@EPUBUCA DEL PERU

Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

Resolucion 001844-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01847-2022-JUS/TTAIP
Impugnante : JHEIMMY MILAGROS OCHOA FAJARDO
Entidad : EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y

ALCANTARILLADO VIRGEN DE GUADALUPE DEL SUR -
EMAPAVIGS S.A.
Sumilla ; Declara fundado el recurso de apelacion

Miraflores, 9 de agosto de 2022

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01847-2022-JUS/TTAIP de fecha 20 de julio de
2022, interpuesto por JHEIMMY MILAGROS OCHOA FAJARDO? contra la Carta
N°003-2022-FRAI-EPS EMAPAVGS S.A. notificada con fecha 6 de julio de 2022,
mediante la cual la EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO VIRGEN DE GUADALUPE DEL SUR - EMAPAVIGS S.A.2
denego6 su solicitud de acceso a la informacion presentada con fecha 30 de junio de
2022.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 30 de junio de 2022, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, la recurrente solicitd a la entidad la entrega en copia fedateada del “Informe
de precalificacion N° 003-2020-STPAD-EPS-EMAPAVIGS S.A.”

Mediante la Carta N°003-2022-FRAI-EPS EMAPAVGS S.A. notificada con fecha 6
de julio de 2022, la entidad denego la referida solicitud, al sefalar lo siguiente:

“.)

En lo que respecta a la EPS EMAPAVIGS S.A., segun la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion, considerada como Personas Juridicas sujetas al
régimen privado que prestan servicios publicos, tenemos el articulo 9° (...)
Personas juridicas sujetas al régimen privado gue prestan servicios publicos Las
personas Juridicas sujetos al régimen privado descritas en el inciso 8) del
Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 gue gestionen servicios
publicos o ejerzan funciones administrativas del sector publico bajo cualquier
modalidad estan obligadas a informar sobre las caracteristicas de los servicios

En adelante, la recurrente.
2 En adelante, la entidad.



publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones administrativas gue

ejerce(...)

Por otro parte, debemos subrayar al respecto del articulo 13 de la Ley 27806
"Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién" en el que se sefala, gue las
entidades publicas no se encuentran obligadas a producir o crear mayor
informacién de la que tenga, tampoco permite que los solicitantes exijan a las
entidades gue efectlen evaluaciones o analisis de la informacién que posean,
es decir, las entidades publicas, solo estan obligadas a entregar la informacion
en el estado en gue se encuentre en sus archivos.

Articulo 13.- Denegatoria de acceso

La solicitud de informaciéon no implica la obligacion de las entidades de la
Administracion Publica de crear a producir informacion con la que no cuente o
no tenga obligacién de contar al momento de efectuarse el pedido. En este caso,
la entidad de la Administracion Publica debera comunicar por escrito que la
denegatoria de la solicitud se debe a la inexistencia de datos en su poder
respecto de la informacion solicitado. Esta Ley tampoco permite que los
solicitantes exijan a las entidades que efectlen evaluaciones o analisis de la
informacién que posean

En ese sentido, debemos sefalar que, si bien es cierto la Ley de Transparencia
y Acceso a la informacién contempla que todas las actividades y disposiciones
de las entidades se deben circunscribir al principio de publicidad, también
establece aguellas excepciones expresamente previstas en el articulo 15 del
texto normativo.

En ese contexto también limita a aquellas empresas que gestionen servicios
publicos o ejerzan funciones administrativas del sector publico bajo cualquier
modalidad estableciendo solo la obligacion de informar sobre las caracteristicas
de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones
administrativas que ejerce.

Por consiguiente, la solicitud de acceso a la informacion del Sra. Jheimmy Ocho
Fajardo, relativa a actuaciones de la Secretaria Técnica de la EPS ENAPAVIGS
S.A., funcién de competencia exclusiva del Secretario Técnico, la cual debe ser
ejercida con la debida autonomia e independencia respecto de otros 6rganos de
la entidad, salvaguardando el caracter confidencial de los casos, por lo que;
advertimos que la informacién requerida vulneraria la confidencialidad del caso
solicitado. A menos que sea requerida por Autoridad Judicial o Fiscal.

