QEPUBLICA DEL pipy .

Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piiblica

SEGUNDA SALA

Resoluciéon N° 020300422020

Expediente : 00040-2018-JUS/TTAIP

Impugnante SABRINA RAFAEL YAURI

Entidad : MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS
Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 3 de marzo de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00040-2018-JUS/TTAIP de fecha 8 de febrero de
2018, interpuesto por SABRINA RAFAEL YAURI, contra la respuesta contenida en
correo electrénico de fecha 6 de febrero de 2018, mediante el cual se atendid la solicitud
de acceso a la informacién publica presentada ante el MINISTERIO DE ENERGIA Y
MINAS con fecha 1 de febrero de 2018.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 1 de febrero de 2018, en ejercicio de su derecho de acceso a la
informacion publica, la recurrente solicitd a la entidad que se le remita copia del
expediente completo de la solicitud de concesién definitiva de generacion Central
Hidroelectrica La Herradura — El Gallo (Expediente /Cédigo N° 11383618).

Mediante correo electronico de fecha 6 de febrero de 2018, la entidad denego la
solicitud de acceso a la informacion publica, indicando que el documento solicitado
corresponde a un procedimiento administrativo que actualmente se encuentra en
tramite. Asimismo, sostuvo que no era posible entregar la informacion solicitada,
dado que la recurrente no habia acreditado ser parte en el procedimiento,
representante de la empresa solicitante Energy Power Pert Consulting S.A.C. o
abogada de esta, lo cual resultaria indispensable segun lo dispuesto el numeral 169.1
del articulo 169 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-PCM.

Con fecha 8 de febrero de 2018, la recurrente interpuso recurso de apelacion contra
la referida comunicacién, alegando que la entidad no ha motivado debidamente su
respuesta, toda vez que ha utilizado un razonamiento juridico incorrecto. Asimismo,
sefiala que la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Ley N° 25844' y su
Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-93-EM? establecen la
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En adelante, Ley de Concesiones Eléctricas.
En adelante, Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas.
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necesidad de que los interesados puedan tener conocimiento sobre los alcances de
una solicitud de concesion definitiva para que puedan ejercer el derecho de
cuestionarla.

Mediante la Resolucion N° 020100412020° de fecha 18 de febrero de 2020, el
Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica admitié a tramite el
recurso de apelacion y solicitd a la entidad la formulacion de sus descargos y la
remision del expediente administrativo generado para la atencién de la solicitud de la
recurrente, plazo que desde la fecha efectiva de notificacién, vencié el 28 de febrero
de 2020, no obstante, la citada entidad no remitié la informacién requerida dentro de
dicho plazo.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peri establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién 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 excepcién 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 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2019-
JUS* establece que las entidades de la Administracion Publica tienen la obligacion
de proveer la informacién requerida si se refiere a la contenida en documentos
escritos, 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 que el segundo parrafo 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. o
Finalmente, 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 informacién
publica, por lo que deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una
limitacion a un derecho fundamental.

2.1 Materia en discusion

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la informacion
requerida se encuentra protegida por algliin supuesto de excepcion establecido
en la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion de la materia en discusion

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:

Notificada a la entidad el 24 de febrero de 2020.
En adelante, Ley de Transparencia.
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“La proteccion del derecho fundamental de acceso a la informacion 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 tnicamente al interés de cada persona requirente,
sino valorados ademés 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 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 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 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”.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que les corresponde a
las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacién que
haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del Gltimo parrafo del
Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-HD/TC:

“Como antes se ha mencionado, esta presunciéon de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus drganos la obligacion de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
Y, @ su vez, que solo si se mantiene tal reserva se puede servir efectivamente al
interés constitucional que la justifica. 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
informacion ha de estar, exclusivamente, en manos del Estado”. (subrayado
nuestro).

En el caso de autos, la recurrente solicité copia del expediente completo de la
solicitud de concesion definitiva de generaciéon Central Hidroeléctrica La
Herradura — El Gallo (Expediente /Codigo N° 11383618); ante lo cual, la entidad
ha alegado que tal documentacion no puede ser entregada a la recurrente en la
medida que corresponde a un procedimiento administrativo que se encuentra en
tramite. Asimismo, ha sostenido que la informacion no puede ser entregada a la
solicitante en tanto ésta no ha acreditado ser parte del procedimiento,
considerando que tienen derecho a acceder al expediente los administrados, sus
representantes o abogados.



