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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

SEGUNDA SALA
Resolucion N° 020302072020

Expediente 00475-2020-JUS/TTAIP

Recurrente DIEGO MARTINEZ BARRIGA
Entidad : PROVIAS NACIONAL

Sumilla : Declara fundado recurso de apelacién

Miraflores, 13 de agosto de 2020

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00475-2020-JUS/TTAIP de fecha 24 de junio de
2020, interpuesto por DIEGO MARTINEZ BARRIGA contra el correo electronico de
fecha 10 de junio de 2020 por el cual PROVIAS NACIONAL denegé la solicitud de
acceso a la informacion publica presentada con fecha 3 de junio de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 3 de junio de 2020, el recurrente solicité! a la entidad la remisién por via
digital de una copia del Memordndum N° 074-2016-MTC/20 de fecha
22 de julio de 2016, emitido por el Director Ejecutivo de dicha entidad.

Mediante el correo electronico de fecha 10 de junio de 2020, la entidad denego el
acceso a la referida informacién e indic6 que debido a que esta se encuentra
vinculada a un proceso de arbitraje, al amparo de la Resolucion Directoral N° 406-
2004-MTC/20, la informacién tiene caracter confidencial hasta la conclusion
definitiva del proceso judicial, Contrato N° 156-2014-MTC/20.

Con fecha 24 de junio de 2020, el recurrente interpuso el recurso de apelacion
materia de andlisis, sefialando que el TUO de la Ley N° 27806 no establece
ninguna excepcién sobre arbitraje, el articulo 17 de dicha norma solo protege la
estrategia de defensa del estado y no cualquier documento relacionado del proceso
arbitral, la entidad no justific6 cémo lo requerido forma parte de un proceso arbitral,
ni indicod las partes, numero de expediente o informaciéon de sustento, y que lo
requerido esté relacionado a la ejecucion del Contrato de Concesién del Tramo Vial
Desvio Quilca — Desvio Arequipa (Reparticion) — Desvio Matarani — Desvio
Moquegua — Desvio llo — Tacna — La Concordia, el cual se ubica en los
departamentos de Arequipa, Moquegua y Tacna y no tiene relacién con el Contrato
N° 156-2014-MTC/20, el cual versa sobre el “MEJORAMIENTO DE LA

De autos se observa que el recurrente indicé que el 3 de junio de 2020 present6 inicialmente dicha solicitud al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, pero fue reencauzada por esta Ultima a la entidad en la misma fecha.



CARRETERA RODRIGUEZ DE MENDOZA - EMP. PE-5N (LA CALZADA),
TRAMO: SELVA ALEGRE - LA CALZADA (27,4 Km.) INICIO DE OBRAS:
23.MAR.15 CONTRATO DE OBRA N° 156-2014-MTC/20 SUSCRITO EL
30.DIC.2014”, conforme al siguiente enlace: https://www.pvn.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/01/San20Martin20Junio2020151.pdf.

Mediante Resolucion N° 020101692020 de fecha 7 de julio de 2020, notificada a la
entidad el 7 de agosto del mismo afio, esta instancia le solicitd el expediente
administrativo generado para la atencién de la solicitud de acceso a la informacion
publica, y la formulaciébn de sus descargos, requerimientos que a la fecha de
emision de la presente resolucion no han sido atendidos.

. ANALISIS

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

En este marco, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS3, establece que toda informacion que posea el Estado se
presume publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacion
de entregar la informacion que demanden las personas en aplicacién del principio
de publicidad.

A su vez, el articulo 10 de la Ley de Transparencia, 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 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar que el segundo parrafo del articulo 13 del mismo cuerpo normativo,
establece que la denegatoria al acceso a la informacién solicitada debe ser
fundamentada por las excepciones de ley, agregando el primer parrafo del articulo
18 de la referida norma que las excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y
17 del mismo texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho
al acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretadas de manera
restrictiva por tratarse de una limitaciéon a un derecho fundamental, precisando que
no pueden establecerse excepciones a dicho derecho por una norma de menor
jerarquia a la ley.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 51 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, modificado por el articulo 2 del Decreto de
Urgencia N° 020-2020%, prescribe que en los arbitrajes en los que interviene como
parte el Estado peruano, las actuaciones arbitrales y el laudo son publicos una vez
que ha concluido el proceso arbitral, observando las excepciones establecidas en
las normas de transparencia y acceso a la informacién publica.
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En adelante, Constitucion.
En adelante, Ley de Transparencia.
En adelante, Decreto Legislativo N° 1071.



