adelante, Ley de Transparencia.



entidad no tiene obligacion de crear o producir informacion con la que no cuente o no
tenga obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido.

Con fecha 14 de setiembre de 2020, el recurrente presenté el recurso de apelacién,
alegando que el periodo de retencion alegado por la entidad no se encuentra
regulado por la Ley de Transparencia, presentando ademas copia de la Carta N° 136-
2015-EC-B, con lo cual demostraria la existencia de la documentacién pendiente de
entregar.

Mediante la Resolucién N° 020100792020? se admiti6 a tramite el citado recurso
impugnatorio, requiriendo a la entidad la presentacion de los descargos
correspondientes, los cuales no han sido remitidos ante este colegiado dentro del
plazo otorgado.

ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per( establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion 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 de la Ley de Transparencia indica que toda la informacién que
posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas
por ley.

Por su parte, el articulo 10 del mismo cuerpo legal establece que las entidades de la
Administracién Publica tienen la obligacion de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia,
establece que la denegatoria al acceso a la informacién solicitada debe ser
debidamente fundamentada por las excepciones de los articulos 15 a 17 de la
mencionada ley; asimismo, el cuarto parrafo de la norma mencionada establece que
cuando una entidad de la Administracion Puablica no localiza informacién que esta
obligada a poseer o custodiar, debera acreditar que ha agotado las acciones
necesarias para obtenerla a fin de brindar una respuesta al solicitante.

Ademas, el primer parrafo del articulo 18 de la Ley de Transparencia sefiala que las
excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y 17 del referido texto son los Unicos
supuestos en los que se puede limitar el derecho al acceso a la informacion publica,
por lo que deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacion
a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusién

De autos se aprecia que la controversia consiste en determinar si la solicitud del
recurrente fue atendida conforme a la normatividad en transparencia y acceso a
la informacion publica.

2 Resolucién notificada a la entidad con fecha 20 de octubre de 2020, conforme la informacion proporcionada por la
Secretaria Técnica de esta instancia.



2.2 Evaluacion

Conforme con lo dispuesto por las normas anteriormente 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 a su divulgacién menoscaban el derecho fundamental
de toda persona al acceso a la informacion publica.

Igualmente, toda documentacion que obra en el archivo o dominio estatal es de
caracter publico para conocimiento de la ciudadania por ser de interés general,
conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el Fundamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC:

“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacién publica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio Estado
y para la colectividad en general. Por ello, los pedidos de informacién publica no
deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada persona requirente,
sino valorados ademas como manifestacion del principio de transparencia en la
actividad publica. Este principio de transparencia es, de modo enunciativo,
garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente por parte del Estado,
y sirve como mecanismo idoneo de control en manos de los ciudadanos’.

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra
expresamente el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacién que
posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente
previstas por (...) la presente Ley’. Es decir, establece como regla general la
publicidad de la informacion en poder de las entidades publicas, mientras que el
secreto es la excepcion.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 8 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 02814-2008-PHD/TC, ha sefialado respecto del
Principio de Publicidad lo siguiente:

“(...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con el
principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacion producida por el
Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del
Estado”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefalado en el Funhdamento 5 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-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 excepcion, de ahi que las excepciones al derecho de acceso a
la informaciéon publica deben ser interpretadas de manera restrictiva y
encontrarse debidamente fundamentadas”.

De lo expuesto se desprende, con relacion al derecho de acceso a la informacién
publica, que la regla general es garantizar a los ciudadanos su pleno ejercicio,
mientras que la restriccion a dicho derecho tiene una naturaleza extraordinaria y
de excepcion.



Ahora bien, en el presente caso se aprecia que el recurrente solicitd copias
fedateadas de diversas cartas emitidas por la entidad. Al respecto, esta denegé
el acceso respecto de cuatro de los documentos peticionados, alegando que al
ser correspondencia interna solo tendria un “periodo de retencién” de tres (3)
anos, conforme a su “Cuadro de Clasificacion de Series Documentales”,
invocando al respecto el cuarto parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia.