De lo expuesto, sobre la solicitud de acceso a la informacién con Reg. 605 de
fecha 30 de junio de 2022, deviene procedente, denegar la solicitud a Sra.
Jheimmy Ochoa Fajardo, puesto que la Informacion solicitada es de
responsabilidad de la Secretaria Técnica, la cual no puede vulnerar la reserva de
los casos de Procedimientos Administrativos Disciplinarios®; concordante con la
obligacibn de nuestra entidad, la que solo puede informar sobre las
caracteristicas de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre las
funciones administrativas que ejerce”. (sic)

®  Cabe precisar que el argumento sefialado por la entidad se encuentra contenido en el numeral 3 el articulo 17 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por
el Decreto Supremo N° 043-2003-PCM.



Con fecha 14 de julio de 2022, la recurrente presenté ante la entidad el recurso de
apelacion materia de analisis, alegando lo siguiente:

“...)

No Estando de acuerdo con dicha decisién, y en atencion a mi derecho de acceso
a la informacion publica, interpongo recurso de apelacién contra la Carta N° 003-
FRAI-EPS EMAPAVGS S.S. que deniega la EPS EMAPAVIGS S.A., dentro del
plazo legal establecido en el TUO de la Ley de Transparencia, y solicito
atentamente que eleve este recurso y los actuados del expediente al Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, por los argumentos que
desarrollaremos a continuacion:

()

En el caso en cuestion, la solicitud de acceso a la informacion publica apuntaba a
conocer un aspecto muy basico: como es la copia fedateada del informe de
precalificacion de N° 003-2022-STPAD-EPS EMAPAVIG S.A., la _cual es un
procedimiento administrativo disciplinario gque se me abri¢ _investigacion,
siendo posteriormente declarado archivado por la secretaria técnica de la EPS
EMAPAVIGS S.A., no habiendo algiin motivo de indicar que dicha informacion es
confidencial o reservada. Ademas, debo sefialar que dicho documento es
fundamental para presentar el proceso judicial que se me viene investigando, al
denegarme dicha solicitud estd ocasionando una desventaja, en el proceso
asignado al expediente 00014-2021 del 1° JUZGADO DE INVESTIGACION
PREPARATORIA-SED.C. LIMA-NASCA”; (subrayado y énfasis agregado)

Mediante la Carta N°06-2022-FRAI-EPS EMAPAVGSA S.A. de fecha 20 de julio de
2022 la entidad elev6 a esta instancia el recurso de apelacion materia de andlisis,
sefalando (entre otras) que, “Verificado dicho informe se advierte que corresponde
a una persona distinta a la solicitante; por lo que se deniega la peticion. ademas, por
no estar comprendido en el art 9 de la ley 27806”. (sic)

Mediante la Resolucion 001715-2022-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA* se admiti6 a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo a la entidad la presentacion del
expediente administrativo generado para la atencion de la solicitud de acceso a la
informacién puablica, asi como la formulacién de sus descargos.

Con CARTA N° 07-2022-FRAI-EPS EMAPAVIGSA S.A., presentada a esta instancia
el 4 de agosto de 2022, la entidad remite el expediente administrativo que se genero
para la atencién de la solicitud promovida por la recurrente.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Per( establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién 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.

Resolucion de fecha 22 de julio de 2022, la cual fue debidamente notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad:
https://eps.center/central-virtual/emapavigssa/tramite-documentario/registrar y juan.guillen@otass.gob.pe, el 26 de
julio de 2022 a horas 23:36, con confirmaciéon de recepcién automatica en la misma fecha y hora, 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.
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A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 043-2003-PCM?®, establece que toda informacion que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo la obligacion de entregar la
informacién que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

El articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligacién 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 o 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 informaciéon 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 informacion publica, por lo que deben ser interpretadas de
manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusioén

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si el documento
requerido se encuentra protegido por el numeral 3 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia, y si la entidad es una institucion publica obligada a entregar
informacion.

2.2 Evaluacioén

Sobre el particular, 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 subrayado el Tribunal Constitucional en el Fundamento
5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“...)
5. La proteccién 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 informacion
publica no deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada
persona requirente, sino valorados ademas como manifestaciéon 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 idéneo 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 informacién en poder de las entidades publicas, mientras que el
secreto es la excepcion.

5

En adelante, Ley de Transparencia.



