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Miraflores, 22 de febrero de 2021

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00175-2021-JUS/TTAIP de fecha 22 de enero de
2021, interpuesto por MARIANA MALLEA QUIROZ contra la respuesta contenida en el
Informe N° 0011-2021-MINEM/DGE notificado por correo electrénico de fecha 11 de enero
de 2021 mediante el cual el MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS deneg0 su solicitud de
acceso a la informacién publica presentada el 31 de diciembre de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Con fecha 31 de diciembre de 2020 la recurrente solicit6 a la entidad una “COPIA
DE LA COMUNICACION DENOMINADA "INFORME TECNICO-LEGAL", DIRIGIDO
A LA COMISION ESPECIAL, QUE CONTENGA LA RESPUESTA AL OFICIO N°
135-2017-EF/CE.36.”

Mediante correo electréonico de fecha 11 de enero de 2021, la entidad remitié a la
recurrente el Informe N° 0011-2021-MINEM/DGE, concluyendo que la documentacion
solicitada correspondia a consejos, recomendaciones u opiniones relacionadas con el
Contrato de Concesion para el Suministro de Energia Renovable al Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional suscrito entre la empresa Hidroeléctrica Laguna Azul S.R.L.
(actualmente CH Mamacocha) y el Estado Peruano, cuya ejecucion se encuentra en
negociaciones de trato directo en relaciébn a la controversia iniciada entre LATAM
HYDRO LLC, CH MAMACOCHA S.R.L. y el Estado Peruano, por lo que dicha
informacion es confidencial en tanto alin no se ha tomado una decision sobre la
controversia generada entre las partes, conforme lo dispone el numeral 1 del articulo 17
de la Ley de Transparencia.

Con fecha 22 de enero del presente afo, la recurrente interpuso ante esta instancia el
recurso de apelacion materia de analisis, argumentando que la interpretacion realizada
por la entidad no es correcta, afladiendo que la confidencialidad prevista por el numeral
1 del articulo 17 de la Ley de Transparencia cesa si la Administracién Publica opta por
hacer referencia a dichos consejos, recomendaciones u opiniones, lo que considera ha
ocurrido con la Resolucion N° 543-2017-MEM/DEE vy el Oficio N° 135-2017-EF/CE.36,
por lo que la informacion requerida es de acceso publico.



Mediante la Resolucion 000201-2021-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA se admiti6 a tramite
el citado recurso de apelacion, requiriendo a la entidad la formulacién de sus descargos?,
los cuales fueron presentados ante esta instancia el 18 de febrero ultimo mediante
Oficio N° 0039-2021-MINEM/SG-OADAC, adjuntando el Informe N° 0050-2021-MINEM-
DGE através del cual reiteraban que la informacion requerida es confidencial al amparo
del numeral 1 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, afiadiendo que los referidos
documentos también se encontraban bajo la excepcion prevista por el numeral 4 del
referido articulo, al ser parte de la estrategia de defensa de la entidad en la citada
controversia, alegando adicionalmente que la entrega de dicha informacion no solo
perjudicaria la defensa del Estado en el citado proceso, sino también la defensa en otras
controversias similares en curso. Manifiesta ademas la entidad que considerar dicha
informaciéon como publica afectaria el interés publico al poner en riesgo resolver la
controversia bajo las reglas del propio contrato, asi como la ejecucion de los proyectos
de inversion.

. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru 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, exceptuando las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 3° 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 toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacién de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Asimismo, el articulo 10° de la citada norma establece que las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligacion 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,
modificada por el Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad
Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Fortalece el Régimen de
Proteccién de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses?, sefiala que
dicha ley no faculta que los solicitantes exijan a las entidades que efectien evaluaciones
o analisis de la informacion que posean, ni obliga a las entidades a elaborarlos;
asimismo 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; afiade el cuarto parrafo del referido articulo que la Ley de
Transparencia no faculta que los solicitantes exijan a las entidades que efectuen
evaluaciones o andlisis de la informacion que posean, ni obliga a las entidades a
elaborarlos.

