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Instituto de Acceso
a la Informacién Pudblica

NUE 195-A-2015 (MM)
Valiente Ortiz y Pefia Pinto contra la Comision Ejecutiva
Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL)
Resolucion Definitiva

INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA (IAIP): San Salvador,
a las once horas y cuarenta minutos del trece de octubre de dos mil quince.

Este procedimiento de apelacion ha sido promovido por los ciudadanos Mario
Eduardo Valiente Ortiz y Teresa Mariela Pefia Pinto, en adelante “los apelantes”,
contra la resolucion emitida por el Oficial de Informacion de la Comision Ejecutiva
Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL), el 31 de julio de 2015.

A. Descripcion del caso

I. ElI 20 de julio de este afio, los apelantes solicitaron a la CEL: informacion
relacionada al arreglo directo entre la CEL y la firma italiana ASTALDI S.p.A. (en
adelante, ASTALDI) para supuestamente evitar una demanda y/o arbitraje por la obligada
paralizacion de la obra debido a “imprevistos imprevisibles” que se dieron en la
construccion de la Presa EI Chaparral. En concreto, solicitaron conocer como se conformo
la cifra de $108.5 millones de dolares pagados por el Estado salvadorefio, ¢Cuanto de esa
cifra correspondio al valor de la obra ya ejecutada y cuanto en concepto de indemnizacion?
y si esas cifras tienen una base técnica y juridica. Ademas, solicitaron que se les informara
si la decision de pagar la indemnizacién fue exclusiva de la CEL, si procedié de una orden
del expresidente de la Republica, Mauricio Funes o si hubo fallo de un juez habilitado para
ello. Dijeron que en el caso no existio arbitraje, por lo que —segun ellos- es de suma

importancia aclarar si se ha cumplido con el Art. 230 de la Constitucion de la Republica.

El Oficial de Informacion de la CEL denegd la informacion solicitada debido a una

reserva total emitida por autoridad judicial.

Inconformes con lo resuelto, los apelantes presentaron este recurso.
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Il. En su informe justificativo, la CEL reiter6 lo resuelto por el Oficial de
Informacion y expresd que existe una investigacion por parte de la Fiscalia General de la
Republica (FGR), en la Unidad de Delitos de Corrupcion, en la que se estan ejecutando
actos de conocimiento judicial sobre los cuales, a peticion de la FGR, se ordend la reserva
de la informacién. Manifest6 que en la audiencia oral presentaria la resolucion judicial que
declaré dicha reserva. De acuerdo con el ente obligado, la reserva de la informacion se basa
en el Art. 19 letra “f” de la Ley de Acceso a la Informacion Pablica (LAIP).

I11. En la audiencia oral, los apelantes no presentaron pruebas. Por su parte, la CEL
presentd copias certificadas de los siguientes documentos: a) Oficio N° 035/Ref. 04-
UEDC-2013, del 28 de octubre de 2013, firmado por el Jefe de la Unidad Especializada de
Delitos de Corrupcion de la FGR, Andres Amaya Flores, en la que solicité al entonces
Presidente de la CEL, José Leopoldo Samour, entre otras cosas, el estado del “Proyecto
Hidroeléctrico El Chaparral” (en adelante, el Proyecto) y la certificacion de documentos
relacionados al mismo, para ser agregadas a las diligencias de investigacion que realiza esa
Unidad. Con este documento se pretende probar que la FGR realiza una investigacion sobre
el Proyecto; b) Oficio N° 203-2014, del 20 de mayo de 2014, firmado por el Juez de Paz
de San Luis de la Reina, departamento de San Miguel, en el que solicitd al entonces
Presidente de la CEL que instruya que ningun personal de esa institucion interfiera en la
realizacion de los “Actos Urgentes de Comprobacidn” que consisten en inspeccidn técnico-
ocular, y peritaje técnico y vallo autorizados en esa misma fecha. Con este documento se
pretende probar que existe una diligencia ordenada por el Juzgado de Paz de San Luis de
la Reina; ¢) Oficio N° 254-2014, del 10 de junio de 2014, firmado por el referido juez, en
el que informa a la Junta Directiva de la CEL sobre la orden emitida en la “Audiencia
Especial de Juramentacidn de Peritos”, del 6 de junio de ese afio, de guardar reserva de la
informacion derivada del “Acto Urgente de Comprobacidn” de inspeccion técnico-ocular,
y peritaje técnico y valuo del citado Proyecto. Con este documento se pretende probar la
reserva total de la informacion solicitada por los apelantes; y, d) Punto de acta sexto, de la
sesion nimero 3644, celebrada por la Junta Directiva de la CEL, el 12 de junio de 2014,
donde se informa la resolucion emitida por el Juzgado de Paz de San Luis de la Reina, y se

acuerda declarar la reserva de la informacion sobre el caso del referido proyecto. Este
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documento es presentado con el objeto de probar la reserva de la informacion por orden

del juez de paz antes mencionado.