Finalmente, el articulo 5 del Reglamento de la Ley de Transparencia, aprobado por
el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM>®, sefiala que cuando se denegara el acceso
a la informacién requerida por considerar que no tiene caracter publico, las
entidades de la Administracion Publica deberan hacerlo obligatoriamente en base
razones de hecho y a las excepciones respectivas contempladas en la Ley de
Transparencia.

2.1

2.2

Materia en discusién

La controversia consiste en determinar si la informacién requerida se encuentra
incursa en algun supuesto de confidencialidad regulado por ley.

Evaluacion de la materia en discusion

Conforme con lo dispuesto por las normas citadas y en aplicacion del principio
de publicidad, toda informacién que posean las entidades que conforman la
Administracién Puablica contenida en documentos escritos o en cualquier otro
formato es de acceso publico, por lo que las restricciones o excepciones
injustificadas a su divulgacion menoscaban el derecho fundamental de toda
persona al acceso a la informacién publica.

Con relacién a dicho principio, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en el
Fundamento 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 actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el
secreto, cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion (STC N.°
02579-2003-HD/TC), de ahi que las excepciones al derecho de acceso a la
informacion publica deben ser interpretadas de manera restrictiva y
encontrarse debidamente fundamentadas”.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que les corresponde a
las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion que
haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del Ultimo 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 érganos la obligacién de probar que existe
un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifigue 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 negar el
acceso a la informacién, 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 agregado).

En ese sentido, de los pronunciamientos efectuados por el Tribunal
Constitucional antes citados, se infiere que toda informacion que posean las
entidades de la Administracion Publica es de acceso publico; y, en caso dicha
informacion corresponda a un supuesto de excepcion previsto en los articulos
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En adelante, Reglamento de la Ley de Transparencia.



15 a 17 de la Ley de Transparencia, o en algun otro supuesto legal, constituye
deber de las entidades acreditar dicha condicion, debido a que poseen la carga
de la prueba.

De autos se observa que el recurrente requiri6 a la entidad la copia del
Memorandum N° 074-2016-MTC/20 de fecha 22 de julio de 2016, emitido por el
Director Ejecutivo de dicha entidad, y mediante el correo electrénico de fecha
10 de junio de 2020, la entidad denegd dicho pedido alegando lo siguiente:

“Asimismo, en atencién a la solicitud de acceso a la informacién publica
presentada y de acuerdo a lo informado por la Subdireccion de Obras de
Carreteras de Provias Nacional, la informacion solicitada a la fecha se
encuentra vinculada a un proceso de arbitraje; por tanto, en amparo de la
Resolucion Directoral N° 406-2004-MTC/20 que se adjunta, la informacion
solicitada se
encuentra clasificada como informacion confidencial hasta la conclusion
definitiva del proceso judicial (Contrato N° 156-2014-MTC/20)".

Ante ello, el recurrente presentd el recurso de apelacién alegando que la Ley
de Transparencia no establece excepcién alguna sobre arbitraje, que el articulo
17 de dicha norma solo protege la estrategia de defensa del Estado y no
cualquier documento relacionado al proceso arbitral, que la entidad no justifico
cdmo lo requerido forma parte de un proceso arbitral, ni indicé las partes,
namero de expediente o informacion de sustento, y que lo requerido esta
relacionado a la ejecucion del Contrato de Concesién del Tramo Vial Desvio
Quilca — Desvio Arequipa (Reparticion) — Desvio Matarani — Desvio Moquegua
— Desvio llo — Tacna — La Concordia, el cual se ubica en los departamentos de
Arequipa, Moquegua y Tacna y no tiene relacion con el Contrato N° 156-2014-
MTC/20, el cual versa sobre el “MEJORAMIENTO DE LA CARRETERA
RODRIGUEZ DE MENDOZA - EMP. PE-5N (LA CALZADA), TRAMO: SELVA
ALEGRE - LA CALZADA (27,4 Km.) INICIO DE OBRAS: 23.MAR.15
CONTRATO DE OBRA N° 156-2014-MTC/20 SUSCRITO EL 30.DIC.2014”,
conforme al siguiente enlace: https://mwww.pvn.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/01/San20Martin20Junio2020151.pdf. Ademas, que la
entidad no brind6 sus descargos a esta instancia.

En ese sentido, esta instancia concluye que en tanto la entidad no negé la
existencia en su poder de la informacién requerida, corresponde analizar si lo
requerido se encuentra dentro de algun supuesto de excepcién previsto en la
Ley de Transparencia.