Respecto a las excepciones al derecho de acceso a la informacion puablica, el numeral
1 del articulo 17 de la Ley de Transparencia establece que es informacion confidencial:
“La informacioén que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como
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parte del proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno,
salvo que dicha informacion sea publica. Una vez tomada la decision, esta excepcion
cesa si la entidad de la Administracion Puablica opta por hacer referencia en forma
expresa a esos consejos, recomendaciones u opiniones”,

Por su parte, el numeral 4 de mismo articulo establece que el derecho de acceso a la
informacién publica no podra ser ejercido respecto de la informacion 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 tramitacién o
defensa en un proceso administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacion
protegida por el secreto profesional que debe guardar el abogado respecto de su
asesorado; agrega dicha norma que esta excepcion termina al concluir el proceso.

Finalmente, el primer parrafo 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 informaciéon publica, por lo que
deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacién a un derecho
fundamental.

2.1 Materia en discusién

De autos se advierte que la controversia radica en determinar si la entidad acredito
gue la informacion solicitada se encuentra comprendida en los supuestos de
excepcion al derecho de acceso a la informacion publica previstos en los numerales
1y 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion

Al respecto, conforme con lo dispuesto por las citadas normas y en aplicacién del
Principio de Publicidad, toda informacion que posean las entidades que conforman
la Administracion Publica contenida en documentos escritos o0 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 informacion publica.

En esa linea, 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 divulgacién, la publicidad en la actuacién de los poderes
publicos constituye la regla y el secreto, cuando cuente con cobertura
constitucional, la excepcion, de ahi que las excepciones al derecho de acceso a la
informacion publica deben ser interpretadas de manera restrictiva y encontrarse
debidamente fundamentadas".

Por otro lado, con relacion a la aplicacion de las excepciones al derecho de acceso
a la informacion publica regulada en el articulo 18° de la Ley de Transparencia, en
el dltimo péarrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N°
02579-2003-HD/TC, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“13. (...) Como antes se ha mencionado, esta presuncién de inconstitucionalidad se
traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacion de probar que existe un
bien, principio o valor constitucionalmente relevante que justifique que se mantenga
en reserva, secreto o confidencialidad la informacion publica solicitada y, a su vez,
gue 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




gue 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).

Asimismo, el Tribunal Constitucional en los Fundamentos 29 y 33 de la sentencia
del Pleno Jurisdiccional recaida en el Expediente N° 00005-2013-PI/TC, ha
sefalado expresamente lo siguiente:

“29. De lo antes expuesto, entre otras disposiciones constitucionales, se desprende
que las excepciones que puedan ser reguladas por el legislador, para ser vélidas,
deben cumplir las siguientes condiciones: i) deben estar previstas en la ley de forma
expresa y estricta, no pudiendo quedar al libre arbitrio de cada entidad de la
Administracién _Publica; ii) deben perseguir objetivos legitimos que estén
indesligablemente unidos a la proteccion de un fin constitucional; iii) deben ser
estrictamente necesarias lo que implica ademas elegir la medida menos restrictiva
posible; y iv) deben ser proporcionales con el grado de restriccion del derecho de
acceso a la informacion publica, de modo que el grado de ventajas o satisfaccién
del fin constitucional que se quiere proteger con la excepcion sea, por lo menos,
mayor que el grado de desventajas o restriccion del derecho de acceso a la
informacién publica.

(..

33. De lo expuesto se desprende como el derecho fundamental de acceso a la
informacién publica reconocido en el articulo 2, inciso 5, de la Constitucién, junto a
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, conforman el parametro
de constitucionalidad que debe servir para _identificar las _exigencias
constitucionales que se derivan de este derecho, asi como las estrictas y Unicas
excepciones que pueden justificar la limitacion del acceso a la informacion publica.
Es conforme a dicho pardmetro que la Administracion Publica no sélo tiene la
obligacién constitucional de entregar la informacién que le soliciten los ciudadanos,
salvo las aludidas excepciones, sino ademas aquella otra de efectivizar, incluso
oficiosamente, de publicidad y transparencia respecto de tal informacion.