También la CEL ofrecid, en sobre cerrado, para conocimiento exclusivo del Instituto,
los siguientes documentos relacionados con actuaciones del Juzgado de Paz de San Luis
de la Reina: a) certificacion notarial de auto de fecha 20 de mayo de 2014, que contiene la
aprobacion del “Acto Urgente de Comprobacion”; y, b) Copia simple certificada por
notario de juramentacion de peritos y decreto de reserva. Ambos sobres se abrieron en
audiencia y se corrobor6 su contenido. La CEL solicitd mantener dicha informacién en
resguardo, de conformidad al Articulo 324 del Codigo Procesal Penal (CPP) y 93 de la
LAIP, por lo que no se incorporaron al expediente.

La prueba presentada se admitio, por ser pertinente y sera valorada en esta resolucion.

En sus alegatos, el apelante reiterd que hizo dos peticiones, la primera relacionada
con el monto pagado y la segunda sobre la autoridad que mandé a pagar la indemnizacion
y que dio inicio a las obras por la empresa ASTALDI. La CEL expres6 que en los
documentos ofrecidos en sobre cerrado se encuentra lo solicitado, pero que se trata de
informacion reservada. Asimismo, la CEL argumentd que se desarrolla una investigacion
de caracter penal y que cumplié con lo dispuesto en el Art. 19 letra “f” de la LAIP, 76 y
270 inciso 3 del CPP, pues el juez de la causa ha considerado que la eficacia de la
investigacion depende de la reserva de la informacidn solicitada, porque se trata de insumos
que se utilizaron para la misma. Finalmente, sefialé que toda la informacién se encuentra
en poder de la FGR y que corresponde a ésta dar su autorizacion para que la CEL la
entregue, de acuerdo con los Arts. 6 y 28 de la LAIP y 324 del CPP.

IV. Para mejor proveer, el Instituto remitio oficio a la FGR para requerirle informe
sobre el estado de la investigacion del Proyecto, si existe proceso penal abierto y si una
eventual divulgacion de la informacidn requerida podria poner en riesgo la investigacion o
el proceso penal, indicando el dafio que podria provocar. Asimismo, se requirié al Juez de
Paz de San Luis de la Reina que informara si la reserva decretada en las diligencias del
“Acto Urgente de Comprobacion” se encuentra vigente, si dicha reserva abarca la

informacion requerida por los apelantes y el dafio que provocaria una eventual divulgacion.
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1. El Fiscal General de la Republica manifesto que relacionado al Proyecto
actualmente existe un expediente en diligencias iniciales de investigacion, el cual es
reservado, de conformidad al Art. 76 CPP. Sefiald, ademas, que a él no le corresponde
establecer el perjuicio que ocasionaria a la investigacion una eventual divulgacion de la
informacidn solicitada, porque el responsable de hacerlo es el ente obligado a quien se

requiera dicha informacion.

2. El Juez de Paz de San Luis de la Reina manifest6 que la reserva de la informacion
derivada del “Acto Urgente de Comprobacion”, autorizado por ese juzgado, aln esta
vigente y que la misma fue decretada “por la naturaleza y connotacion nacional que reviste
la investigacion que hasta este momento se encuentra efectuando la FGR, de conformidad
a lo establecido en el Art. 76 CPP”. Sefialo que dar a conocer la informacion solicitada
“podria desnaturalizar el Acto Urgente de Comprobacion” y que la misma estd
“intimamente relacionada con la investigacion que alin se encuentra en curso”, por lo que
“no es pertinente que CEL divulgue informacion referente al Proyecto, pues ello podria
imposibilitar que la agencia fiscal realice una eficiente investigacion”, de acuerdo con los

Arts. 18 delaCn, 76 y 177 del CPP,y 1, 6, 8y 19 de la LAIP.

B. Andlisis del caso

El asunto medular consiste en determinar si la denegacion de informacion realizada
por la CEL es justificada debido a la reserva emitida por el Juez de Paz de San Luis de la
Reinay a la existencia de una investigacion en curso en la Unidad Especializada de Delitos

de Corrupcion de la FGR.

Para tal efecto, conviene realizar un breve andlisis que incluya: (1) algunas
consideraciones sobre el derecho de acceso a la informacion publica (DAIP); (I1) andlisis
sobre la aplicabilidad de la reserva judicial, de la actividad probatoria de la FGR y de la
causal de reserva alegada por el ente obligado (Art. 19 letra “f” de la LAIP); y, (I11) breves
consideraciones sobre el deber de motivacion de las resoluciones del Oficial de

Informacion.