Con relacion al primer argumento debe destacarse que, en puridad, el hecho de
gue el expediente sobre la solicitud de concesién definitiva de generacién central
Hidroeléctrica La Herradura — El Gallo se encuentre en tramite no constituye una
causal contemplada en la Ley de Transparencia que impida la entrega de la
informacién solicitada.

Sobre el particular, las Unicas causales en la Ley de Transparencia que limitan
el acceso publico a un expediente administrativo en tramite son las contenidas
en los incisos 3 y 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia. Conforme a la
causal consignada en el inciso 3 de la referida disposicién normativa, constituye
informacion confidencial aquella “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 inicio el procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya
dictado resolucion final”. De acuerdo a la causal contenida en el inciso 4 de la
misma norma, constituye informacién confidencial “la informacién preparada u
obtenida por asesores juridicos o abogados de las entidades de la
Administracion Publica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse
en la tramitacion o defensa en un procedimiento administrativo o judicial, o de
cualquier tipo de informacion protegida por el secreto profesional que debe
guardar el abogado respecto de su asesorado”.

En el presente caso, resulta claro que la informacién relativa a la solicitud de
concesion definitiva de generacion Central Hidroeléctrica La Herradura — El Gallo
no encaja en ninguno de los dos supuestos detallados anteriormente, en la
medida que la aludida concesion es un requisito para el desarrollo de la actividad
de generacioén eléctrica que utilice recursos hidraulicos de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3° de la Ley de Concesiones Eléctricas; es decir, dicha
solicitud se presenta en el marco de un procedimiento administrativo de

—calificacion iniciado ainstancia de parte, conforme a lo previsto en el articulo 32
de la Ley N° 27444, y no uno de caracter sancionador, ni tampoco uno donde la
entidad tenga que asumir una estrategia de defensa.

Respecto al argumento de la entidad en el sentido de que la recurrente no ha
acreditado ser parte, representante o abogada como condicién para ejercer su
derecho de acceso al expediente, disposicién regulada a la fecha en el numeral
171.1 del articulo 171 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-
JUSS, debe precisarse que, en el caso de autos, la recurrente no ha solicitado
informaciéon sobre el citado expediente por su calidad de parte en el
procedimiento, sino en ejercicio de su derecho de acceso a la informacion
publica, esto es, en su condicién de ciudadana y con el objeto de acceder a
informacién de caracter plblico que se encuentra en posesion del Estado.

Siendo esto asi, la entidad no ha cumplido con justificar el apremiante interés
publico para negar el acceso a la informacién, esto es, las razones por las que
dicha informacién debe ser considerada confidencial y dentro de qué causal de
excepcién se encuentran inmersa, conforme lo exige el Tribunal Constitucional
en el Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-2003-
HD/TC, la cual precisa:
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“‘Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacién de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se
mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la informacién publica solicitada
Y, a su vez, que sélo si se mantiene tal reserva se puede servir efectivamente al
interés constitucional que la justifica. De manera que si el Estado no justifica la
existencia del apremiante interés publico para neqar el acceso a la informacién,
la presuncion que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y confirmarse
su_inconstitucionalidad; y, consecuentemente, la_carga de la prueba sobre la
necesidad de mantener en reserva el acceso a la informacién ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado”.(subrayado agregado)

En esa linea, atendiendo a que la entidad no ha manifestado y acreditado que
dicha documentacion se encuentre protegida por alguna excepcion al derecho
de acceso a la informacion publica previsto por la Ley de Transparencia, la
Presuncion de Publicidad respecto del acceso a dicha documentacion se
encuentra plenamente vigente al no haber sido desvirtuada por la mencionada
entidad.

Adicionalmente, la recurrente sefiald en su recurso de apelacion que, para poder
ejercer el derecho de oposicion establecido en la Ley de Concesiones Eléctricas
y su reglamento, los interesados deben tener conocimiento sobre los alcances
de la solicitud de otorgamiento de concesion definitiva.

Sobre el particular, la Ley de Concesiones Eléctricas establece que para el
procedimiento de otorgamiento de concesion definitiva “luego de la evaluacion
correspondiente, conforme se disponga en el Reglamento, y que hayan sido
cumplidos los requisitos de admisibilidad, la solicitud sera admitida a tramite
ordenandose la publicacion del aviso, la que se efectuard por dos (2) dias
consecutivos, por cuenta del peticionario, en el Diario Oficial “El Peruano” y en
uno de los diarios de mayor circulacion donde se ubica la concesion” (Subrayado
agregado).