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
mencionado Principio de Publicidad lo siguiente:

“..)

8. (...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con
el principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacién 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”.

Sobre el particular cabe mencionar que, el Tribunal Constitucional ha sefialado
en el Fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente N° 3035-2012-
PHD/TC, que:

“...)
5. De acuerdo con el principio de méaxima divulgacion, la publicidad en la
actuacion 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 informacién publica deben ser
interpretadas _de  _manera___restrictiva _y encontrarse _debidamente
fundamentadas.” (subrayado agregado)

Siendo ello asi, la transparenciay la publicidad son principios que rigen la gestion
de los gobiernos locales, de modo que la informacién que estas entidades
posean, administren o hayan generado como consecuencia del ejercicio de sus
facultades, atribuciones o el cumplimiento de sus obligaciones, sin importar su
origen, utilizacion o el medio en el que se contenga o almacene, constituye
informacién de naturaleza publica.

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia establece que la solicitud de informacion no implica la obligacién
de las entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacion
con la que no cuente o0 no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido, en tal sentido, efectuando una interpretacion contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracion publica tiene el deber de
entregar la informacion con la que cuenta o aquella gue se encuentra obligada a
contar.

En el caso de autos, se advierte que la recurrente solicit6 a la entidad la entrega
en copia fedateada del Informe de Precalificacion N°003-2020-STPAD-EPS-
EMAPAVIGS S.A. Alrespecto, la entidad atendio la referida solicitud con la Carta
N°003-2022-FRAI-EPS EMAPAVGS denegando lo requerido al sefialar, entre
otros que, conforme 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 gue gestionen servicios publicos o ejerzan
funciones administrativas bajo cualquier modalidad estan obligadas a informar
sobre las caracteristicas de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre
las funciones administrativas que ejerce; en esa linea, sefialé que lo requerido
se encuentra relacionado con las actuaciones de la Secretaria Técnica de la
entidad, funcién de competencia exclusiva del Secretario Técnico, la cual debe
ser ejercida con la debida autonomia e independencia respecto de otros érganos
de la entidad, salvaguardando el caracter confidencial de los procedimientos
administrativos disciplinarios ya que su entrega puede vulnerar la reserva de los



mismos, por lo que; advertimos que la informacién requerida vulneraria la
confidencialidad del caso solicitado, a menos que sea requerida por Autoridad
Judicial o Fiscal.

Ante ello, la recurrente interpuso ante la entidad el recurso de apelacion,
alegando que la informacién solicitada no se encuentra restringida por las
excepciones contempladas en la Ley de Transparencia, mas aun lo requerido
involucra a la interesada, teniendo en cuenta que el Informe de Precalificacion
de N° 003-2022-STPAD-EPS EMAPAVIG S.A., es parte de un procedimiento
administrativo disciplinario que le fue instaurado, el mismo que posteriormente
fue archivado por la secretaria técnica de la entidad.

En ese contexto, la entidad a través de la CARTA N° 06-2022-FRAI-EPS
EMAPAVIGSA S.A., elevo el recurso de apelacién sefialando que luego de la
verificacion de dicho informe se advierte que corresponde a una persona distinta
a la solicitante; por lo que se deniega la peticiobn, ademas por no estar
comprendido en el articulo 9 de la Ley de Transparencia.

En esalinea, la entidad con CARTA N° 07 -2022-FRAI-EPS EMAPAVIGSA S.A.,
la entidad remiti6 el expediente administrativo que se genero para la atencion de
la solicitud, cabe precisar que no se formul6 descargo alguno.

e Conrelaciéon alas entidades del Estado obligadas a informar:

Sobre el particular, la entidad a través de la CARTA N° 06-2022-FRAI-EPS
EMAPAVIGSA S.A. ha precisado que conforme a lo previsto en el articulo 9
de la Ley de Transparencia, esta es una empresa que gestiona servicios
publicos o ejerzan funciones administrativas del sector publico bajo
cualquier modalidad estableciendo solo la obligacion de informar sobre las
caracteristicas de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre las
funciones administrativas que ejerce.