Sobre el particular, es pertinente sefialar en primer lugar que las empresas
estatales estan obligadas a entregar la informacién publica con la que cuenten,
de conformidad con lo regulado por el articulo 8 de la Ley de Transparencia, el
cual establece que: “Las empresas del Estado estan sujetas al procedimiento de
acceso a la informacién establecido en la presente Ley de Transparencia”.

Al respecto, cabe senalar que la entidad “(...) es una empresa estatal de derecho
privado integramente de propiedad del Estado, constituida como Sociedad
Andnima. Es resultado de la transformacion de la Empresa de Servicio de Agua
Potable y Alcantarilado de Lima - ESAL. Fue creada mediante Decreto
Legislativo N° 150 (...)’3, por lo cual esta obligada a entregar la informacion
publica que le soliciten conforme a los alcances de la Ley de Transparencia.

Es asi que bajo este marco, en el presente caso, resulta necesario evaluar si la
respuesta contenida en la Carta N° 170-2020/LT se emiti6 de conformidad a lo
dispuesto en la legislacién en materia de transparencia y acceso a la informacion
publica.

Con relacién a ello, de autos se advierte que la entidad invocd un “Cuadro de
Clasificacion de Series Documentales” y el cuarto parrafo del articulo 13 de la
Ley de Transparencia, alegando que las cartas que no fueron objeto de entrega
tendrian la calidad de correspondencia interna, teniendo las mismas un “periodo
de retencion” de tres (3) afos; es decir, no tendria la obligacion de contar con
las mismas a la fecha de la presentacion del requerimiento del administrado.

Sobre el particular, se debe tomar en consideracion que la entidad no preciso ni
acreditd el sustento legal para determinar que su correspondencia interna
Unicamente debe conservarse durante un “periodo de retencion” de tres (3) afios.

En ese sentido, corresponde resaltar que 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 oportuna, 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 sefial6 lo siguiente:

“(...) el contenido constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso a la
informacion publica no sélo comprende la mera posibilidad de acceder a la
informacion solicitada y, correlativamente, la obligacion de dispensarla de parte
de los organismos publicos. Si tal fuese s6lo su contenido protegido
constitucionalmente, se correria el riesgo de que este derecho y los fines que
con su reconocimiento se persiguen, resultaran burlados cuando, p.ej. los
organismos  publicos entregasen cualquier tipo de informacion,
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independientemente de su veracidad o no. A criterio del Tribunal, no sélo se
afecta el derecho de acceso a la informacion cuando se niega su suministro, sin
existir razones constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la
informacién _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 informacién impone a los érganos de la Administracion
publica el deber de informar, en su faz negativa, exige que la informacion que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa”
(subrayado nuestro).

Ahora, la obligacién de brindar una respuesta clara y precisa a la solicitud de
acceso a la informacion publica no solo resulta exigible cuando se entrega la
informacion requerida, sino también corresponde que la motivacion de la
denegatoria sea expresada con el sustento pertinente en los hechos y el
derecho.

Sobre el particular, cabe indicar que 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 informacion pueda
ejercerse a plenitud. En ningun caso la entidad de la Administracién Publica
podra destruir la informacion que posea. La entidad de la Administracion Publica
deber& remitir al Archivo Nacional la informacion que obre en su poder, en los
plazos estipulados por la Ley de la materia. El Archivo Nacional podra destruir la
informacién que no tenga utilidad publica, cuando haya transcurrido un plazo
razonable durante el cual no se haya requerido dicha informacion y de acuerdo
a la normatividad por la que se rige el Archivo Nacional.” (subrayado agregado)

Asimismo, es importante sefialar que el articulo 13 de la Ley de Transparencia
establece que ‘[cJuando una entidad de la Administracion Publica no localiza
informacién que esta obligada a poseer o custodiar, debera acreditar que ha
agotado las acciones necesarias para obtenerla a fin de brindar una respuesta
al solicitante”.