En el caso de autos, se observa que la denegatoria de la entidad se justifica en
gue lo requerido esta vinculado a un proceso de arbitraje, por lo que conforme
a la Resolucion Directoral N° 406-2004-MTC/208, tiene caracter confidencial
hasta la conclusion definitiva del proceso judicial. En dicho contexto, la citada
Resolucion Directoral establece lo siguiente:

“Articulo  Primero.- Clasificar como Informacion Confidencial toda la
informacion y/o documentacion relativa y/o vinculada a los contratos en los que
se hubiere solicitado el inicio o se encuentre en trdmite uno 0 mas procesos
arbitrales destinados a dirimir controversias suscitadas de su ejecucion.

6 En adelante, Resolucion Directoral. Disponible en el siguiente enlace:
http://lwww.proviasnac.gob.pe:81/Archivos/file/Transparencia/Informacion_Confidencia/Informacion%20Confidencial
%20RD%20406-2004-MTC_20.pdf. Consulta realizada 13 de agosto de 2020.



Articulo Segundo.- La clasificacibn como Informacion Confidencial seré
automética y se mantendra vigente desde la recepcion de la solicitud de
arbitraje hasta el consentimiento del Laudo Arbitral que ponga fin al proceso,
subsistiendo en caso se interponga Recurso de Anulacién de Laudo ante el
poder judicial, hasta la conclusién definitiva del proceso judicial.

Articulo Tercero.- Disponer que el funcionario responsable de actualizar el
Portal de Transparencia de la Entidad incluya en dicho portal la relacion de
todos los procesos arbitrales, en forma que permita identificar la denominacion
del contrato y el nombre del contratista con el que existe litigio pendiente de
resolver; asi como la presente Resolucién (...)” (subrayado agregado).

Al respecto, cabe debe indicar que, conforme al primer parrafo del articulo 18
de la Ley de Transparencia, no puede establecerse una excepcion al derecho
de acceso a la informacion puablica por una norma de menor jerarquia a la ley.
Ello quiere decir, contrario sensu que es posible establecer otras excepciones
al referido derecho fundamental, distintas a las establecidas en la Ley de
Transparencia, siempre que estén contenidas en una norma con rango legal.

En el caso de autos, la justificacion brindada por la entidad no se ajusta a dicha
exigencia legal, en la medida que la denegatoria de la informacion se ha
justificado en que una Resolucion Directoral dispone la confidencialidad de la
informacion relativa y/o vinculada a los contratos en los que se hubiere
solicitado el inicio 0 se encuentre en tramite uno 0 mas procesos arbitrales
destinados a dirimir controversias suscitadas en su ejecucion, y hasta la
conclusion del procedimiento arbitral o el proceso judicial en el cual se solicite
la nulidad del laudo emitido, en su caso. Al ser una norma de menor jerarquia a
la ley, lo establecido en dicha resolucion directoral no constituia una fuente
legal vélida para denegar la informacion requerida.

No obstante ello, este Tribunal aprecia que el Decreto Legislativo N° 1071 si
contiene una clausula de confidencialidad referida a la informaciéon que se
produce en un proceso arbitral. En efecto, de acuerdo al articulo 51 de dicho
texto normativo, dicha confidencialidad se regula de la siguiente manera:

“Articulo 51.- Confidencialidad y publicidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucion
arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las
actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el
curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacion
gue conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus
representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea
necesario hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o
hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de anulacién o ejecutar
el laudo en sede judicial.

3. En los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado peruano, las
actuaciones arbitrales y el laudo son publicos una vez que ha concluido el
proceso arbitral, observando las excepciones establecidas en las normas de
transparencia y acceso a la informacién publica. Cada institucion arbitral
reglamenta las disposiciones pertinentes. En los arbitrajes ad hoc asume dicha
obligacion la entidad estatal que intervino en el arbitraje como parte”
(subrayado agregado).

De acuerdo a esta norma, en el caso de los arbitrajes en los cuales el Estado
no es parte existe una clausula de confidencialidad que abarca la informacion



sobre el curso de las actuaciones arbitrales y su contenido, asi como sobre el
laudo, clausula que obliga a todos los intervinientes en el referido proceso
arbitral.

En el caso de los arbitrajes con el Estado, dicha confidencialidad tiene un limite
temporal, determinado por la emision del laudo, luego de lo cual, tanto las
actuaciones arbitrales como el propio laudo son publicos, siempre que dicha
informacion no se encuentre incursa en algun otro supuesto contemplado en la
Ley de Transparencia.