Ahora bien, es preciso sefalar que del portal institucional de la entidad® se
tiene que la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado Virgen de
Guadalupe del Sur - EMAPAVIGS S.A. “es una Empresa Estatal de derecho
privado, integramente de propiedad del Estado, constituida como Sociedad
Anonima. Que presta servicios de saneamiento basico a la Provincia de
Nasca y distrito de Vista Alegre sujetdndose su gestion y presupuesto a la
normativa vigente.” (subrayado agregado)

Del mismo modo, de acuerdo al articulo 6 del Estatuto Social de la Empresa
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado Virgen de Guadalupe del Sur -
EMAPAVIGS S.A, se advierte que los accionistas de la empresa son la
Municipalidad Provincial de Nasca, la Municipalidad Provincial de Lucanas
y la Municipalidad Provincial de Parinacochas, es decir el accionariado es
de presupuesto publico, puesto que las acciones son emitidas a nombre del
Estado’.

En ese sentido, cabe sefalar que las empresas del Estado conforme lo
previsto en el articulo 8 de la Ley de Transparencia tiene una obligacién
frente al derecho de acceso a informacion publica estando sujetas al

7

Informacién extraida de la siguiente pagina web: https://emapavigssa.com/empresa
Informacion consultada en el Portal Institucional: http://emapavigssa.com/pdf/gestion/modificacion_estatuto.PDF
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procedimiento de acceso a la informacién publica previsto en la norma antes
descrita.

En atencién a ello, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 25 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 03994-2012-PHD/TC sefalé que:
“(...) es la presencia de estos dos elementos (accionariado estatal y control
por parte del Estado) lo que sera necesario para acreditar que existe interés
publico en estos casos. Asi podra aplicarse el principio de publicidad, tal
como ha sido previsto en la norma correspondiente, con la presuncion de
gue la informacién en posesion de estas empresas es, en principio, también
publica” (subrayado agregado).

Siendo asi, la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado Virgen
de Guadalupe del Sur - EMAPAVIGS S.A, financiada por presupuesto
publico y ofreciendo un servicio publico, se encuentra sujeta a las normas
gue rigen el sector publico, respecto a su administracién y por ende
obligadas a cumplir la Ley de Transparencia en cuanto a sus actividades y/o
funciones, por lo que se evidencia que se trata de una empresa estatal y por
ende, se encuentra obligada a proporcionar la informacion que le sea
solicitada conforme al articulo 8 de la Ley de Transparencia, debiendo
desestimarse el argumento formulado por la entidad para denegar lo
solicitado, mas aun, cuando la Secretaria Técnica de procedimientos
administrativos disciplinarios forma parte integrante de la referida institucion.

Con relacién al requerimiento de informacion formulado en la solicitud:

Sobre el particular, la entidad a través de la CARTA N° 06-2022-FRAI-EPS
ha precisado que lo requerido se encuentra relacionado con las actuaciones
de la Secretaria Técnica de la entidad, salvaguardando de ese modo el
caracter confidencial de los procedimientos administrativos disciplinarios ya
gue su entrega puede vulnerar la reserva de los mismos; ademas, cabe
precisar que la recurrente en su recurso de apelacion ha precisado que el
Informe de precalificacion N° 003-2020-STPAD-EPS-EMAPAVIGS S.A,
corresponde a un procedimiento administrativo disciplinario que se abri6 en
su contra y que el mismo posteriormente fue archivado por la secretaria
técnica de la referida entidad.

Pese a lo antes descrito, la entidad a través de la CARTA N°06 -2022- FRAI-
EPS EMAPAVIGSA S.A., ha precisado que luego de verificar el informe
solicitado advirti6 gue el mismo _corresponde a una persona distinta a la
solicitante; por lo que se deniega la peticién formulada.

En ese contexto, es preciso sefalar que pese a lo indicado por la recurrente,
la entidad, mediante la CARTA N°06-2022-FRAI-EPS EMAPAVIGSA S.A.
ha clarificado que el Informe de Precalificaciéon N° 003-2020-STPAD-EPS-
EMAPAVIGS S.A., nho guarda relaciobn con la solicitante; por tanto, no
estariamos frente al ejercicio del derecho de acceso al expediente, si no, a
uno de acceso a la informacion publica, debiendo para su atencién seguirse
el procedimiento establecido en la Ley de Transparencia.

