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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica
PRIMERA SALA

Resolucion N° 010309342020

Expediente 01188-2020-JUS/TTAIP
Impugnante BRYAN ANTICONA CRAVERO
Entidad : SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE

SANEAMIENTO - SUNASS

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacion

Miraflores, 27 de noviembre de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 01188-2020-JUS/TTAIP de fecha 19 de octubre
de 2020, interpuesto por BRYAN ANTICONA CRAVERO contra el correo electrénico
de fecha 15 de octubre de 2020, mediante el cual la SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO - SUNASS denegdé la solicitud de acceso a
informacion publica de fecha 27 de setiembre de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 27 de setiembre de 2020 el recurrente solicité a la Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento — SUNASS “copias del expediente
administrativo disciplinario seguido contra el sefior Dersi Zevallos Molleda -
responsable de la ODS Ayacucho”.

Mediante correo electronico de fecha 15 de octubre de 2020, la entidad comunicé al
recurrente que “Al respecto, cabe indicar que se ha verificado que no existe
procedimiento administrativo disciplinario iniciado en contra del responsable de la
ODS Ayacucho, sin embargo obra una investigacion en tramite. En ese sentido su
solicitud se encuentra inmersa en causal de excepcién al ejercicio del derecho de
acceso a la informacion sefialado en el numeral 3 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion publica ‘La informacion vinculada a
investigaciones en tramite referidos al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién Publica, en cuyo caso lo exclusién del acceso termina cuando la
resolucion que pone fin al procedimiento queda consentida o cuando transcurren mas
de seis (6) meses desde que se inici6 el procedimiento administrativo sancionador,
sin que se hayo dictado resolucién final. Por lo cual, no es posible otorgar las copias
solicitadas”.



Con fecha 19 de octubre de 2020 el recurrente interpuso ante esta instancia el
recurso de apelacién materia de analisis, alegando que “en materia disciplinaria del
Estado, la fase de investigacion previa al proceso administrativo disciplinario, esti a
cargo de la secretaria técnica de procesos disciplinarios, la cual, al concluir su
investigacion remite un informe al 6rgano instructor para que, éste recién dé inicio al
procedimiento administrativo disciplinario. Por lo cual, la informacion solicitada adn
se encuentra en fase de investigacion a cargo de la secretaria técnica de procesos
disciplinarios, con lo cual, no esta amparada por la excepcién contemplada en el
articulo 17.3 del TUO de la ley 27806-Decreto Supremo 021-2019-JUS-, por lo que
dicha informacién debe ser proporcionada”.

Mediante la Resolucién N° 010108312020' se admiti6 a tramite el recurso
impugnatorio presentado por el recurrente, solicitando a la entidad la remision del
expediente administrativo y de sus descargos, sin que hasta la fecha haya llegado
alegato alguno.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién 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, con excepcién de aquellas informaciones que afectan la intimidad personal
y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

Por su parte, 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° 021-2019-JUS?, establece que por el principio de publicidad toda informacién que
posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las
entidades la obligacién de entregar la informacién que demanden las personas en
aplicacién de dicho principio.

Asimismao, el articulo 10 de la citada ley sefiala que las entidades de la Administracion
Publica tienen la obligacién de proveer la informacion 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 ley.

Asimismo, el numeral 3 del articulo 17 del mencionado cuerpo normativo establece
que no puede ser ejercido el derecho de acceso a la informacion publica respecto de
informacion clasificada como confidencial 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 resolucion que pone fin al
procedimiento queda consentida o cuando transcurren mas de seis (6) meses desde
que se inicid el procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado
resolucion final.
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El cual fue notificado a la entidad en fecha 23 de noviembre de 2020.
En adelante, Ley de Transparencia.



Ademas, el primer péarrafo del articulo 18 de la citada ley 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 por tratarse de una limitacion a un
derecho fundamental.

2.1

2.2

Materia en discusién

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la informacién
requerida se encuentra protegida por la excepcion contenida en el numeral 3 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia.

Evaluacién

Sobre el particular, toda documentacién 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:

“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 informacion 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
mencionado 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’.

Por otro lado, en el fundamento 9 de la sentencia recaida en el Expediente N°
07440-2005-PHD, el Tribunal Constitucional ha precisado que las entidades
estan obligadas a entregar informacion con la que deben contar, a pesar de no
poseerla fisicamente:

“[..] es razonable entender que una copia de dicha informacién obre en sus
archivos, pues se trata de informacion que, por su propia naturaleza y las
funciones que cumple, tiene el deber de conservar. Ademas, estima que, Si




fisicamente no la tuviera, puede perfectamente solicitarse o, en su defecto,
ordenar su entrega.” (subrayado nuestro).

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia establece que la solicitud de informacién no implica la obligacion
de las entidades de la Administracién Publica de crear o producir informacion
con la que no cuente o no tenga obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido, en tal sentido, efectuando una interpretaciéon contrario sensu, es
perfectamente valido inferir que la administracion publica tiene el deber de
entregar la informacion con la que cuenta 0 aguella gue se encuentra obligada a
contar.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que le corresponde al
Estado acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion que haya
sido solicitada por un ciudadano, conforme se advierte del dltimo parrafo del
Fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente 0959-2004-HD:

“‘De manera que si el Estado no justifica la existencia del apremiante interés
publico para negar el acceso a la informacién, la presuncion 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 informacion ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado”. (subrayado agregado).