A diferencia de lo establecido en la resolucion directoral utilizada como
sustento de la denegatoria de la informacion, el Decreto Legislativo N° 1071 ha
establecido un limite temporal sobre la confidencialidad cuando se trate de
arbitrajes con el Estado, que lo constituye la expedicion del laudo,
contrariamente a la resolucion directoral que extendia la proteccion hasta la
culminacion del proceso judicial que se interponga para anular el laudo arbitral.
Es decir, de conformidad con esta nhorma no basta que la entidad aluda a que
la informacion esta vinculada con un proceso arbitral, sino que es preciso que
indique si dicho proceso arbitral se encuentra en curso o no, esto es, si se ha
expedido o no el laudo.

En el caso de autos, en el correo electronico de fecha 10 de junio de 2020 la
entidad no indicé ni acreditd debidamente la existencia del aludido proceso
arbitral, ni cdmo lo requerido se vincula con ese proceso, ni si este se
encuentra pendiente o si concluyd, lo que resultaba ain mas necesario en la
medida que si bien existe un portal de laudos y arbitrajes de la entidad,
conforme lo exige el articulo tercero de la Resolucién Directoral’, dicho portal
no detalla a qué contrato esta vinculado cada proceso arbitral ni en qué etapa
se encuentra, por lo que el proceso arbitral referido al contrato sobre el cual el
recurrente ha solicitado informacion debia consignarse de manera precisa en la
respuesta brindada, asi como el dato de si dicho proceso arbitral se encontraba
en trdmite o no.

Sin perjuicio de ello, es preciso destacar que el recurrente no ha solicitado
informacion sobre el curso o el contenido de las actuaciones arbitrales o el
laudo, en el supuesto de que el referido proceso arbitral existiese, sino el
Memorandum N° 074-2016-MTC/20 de fecha 22 de julio de 2016, emitido por el
Director Ejecutivo de dicha entidad, el cual segun afirma el recurrente tiene
relacion con la ejecuciéon del Contrato de Concesion del Tramo Vial Desvio
Quilca — Desvio Arequipa (Reparticién) — Desvio Matarani — Desvio Moquegua
— Desvio llo — Tacna — La Concordia, concesién que fue otorgada bajo los
alcances de una Asociacion Puablico Privada, regulada actualmente por el
Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocion de la
Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en
Activos, en cuyo numeral 2 de su articulo 4% se recoge el principio de
transparencia en los siguientes términos:

“Toda la informacién cuantitativa y cualitativa que se utilice para la toma de
decisiones durante la evaluacién, desarrollo, implementacion y rendicion de
cuentas de un proyecto llevado a cabo en el marco del presente Decreto

Disponible en el siguiente enlace: https://www.gob.pe/institucion/mtc/colecciones/410-laudos-y-procesos-arbitrales-
del-ministerio-de-transportes-y-comunicaciones. Consulta realizada el 13 de agosto de 2020.

Es preciso indicar que el aludido contrato de concesion se firmé bajo los alcances del derogado Decreto Legislativo
N° 1012, en cuyo articulo 5 se recogia también el principio de transparencia en los mismos términos que la
regulacion actual.



Legislativo, es de conocimiento publico, bajo el principio de publicidad
establecido en el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 043-2003-PCM, con las excepciones previstas en la
normativa vigente”.

En consecuencia, en tanto la informacion sobre los procesos llevados a cabo
bajo el alcance de una Asociacion Publico Privada tiene caracter publico,
corresponde declarar fundado el recurso de apelacion y disponer la entrega de
la informacion requerida al recurrente.

Finalmente, de conformidad con los articulos 30 y 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, en aplicacién 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 informacién publica.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 y 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 Gestidn de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por DIEGO
MARTINEZ BARRIGA, por lo que se dispone REVOCAR el contenido del correo
electrénico de fecha 10 de junio de 2020; en consecuencia, ORDENAR a PROVIAS
NACIONAL que entregue al recurrente la informacién puablica solicitada.

Articulo 2.- SOLICITAR a PROVIAS NACIONAL que, en un plazo maximo de cinco
(5) dias habiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion.

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

Articulo _4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucién a DIEGO
MARTINEZ BARRIGA y a PROVIAS NACIONAL de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 18.1 del articulo 18 de la norma antes indicada.

Articulo _5.- DISPONER la publicacion de la presente resolucion en el Portal
Institucional (www.minjus.gob.pe).

VANESA VERA MUENTE
Vocal Presidenta



VANESSA LUYO CRUZADO JOHAN LEON FLORIAN
Vocal Vocal

vp: fjlf/jmr