Ahora bien, en cuanto al argumento de la entidad para denegar la
informacion respecto de que la recurrente no es parte del procedimiento
disciplinario respecto del cual se requirié la informacion, es importante tener
en consideracion lo previsto en el articulo 7 de la Ley de Transparencia, el



cual indica que “Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion
de cualquier entidad de la Administracion Publica. En ningun caso se exige
expresion de causa para el ejercicio de este derecho”.

Asimismo, el primer parrafo del articulo 13 de la norma en mencién
establece que “La entidad de la Administracion Publica a la cual se solicite
informacion no podra negar la misma basando su decision en la identidad
del solicitante™.

Por tanto, el hecho de que la recurrente no sea parte en el procedimiento
administrativo disciplinario, no es impedimento para que esta pueda
presentar y/o ejercer su derecho de acceso a la informacién publica frente a
la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado Virgen de Guadalupe
del Sur o demas instituciones del Estado ni mucho menos ser denegada,
teniendo en cuenta que la informacion solicitada debera ser evaluada por la
entidad antes de ser entregada, considerando para ello las excepciones
contempladas en la Ley de Transparencia.

En esa linea, es oportuno sefialar que esta instancia evalla las solicitudes
de acceso a la informacién publica sin tener en consideracion las
condiciones o intereses particulares de los recurrentes, sino en funcion de
la naturaleza publica o confidencial de la informacion, no requiriéndose
expresion de causa para efectuar cualquier pedido de documentacion a la
administracion publica.

A mayor abundamiento, en cuanto a la denegatoria sefiala por la entidad,
cabe hacer mencién lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el
Fundamento 4 de la sentencia recaida en el Expediente 0959-2004-HD,
respecto al derecho de acceso a la informacién publica y la naturaleza de
Sus excepciones, lo siguiente:

“...)
4. La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2°, inciso 5, reconoce el
derecho de toda persona de solicitar, sin expresion de causa, la
informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en
un plazo razonable, y con el costo que suponga dicho pedido, con la
Unica excepcién de aquella que afecte a la intimidad personal y la que
expresamente se excluya por ley o por razones de seguridad nacional.
Lo establecido en el referido articulo representa una realidad de doble
perspectiva, pues no solo constituye el reconocimiento de un derecho
fundamental, sino el deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania
sus decisiones y acciones de manera completa y transparente. En esa
medida, el secreto o lo oculto frente a la informacién de interés publico
resulta una medida de caracter extraordinario y excepcional para casos

concretos derivados del mandato constitucional”. (subrayado agregado)

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

Con relacion a la aplicacion de las excepciones al derecho de acceso a la
informacién puablica, el segundo péarrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, establece que la denegatoria al acceso a la informacion



solicitada debe ser debidamente fundamentada por las excepciones de los
articulos 15 a 17 de la mencionada ley, concordante con el primer parrafo
del articulo 18 de la misma norma, el cual 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 informacién
publica, por lo que deben ser interpretados de manera restrictiva al tratarse
de una limitacién a un derecho fundamental.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, corresponde a las
entidades que deniegan el acceso a la informacion publica solicitada por una
persona, acreditar fehacientemente que esta se encuentra comprendida en
una de las excepciones prevista por la ley, conforme se advierte del Gltimo
parrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N°
2579-2003-HD/TC:

“...)

13. De manera que, si el Estado no justifica la existencia del apremiante
interés publico para negar el acceso a la informacion, la presuncién que
recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y, en esa medida,
confirmarse su inconstitucionalidad; pero también significa que la carga
de la prueba acerca de la necesidad de mantener en reserva el acceso
a la informacién ha de estar, exclusivamente, en manos del Estado”.
(Subrayado agregado).

En esa linea, de la sentencia se desprende que, para la limitacion del
derecho al acceso a la informacion publica, no basta indicar la causal en la
cual se ampara su restricciéon, sino que es preciso acreditar el perjuicio que
la divulgacion de la informacion puede causar al bien protegido por la
invocada causal de excepcioén.

En cuanto a ello, es importante resaltar que lo alegado por la entidad para
denegar la informacion solicitada, esto es la no condicion de parte del
procedimiento, no es un argumento valido para denegar la informacién
requerida; mas aun, si se tiene en cuenta lo antes expuesto, respecto de
gue los articulos 15 al 17 de la Ley de Transparencia son los Unicos
supuestos a través de los cuales se puede limitar el derecho de acceso a la
informacién publica de la recurrente.