En el presente caso el recurrente solicité a la entidad “copias del expediente
administrativo disciplinario seguido contra el sefior Dersi Zevallos Molleda -
responsable de la ODS Ayacucho”.

En tal sentido, mediante correo electronico de fecha 15 de octubre de 2020, la
entidad comunicé al recurrente que “no existe procedimiento administrativo
disciplinario iniciado en contra del responsable de la ODS Ayacucho, sin
embargo obra una investigacién en tramite. En ese sentido su solicitud se
encuentra inmersa en causal de excepcion al ejercicio del derecho de acceso a
la informacion sefialado en el numeral 3 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia”.

Sobre el particular, es importante tener en cuenta lo sefialado por el Tribunal
Constitucional en los Fundamentos 13 y 14 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 2814-2008-PHD/TC, en el cual se precisoé lo siguiente:

“13. Para lo que interesa al presente proceso debe citarse lo expuesto por el
articulo 15-b de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, que
en el inciso 3 dispone que el derecho de acceso a la informacion publica no
puede ser ejercido respecto:

‘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 que se inicio el
procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion
final’.



14. Asi, la norma excluye del acceso a aquella informacion vinculada a la
investigacion en tramite al interior de un procedimiento administrativo
sancionador. Tan solo podra accederse a tal informacion cuando; i) queda
consentida la resolucion que pone fin al procedimiento, o ii) transcurren mas de
6 meses desde que se inici6 el procedimiento sin que exista resolucion final”.
(subrayado agregado)

Como se puede apreciar, la informacién protegida por el numeral 3 del articulo
17 de la Ley de Transparencia, es la investigacion en tramite al interior de un
procedimiento_administrativo_sancionador, por lo que resulta indispensable la
existencia de un procedimiento administrativo sancionador para poder aplicar la
excepcion invocada, contrariamente a lo sefialado por la entidad.

Al respecto, es pertinente sefialar que el numeral 3 del articulo 17 de la Ley de
Trasparencia sefiala expresamente que la informacién vinculada a
investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de
la Administracién Publica, en cuyo caso “la exclusion de acceso termina cuando
la resolucién que pone fin al procedimiento queda consentida o cuando
transcurren las de seis (6) meses desde que se inicid el procedimiento
administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final”. (subrayado
agregado).

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

1. Cuando laresolucion 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 gque se inicié el
procedimiento_administrativo_sancionador, sin_gque 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; vy, el segundo, que en
dicho plazo la Administracibn no haya dictado la resolucién final del
procedimiento administrativo.

En esa linea, el gjercicio de la potestad sancionadora de las entidades se realiza
dentro del procedimiento administrativo sancionador, en el cual dentro de la fase
de instruccion correspondiente, de manera diferenciada de la fase de resolucion,
se realiza una investigacion definitiva para determinar la comision o no de la
infracciébn administrativa, recabando los descargos, actuando las pruebas
ofrecidas por los administrados, produciéndose los informes orales, entre otras
actuaciones procedimentales que incluso pueden determinar el archivo del
procedimiento iniciado.

En tal sentido, es dicho procedimiento que se inicia con la imputacion de carqos
el que se encuentra protegido por la excepcién contemplada en el numeral 3 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia, bajo los parametros de la interpretacion
restrictiva dispuesta por el articulo 18 del mismo cuerpo legal el mismo que




establece que las excepciones al ejercicio del derecho de acceso a la
informacion puablica deben ser interpretadas de manera restrictiva, atendiendo
evidentemente a que se trata de la limitacion de un derecho fundamental.

Conforme se advierte indubitablemente de lo sefialado por la entidad se trata de
documentacién que potencialmente pudiera dar origen al inicio de un
procedimiento administrativo disciplinario. Siendo esto asi, la entidad no ha
hecho referencia expresa a un procedimiento administrativo determinado en el
gue se esté ejerciendo la potestad sancionadora del Estado, asi como tampoco
se ha acreditado que el aludido procedimiento, se encuentre dentro de los seis
(6) meses protegidos por la causal de excepcion contemplada en el numeral 3
del articulo 17 de la Ley de Transparencia, por lo que la Presuncion de Publicidad
respecto del acceso a dicha documentacion se encuentra plenamente vigente al
no haber sido desvirtuada por la mencionada entidad.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacién, ordenando a la
entidad que brinde la informacién publica requerida® por el recurrente, de
conformidad con las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes.

Finalmente, en virtud a lo previsto por el articulo 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 contrarias a las normas de
transparencia y acceso a la informacion publica.

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 Informacién Puablica, 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 recaido en el Expediente
N° 01188-2020-JUS/TTAIP de fecha 19 de octubre de 2020, interpuesto por BRYAN
ANTICONA CRAVERO vy, en consecuencia, ORDENAR a la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO - SUNASS que entregue la
informacion publica solicitada por el recurrente, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE
SANEAMIENTO - SUNASS que, en un plazo méximo de cinco (5) dias habiles, acredite
la entrega de dicha informacién al recurrente BRYAN ANTICONA CRAVERO.

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 BRYAN
ANTICONA CRAVERO y a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE

3 Salvaguardando, de ser el caso, la informacion que se encuentre protegida por la Ley de Transparencia.



SANEAMIENTO — SUNASS, de conformidad con lo previsto 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).

PEDRO CHILET PAZ
Vocal Presicente
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\ocal Vocal
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