Y es que la Administracion Publica no sélo debe entregar informacion recién cuando
un juez le ordene hacerlo. Como ya se ha explicado antes y asi desprende del
respectivo mandato constitucional y legal, la regla general en nuestro ordenamiento
juridico es la publicidad de la informacion financiada por el presupuesto publico, de
modo que la Administracion tiene la obligacion de hacer publica tal informacion. Las
excepciones son aquellas expresa y unicamente contenidas en los articulos 15, 16
y 17 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, e
incluso dichas excepciones se aplican de modo restrictivo y so6lo cuando la
Administracion ha justificado o motivado su clasificacion como secreta, reservada
o confidencial. Si no se ha justificado debidamente la respectiva clasificacién carece
de efectos la sola nominacién formal (colocacién de sellos con las expresiones
"secreto” o "reservado"), debiendo en todo caso ser la Ultima instancia
administrativa en materia de transparencia y acceso a la informacion puablica la
encargada de examinar si la informacion calificada de secreta o reservada reviste
realmente o no tal caracter” (subrayado agregado).

A mayor abundamiento, en el ultimo péarrafo del Fundamento 11 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 1797-2002-HD/TC, 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:



“11. (...) 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 informacién ha de estar,
exclusivamente, en manos del Estado” (subrayado nuestro).

Respecto a la excepcion contemplada en el numeral 1 del articulo 17° de la Ley de
Transparencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Fundamento 4 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 00712-2007-PHD/TC, lo siguiente:

4. La demandada ha afirmado que la denegatoria de la informacién solicitada
se sustenta en que se trata de informacion exceptuada de acceso, conforme lo
establece el articulo 17, inciso 1), de la citada Ley de Transparencia y de Acceso a
la Informacién Publica. Segun esta disposicion se exceptla de acceso la
informacion:

“(...) que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte
del proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decision de gobierno,
salvo que dicha informacién sea publica. Una vez tomada la decision, esta
excepcion cesa si la entidad de la Administracion Pablica opta por hacer referencia
en forma expresa a esos consejos, recomendaciones u opiniones”

El concepto central de esta disposicion es la de “decision de gobierno”. Estan
exceptuados entonces los documentos del proceso de deliberacién y de consulta
anterior a la adopcion de una decisién de gobierno” (subrayado es nuestro).

Ahora bien, conforme se advierte de autos, la recurrente ha solicitado un informe
técnico-legal el cual deberia “... incluir una descripcion detallada de los hechos que
dieron lugar a la controversia en cuestion, su relacion con tales hechos y la
controversia, la posicion institucional sobre el mismo, y cualquier otra informacién o
documentos que se considere relevante para tales efectos.”, tal como esta descrito
en el Oficio N° 135-2017-EF/EC.36, en referencia a la intencién de las empresas
LATAM LLC y CH MAMACOCHA S.R.L. de someter una controversia al mecanismo
de solucién previsto en el Acuerdo de Promocion Comercial suscrito entre el Peru
y Estados Unidos de Norteamérica, habiéndose limitado la entidad a sefalar que
en dicho documento se consignaban consejos, recomendaciones u opiniones
previos a la toma de una decisién de gobierno, sin haber proporcionado mayor
informacion y muchos menos acreditado la existencia en dicho documento de
“consejos, recomendaciones u opiniones”, mas aln cuando, de acuerdo al
requerimiento contenido en el referido oficio, el informe técnico legal comprendia la
descripcion de hechos, la relaciéon de la entidad con la controversia, e incluso el
detalle de la propia controversia surgida entre las referidas empresas y el Estado
Peruano en el desarrollo de la ejecucion del Contrato de Concesion para el
Suministro de Energia Renovable, pues no existe duda para este colegiado que los
hechos, la controversia y la relacién de la entidad con tal diferencia, no califican en
modo alguno como “consejos, recomendaciones u opiniones”.