Ahora bien, en atencién a la confidencialidad de la informacién contenida en
los expedientes administrativos disciplinarios a través de los cuales las
entidades del Estado ejercen su potestad sancionadora; al respecto, es
preciso sefialar lo previsto en el numeral 3 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia el cual prevé lo siguiente:

“...)

Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién confidencial
El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto
de lo siguiente:

(...)
3. La informacién vinculada a investigaciones en tramite referidas al
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, en
cuyo caso la_exclusion del acceso termina cuando la resolucién que
pone fin al procedimiento queda consentida o cuando transcurren mas
de seis (6) meses desde gue se inicid el procedimiento administrativo




sancionador, sin que se haya dictado resolucién final.” (subrayado
agregado)

En ese sentido, dicha excepcion establece una limitacién temporal al
ejercicio del derecho de acceso a la informacion puablica, al restringir la
entrega de la informacién confidencial, la cual se encuentra vinculada a
investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora
de la_Administracion Publica; sin embargo, dicha excepcién termina: i)
cuando la resolucién que pone fin al procedimiento queda consentida; o, ii)
cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inicio el
procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado la
resolucion final correspondiente.

Conforme se advierte del citado texto, la norma establece dos (2) supuestos
distintos -y no concurrentes- en los cuales la exclusién del acceso a la
informacion termina:

1.- Cuando la resolucion que pone fin al procedimiento queda
consentida. Dicho supuesto exige que el acto administrativo dictado
por la entidad no haya sido impugnado, de modo que el procedimiento
administrativo concluye.

2.- Cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inicio el
procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya
dictado resolucién final. Al respecto, la norma exige la concurrencia
de dos (2) requisitos: el primero consiste en el simple transcurso del
tiempo, que conforme lo sefiala la norma es de seis (6) meses; v, el
segundo, que en dicho plazo la Administracién no haya dictado la
resolucién final del procedimiento administrativo, entendiéndose por
ésta la que permite la conclusion del procedimiento de modo definitivo,
esto es, la que causa estado o cosa decidida administrativa.

En ese contexto, si bien la entidad ha precisado que la publicidad del Informe
de Precalificacion N° 003-2020-STPAD-EPS-EMAPAVIGS S.A. puede
vulnerar la reserva del procedimiento administrativo disciplinario, no se
advierte de autos que la entidad haya cumplido con acreditar los supuestos
de hecho precedentemente seflalados que sustentan la excepcion
mencionada, indicando de manera ilustrativa, el nimero de procedimiento
disciplinario que se encuentre en tramite, asi como, la fecha en que se inicié
el procedimiento administrativo sancionador para efectos de determinar si al
momento de la solicitud habia transcurrido el plazo de seis (6) meses desde
gue se inici6 dicho procedimiento o si esta cuenta o no con resolucion final,
teniendo en cuenta que la carga de la prueba le corresponde a esta Ultima,
guien no ha desvirtuado la Presunciéon de Publicidad que recae sobre toda
informacion que se encuentra en poder del Estado.

En consecuencia, se advierte de autos que la entidad no ha cumplido con
fundamentar la aplicacion de la excepcién contemplada en el numeral 3 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia, por lo que debe desestimarse dicho
argumento.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que el Informe de Precalificacién

N° 003-2020-STPAD-EPS-EMAPAVIGS S.A. puede contener informacion
protegida por la Ley de Transparencia, como de manera ilustrativa aquellos
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gue afecten el derecho a la intimidad personal y familiar; en cuanto a ello, es
pertinente tener en consideracion lo expresado por el Tribunal Constitucional
en los Fundamentos del 6 al 9 de la sentencia recaida en el Expediente N°
04872-2016-PHD/TC, en el que analiza la entrega de la ficha personal de
una servidora publica, que al contener dicho documento informacién de
caracter publico (los estudios, especializaciones y capacitaciones
realizadas), asi como datos de caracter privado (como por ejemplo, los datos
de individualizacion y contacto), es posible tachar éstos udltimos y asi
garantizar el acceso de la informacién a los ciudadanos, conforme el
siguiente texto:

“...)
6. De autos se advierte que la ficha personal requerida contiene tanto
informacién de caracter privado como informacién de caracter publico.
En efecto, mientras que la informacion de caracter privado se refiere a
datos de individualizacién y contacto del sujeto a quien pertenece la
ficha personal; la informacién de caracter publico contenida en el
referido _documento abarca datos que fueron relevantes para
contratarla, tales como el area o seccién en la que la persona ha
desempefiado funciones en la Administracién Publica; la modalidad
contractual a través de la cual se le ha contratado; asi como los
estudios, especializaciones y capacitaciones realizadas.