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 destruccion, extraccion, alteracion o modificacion, indebidas,
de la informacion en poder de las Entidades, el responsable del Organo de
Administracion de Archivos, quien haga sus veces o el funcionario poseedor de
la informacion, segun corresponda, deberan agotar, bajo responsabilidad, todas
las acciones que resulten necesarias para recuperar la informacion afectada por
cualquiera _de las conductas sefaladas. (...) Cuando se solicite informacién
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 informacion 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 méxima autoridad de la entidad tiene la
obligacion de “Disponer la inmediata recuperacion o reconstruccion de la
informacién afectada por alguna de las conductas antes mencionadas”.
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En ese sentido, el maximo intérprete de la Constitucion ha sefialado que no basta
con agotar la basqueda de la informacién, 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, conforme el siguiente texto:

“Este Colegiado aprecia que la emplazada intenta eludir dicha responsabilidad
apelando a la ‘no existencia’ de dicha informacion. Asi, adjunté 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
gue la informacién requerida por los demandantes fue trasladada de un
expediente a otro, la conservacion de tal informacién 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 gquedar 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).

En tal virtud, conforme a la legislaciébn en materia de transparencia y acceso a la
informacién publica, ademas de la jurisprudencia anteriormente anotada, esta
instancia precisa que la entidad no ha acreditado haber agotado la busqueda o
iniciado la recuperacion de las Cartas N° 136-2015-EC-B, N° 140-2015-EC -B,
N° 141-2015-EC-B y N° 143-2015-EC-B, que se encontraba obligada a
conservar, limitAndose a sefialar que buscé en sus archivos y no encontré las
mismas, sin detallar las acciones realizadas para agotar la aludida basqueda.

En consecuencia, corresponde declarar fundado el recurso de apelacion y
ordenar a la entidad que entregue copia fedateada de las Cartas N°° 136-2015-
EC-B, N° 140-2015-EC-B, N° 141-2015-EC-B y N° 143-2015-EC-B, procediendo
para tal efecto a agotar todas las acciones que resulten necesarias para ubicar
y/o recuperar la informacion afectada, informandole al recurrente de tal situacion,
asi como de las acciones realizadas para su busqueda y/o recuperacion; o en su
defecto, de la imposibilidad de brindarsela por no haberla podido recuperar,
conforme a lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento de la Ley de
Transparencia.

Finalmente, es pertinente indicar que de conformidad con los articulos 30 y 35 del
Reglamento de la Ley de Transparencia, en aplicacion de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la responsabilidad en que
eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o servidores por la comision de
presuntas conductas infractoras a las normas de transparencia y acceso a la informacion
publica.

De acuerdo 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
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Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica, Fortalece el Régimen de Proteccién
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo _1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacidon interpuesto por
GIANCARLO GONZALES MORENO, REVOCANDO la Carta N° 170-2020/LT emitida
por el SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA; y en
consecuencia ORDENAR a la entidad efectuar la entrega en copia fedateada de las
Cartas N°° 136-2015-EC -B, N° 140-2015-EC-B, N° 141-2015-EC-B y N° 143-2015-EC-
B; procediendo, para tal efecto, a agotar todas las acciones que resulten necesarias
para ubicar y/o recuperar la informacion afectada, informandole al recurrente de tal
situacion, asi como de las acciones realizadas para su busqueda y/o recuperacién; o,
en su defecto, de la imposibilidad de brindarsela por no haberla podido recuperar.

Articulo 2.- SOLICITAR al SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE
LIMA que, en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles, acredite documentalmente 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-JUSS.

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacion de la presente resolucion a GIANCARLO
GONZALES MORENO y al SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO
DE LIMA, de conformidad con lo previsto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la Ley
N° 27444,

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

VANESA VERA MUENTE
Vocal Presidenta

VANESSA LUYO CRUZADO JOHAN LEON FLORIAN
Vocal Vocal

vp: vic

5 En adelante, Ley N° 27444.