Adicionalmente, la entidad ha omitido indicar cual seria el tipo de la supuesta
decision de gobierno que adoptaria en el marco de las referidas negociaciones, es
decir, sobre qué materia, contenido o finalidad se daria la decision, la autoridad que
la deberia emitir o el plazo en que esta deberia adoptarse, pues el referido informe
debi6 ser elaborado como plazo méaximo hasta el mes de julio del afio 2017,
habiendo transcurrido a la fecha casi cuatro afios sin que se haya adoptado la
decision de gobierno alegada por la entidad.



En consecuencia, siendo responsabilidad de las entidades que deniegan el acceso
a la informacién que se encuentre en su poder acreditar la existencia del supuesto
de excepcion alegada, lo cual no ha ocurrido en el presente caso, y ademas de la
inconsistencia de los argumentos formulados en su respuesta a la recurrente, se
concluye que no se ha desvirtuado el Principio de Publicidad sobre la
documentacion requerida, debiendo desestimarse los argumentos de la entidad en
este extremo.

Por otro lado, teniendo presente que la entidad afiadié en su descargo formulado
ante esta instancia, la excepcion al derecho de acceso a la informacién publica
prevista en el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, es pertinente
sefialar que dicho supuesto exige el cumplimiento simultdneo de los siguientes
requisitos:

1. La existencia de cierta informaciéon que haya sido creada o se encuentre en
posesion de la entidad, la cual podria contener informes, andlisis o
recomendaciones, entre otros;

2. Que la informacién haya sido elaborada u obtenida por los asesores juridicos o
abogados de la Administracion Publica;

3. Que la informacién corresponda a una estrategia de defensa de la entidad; v,

4. La existencia de un procedimiento administrativo o judicial en tramite en la cual
se despliegue o se aplique la referida estrategia.

Asi, para que cierta informacion sea considerada confidencial y se encuentre
amparada por el citado supuesto de excepcion, es necesario que los referidos
requisitos sean cumplidos de manera concurrente.

Con respecto al requisito previsto en el numeral 1, resulta claro que la entidad ha
reconocido la existencia en su poder del documento requerido, por lo que dicha
exigencia se tiene por cumplida.

En cuanto al requisito establecido en el numeral 2, se tiene que el documento
solicitado es un “Informe Técnico-Legal”, por lo que reconociendo que su
elaboracion necesitaria la participacion de asesores juridicos o abogados, este
requisito también se tendria por cubierto.

Sin embargo, respecto a los requisitos previstos por los numerales 3 y 4 antes
detallados, no se encuentra acreditado que el referido documento contenga una
estrategia de defensa y mucho menos la existencia de un proceso administrativo,
judicial, arbitral o de otra naturaleza decisoria, pues no basta que la entidad haya
indicado que con fecha 30 de agosto de 2019 las empresas LATAM HYDRO LLC y
CH MAMACOCHA S.R.L. hayan presentado una solicitud de arbitraje ante el CIADI,
sino que le correspondia acreditar la efectiva existencia del referido arbitraje, lo cual
no ha sido demostrado por la entidad en el presente caso, al haber omitido
presentar, entre otras alternativas, las comunicaciones de intencién de las
empresas contratistas, un reporte o constancia del proceso arbitral u otro
documento formal relacionado con la referida disputa.

Cabe anotar que la entidad ha sostenido que la documentacion solicitada califica
simultdneamente en las excepciones al derecho de acceso a la informacion
previstas en los numerales 4 y 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, lo cual
no resulta posible pues los supuestos, requisitos y naturaleza de la reserva de la
informacion en cada caso es absolutamente distinta.