7. No solamente no existe razon para limitar la entrega de informacion
referida a las cualificaciones relevantes que fueron decisivas para la
contratacion de un empleado en la Administracién Publica, sino que,
hacerlo, desincentivar la participacion ciudadana en la fiscalizacion de
la idoneidad del personal que ingresa a ella.

8. Al respecto, no puede soslayarse que la ciudadania tiene interés en
contar con personal cualificado en la Administracion Publica, por lo que
impedirle el acceso a informacion relativa a las cualidades profesionales
que justificaron la contratacion del personal que ha ingresado a laborar
en dicha Administracién Publica, no tiene sentido. En todo caso, la sola
existencia de informacién de caracter privado dentro de un documento
donde también existe informacién de caracter publico no justifica de
ninguna manera negar, a rajatabla, su difusion.

9. Atendiendo a lo previamente expuesto, es perfectamente posible
satisfacer el derecho que tiene la ciudadania de acceder a la
informacién de caracter publico de quienes laboran dentro de la
Administracién Publica y, al mismo tiempo, proteger la informacién de
caracter privado de dichas personas, tachando lo concerniente, por
ejemplo, a los datos de contacto, pues con ello se impide su divulgacion.
Por consiguiente, corresponde la entrega de lo peticionado, previo pago
del costo de reproduccion”. (subrayado agregado)

En atencién a lo expuesto, cabe destacar que en caso de existir en un
documento informacién puablica y privada, esta dltima debe separarse o
tacharse a fin de facilitar la entrega de la informacion publica que forma parte
del documento, ello acorde con el articulo 198 de la Ley de Transparencia.

“Articulo 19.- Informacion parcial

En caso de que un documento contenga, en forma parcial, informacién que, conforme a los articulos 15, 16 y 17 de
esta Ley, no sea de acceso publico, la entidad de la Administracion Publica debera permitir el acceso a la informacién
disponible del documento”.

11



En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacién presentado
por la recurrente y ordenar a la entidad que proceda a la entrega de la
informacién publica requerida®, y, de ser el caso, tachar la informacién
protegida por la Ley de Transparencia, conforme a los argumentos
expuestos en los parrafos precedentes.

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 comisiébn 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 Administracién Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma
y que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a
gue se refiere esta Ley seran sancionados por la comisién de una falta grave, pudiendo
ser incluso denunciados penalmente por la comision de delito de Abuso de Autoridad a
gue hace referencia el articulo 376 del Cadigo Penal.

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

Por los considerandos expuestos'® y 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 Publica,
Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacién de la Gestién
de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelaciéon presentado por JHEIMMY
MILAGROS OCHOA FAJARDO contra la Carta N°003-2022-FRAI-EPS EMAPAVGS
S.A., emitida por la EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO VIRGEN DE GUADALUPE DEL SUR - EMAPAVIGS S.A.; en
consecuencia, ORDENAR a la entidad que entregue lo solicitado por la recurrente, vy,
de ser el caso, tachar la informacion protegida por la Ley de Transparencia, 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 Codigo Penal.

Articulo_2.- SOLICITAR a la EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO VIRGEN DE GUADALUPE DEL SUR - EMAPAVIGS S.A. que, en
un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacién
publica a JHEIMMY MILAGROS OCHOA FAJARDO.

Salvaguardando, de ser el caso, la informacién protegida por las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia, bajo los parametros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo
legal.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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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 Informacién Publica, la notificacion de la presente resoluciéon a JHEIMMY
MILAGROS OCHOA FAJARDO y a la EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE
Y ALCANTARILLADO VIRGEN DE GUADALUPE DEL SUR - EMAPAVIGS S.A., 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

A

ULISES ZAMORA BARBOZA VANESSA LUYO CRUZADO
Vocal Vocal

vp: uzb
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