Siguiendo esta ldgica, el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas dicta
lo siguiente:

“FORMULACION DE OPOSICIONES

Articulo 44.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la fecha de la
ultima publicacion, podra formularse oposicion a la concesién solicitada,
Unicamente en los siguientes casos:

a) Cuando se afecte el desarrollo de las actividades en las concesiones
definitivas o autorizaciones eléctricas otorgadas;

b) Cuando se presente superposicién de areas requeridas para el desarrollo de
actividades en las concesiones otorgadas por el Estado en otros sectores o
de areas reservadas por el mismo, y que sean incompatibles con el proyecto
eléctrico. En estos casos, se requerira la opinién previa de la autoridad del
sector correspondiente; el plazo del procedimiento de otorgamiento de
concesion definitiva o autorizacion eléctrica se suspenderd hasta la
recepcion de dicha opinién.

“SUSTENTACION DE OPOSICIONES
Articulo 45.- Las oposiciones que se formulen, serdn sustentadas con los
siguientes documentos, segun sea el caso:
a) Resolucion que otorgue la concesién y/o autorizacion para el desarrollo
de actividades relacionadas al sub sector electricidad. En caso la
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concesion y/o autorizacion haya sido otorgada por la misma entidad ante
la cual se formula la oposicion, el opositor sélo debera hacer referencia a
la Resolucién que la otorga;

b) Resolucion que otorgue derechos para el desarrollo de otras actividades
de otros sectores;

¢) Documento sustentatorio que certifique que las areas comprendidas en
la solicitud de concesién y/o autorizacion, son protegidas o en su defecto
han sido reservadas por el Estado;

d) Otros documentos que sustenten la afectacion al desarrollo de las
actividades, a que se refiere el articulo 44 del presente Reglamento.

Asimismo, el opositor debera presentar una garantia por un monto equivalente
al que se fija en el articulo 37 del Reglamento, con vigencia hasta diez (10) dias
habiles posteriores del plazo para emitir la resolucion que resuelva la oposicion.”

De lo expuesto, se colige que resulta importante la publicidad de las solicitudes
de otorgamiento de concesion definitiva a fin de permitir la formulacién de
oposiciones que pudieran corresponder.

Por ultimo, en caso existan dentro del expediente solicitado datos de
identificacion de personas naturales relacionadas con la empresa solicitante
Energy Power Pert Consulting S.A.C., o datos de caracter confidencial de ésta,
la entidad puede proceder a tachar dicha informacién, conforme a lo dispuesto
en el articulo 19 de la Ley de Transparencia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 9 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 04872-2016-PHD/TC ha concluido que “Atendiendo
a lo previamente expuesto, es perfectamente posible satisfacer el derecho que
tiene la ciudadania de acceder a la informacion de caracter publico de quienes
laboran dentro de la Administracion 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
reproduccién” (subrayado nuestro).

En consecuencia, corresponde declarar fundado el recurso de apelacion
presentado por la recurrente y ordenar que se entregue la informacién publica
requerida, procediendo a tachar, de ser el caso, la informacion que se encuentre
protegida por las excepciones contempladas en la Ley de Transparencia, de
conformidad con lo dispuesto 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 comisién de presuntas conductas infractoras a las normas de
transparencia y acceso a la informacién publica.

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 Informacién Publica,
Fortalece el Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion
de Intereses;



SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por SABRINA
RAFAEL YAURI, REVOCANDO lo dispuesto en el correo electronico de respuesta de
fecha 6 de febrero de 2018; y, en consecuencia, ORDENAR al MINISTERIO DE
ENERGIA Y MINAS, la entrega de la informacién publica solicitada por la recurrente,
tachando la informacién protegida por la Ley de Transparencia, de ser el caso, conforme
a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- SOLICITAR al MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS a efectos de que, en
un plazo maximo de cinco (5) dias habiles, acredite documentalmente la entrega de
dicha informacién a SABRINA RAFAEL YAURI.

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

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, la notificacion de la presente resolucion a SABRINA
RAFAEL YAURI y al MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS, de conformidad con lo
previsto en el articulo 18 de la norma antes citada.

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

VANESA VERA MUENTE
Vocal Presidenta

é?UZADO JOHAN LEON FLORIAN
Vocal Vocal

vp: vic