En el numeral 1 se destaca la relevancia de una futura -o probabilidad- decision de
gobierno a adoptar, lo cual requiere la existencia de ciertas condiciones como es
contar con la potestad de emitir un acto administrativo por una autoridad de amplia
competencia y jurisdiccion, que tenga relevancia econdmica, social, politica, salud,
militar u otra de alcance general para un determinado sector de ciudadanos,
presupuestos que no estan presentes en el caso de analisis, pues de acuerdo con
los argumentos de la entidad, el contexto de emision del referido informe técnico-
legal es el cumplimiento de un contrato de concesion suscrito entre el Estado
Peruano y dos inversionistas, que si bien tiene relevancia para el pais, las
decisiones respecto a su ejecucién o disputa no califican como decision de
gobierno, pues cualquier forma de solucion entre las partes no puede sustentarse
en una decision unilateral discrecional sino que necesariamente debe ajustarse a
los términos contractuales y las obligaciones de las partes.

A su vez, el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia se fundamenta en
una estrategia de defensa de los intereses del Estado, en el contexto de un proceso
administrativo, judicial, arbitral e incluso internacional, sin embargo, no basta la sola
alegacién de una controversia, sino que corresponde a las entidades acreditar
medianamente los requisitos previstos en el referido numeral, lo que no ha ocurrido
en el presente caso.

Finalmente, respecto a la posible afectacion a la defensa del Estado en la
controversia aludida por la entidad, asi como en otras similares, y que la publicidad
del informe requerido perjudicaria el interés publico al poner en riesgo la solucion
del problema bajo las reglas del contrato, e incluso la propia ejecucion de las
prestaciones pactadas, es pertinente anotar que conforme a lo previsto por el
articulo 18 de la Ley de Transparencia, los Unicos supuestos en los que se puede
limitar el derecho de acceso a la informacion publica son los que se encuentran
establecidos en los articulos 15 a 17 de la misma ley, debiendo incluso realizarse
una interpretacion restrictiva de tales excepciones por tratarse de una limitacién a
un derecho fundamental, no siendo atendibles los argumentos formulados por la
entidad en este extremo.

Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que un derecho ciudadano es el escrutinio
publico de la gestiéon publica realizada por las autoridades del uso de los recursos
publicos, sean estos econdmicos, naturales, e incluso de los bienes y servicios a
cargo del Estado, de modo que al existir un contrato de concesion respecto a bienes
y derechos de la Nacién, su gestion, ejecucion y defensa debe ser transparente, de
modo que es evidente que los hechos ocurridos que derivaron el incumplimiento de
una de las partes en el referido contrato de concesion, asi como la identificacion de
las entidades y funcionarios responsables de generar tal controversia, no debe ser
informacion reservada o confidencial.

En consecuencia, al no haberse desvirtuado el principio de publicidad de la
informacion solicitada por el administrado, ni encontrarse acreditados los supuestos
de excepcién alegados por la entidad, corresponde la entrega de la documentacion
solicitada por la recurrente, previo pago del costo de reproduccion, de ser el caso.

Por las consideraciones expuestas y en virtud de lo previsto por el articulo 6° y el numeral
1 del articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1353;



SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de Apelacion N° 00175-2021-JUS/TTAIP
de fecha 22 de enero de 2021, interpuesto por MARIANA MALLEA QUIROZ contra el
MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS, REVOCANDO la respuesta contenida en el correo
electrénico de fecha 11 de enero de 2021 y el Informe N° 0011-2021-MINEM/DGE; y, en
consecuencia, ORDENAR a la entidad que entregue la informacién solicitada por la
recurrente.

Articulo 2.- SOLICITAR al MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS que, en un plazo maximo
de cinco (5) dias habiles, acredite la entrega de dicha informacion a la ciudadana
MARIANA MALLEA QUIROZ.

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 resolucion a la ciudadana MARIANA
MALLEA QUIROZ 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 publicacion de la presente resolucion en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

A bete 2

PEDRO CHILET PAZ MARIA ROISA MENA MENA
Vocal Vocal

vp: pep