I. EI DAIP se encuentra desarrollado en el Art. 2 de la LAIP que establece que toda

persona tiene el derecho a solicitar y recibir informacién generada, administrada o en poder
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de las instituciones publicas y demas entes obligados de manera oportuna, veraz, sin

sustentar interés o motivacion alguna.

Este derecho no es absoluto. El derecho de acceso a la informacion -como los demas
derechos- es susceptible de restricciones o limitaciones que condicionan su pleno ejercicio,

toda vez que éstas se verifiquen dentro de los contornos del principio de razonabilidad.

Los limites al DAIP tienen que estar previamente establecidos por el legislador, de
esta manera se previene que la Administracion Puablica utilice indiscriminadamente
argumentos encaminados a negar la informacion que solicitan los ciudadanos. En este
sentido, la LAIP establece tres categorias de informacion: publica, reservada y
confidencial. En el caso en estudio, la CEL alega que la informacion requerida por los
apelantes no puede entregarse por ser reservada; por ello, nuestro analisis se centrara en

determinar si se han cumplido las condiciones legales para que la reserva sea legitima.

La informacion reservada es aquella informacion publica que por razones
taxativas previamente establecidas por la ley, especificamente en el Art. 19 de la LAIP, se
excluye temporalmente del conocimiento del publico, puesto que su difusién podria
perjudicar el interés general. El titular del ente obligado es el encargado de clasificar la
informacion tomando en cuenta la legalidad y razonabilidad del porqué se decide excluirla

temporalmente.

Il. La CEL fundamenta su negativa en el Art. 19 letra “f” de la LAIP, la cual indica
que es reservada la informacién que “(...) causare un serio perjuicio en la prevencion,
investigacion o persecucion de actos ilicitos, en la administracion de justicia o en la
verificacion del cumplimiento de leyes . Segun la CEL no solo existe una reserva judicial,
sino una investigacion en curso en la Unidad Especializada de Delitos de Corrupcion de la

FGR, cuyas diligencias son también reservadas, de conformidad al Art. 76 del CPP.

Este Instituto reiteradamente ha sostenido que la declaratoria de reserva de una

informacion necesita la concurrencia de tres requisitos:

(i) Legalidad. El ejercicio legitimo de la facultad para reservar informacién publica

debe enmarcarse dentro del ordenamiento legal vigente, para garantizar que los limites al
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ejercicio del DAIP estén dirigidos a la proteccion de otros derechos de idéntica o superior

importancia.

Para que concurra este requisito no basta la mera invocacion de la causal en que se
fundamenta la declaratoria de reserva, sino que es indispensable acreditar que se cumple
con las condiciones necesarias para su aplicacion; es decir, que los hechos y circunstancias

del caso se ajustan a lo previsto por la ley.

En la causal alegada por la CEL debe demostrarse de manera fehaciente el “serio
perjuicio” que podria causar la liberacion de la informacion; esto es, el efecto o
consecuencia negativa que tiene el hecho de divulgarla con el objeto de salvaguardar un

interés juridicamente protegido.

La obligacion de probar los limites al DAIP corresponde a los entes obligados. En
tal sentido, con los documentos presentados por la CEL vy la informacién requerida por
este Instituto se ha comprobado: a) que el Juez de Paz de San Luis de la Reina emitié una
declaratoria de reserva sobre la informacion derivada del “Acto Urgente de Comprobacion”
gue consiste en la inspeccidn técnico-ocular, peritaje y valuo del Proyecto; y, b) que existe
una investigacion abierta en sede fiscal relacionada con ese Proyecto. A partir de estos
elementos debe analizarse el alcance de la reserva judicial y si ésta se ajusta al presupuesto

descrito por la LAIP.

1. El 6 de junio de 2014, durante la audiencia especial para el nombramiento y
juramentacion de peritos, celebrada en el Juzgado de Paz de San Luis de la Reina, se ordend
guardar reserva de la informacion del “Acto Urgente de Comprobacion”, sin establecer
la motivacion o finalidad, y la duracion de dicha reserva; es decir, que la reserva
decretada por ese Juzgado se refiere Unicamente a dicha diligencia y no comprende la
informacion solicitada a la CEL en esta instancia. Lo anterior se confirma con la resolucion
de las catorce horas y treinta minutos del uno de octubre del corriente afio, que remitié el

Juez de Paz a solicitud de este Instituto.

Al respecto, cabe sefialar que el juez pretendié modificar el alcance de la reserva y

agregar unos motivos y fundamentacién no incluidos en el auto que la decret6, porque
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ahora sefiala que dicha reserva fue ordenada “por la naturaleza y connotacion nacional que
reviste la investigacion” y afirmd, de manera abstracta, que dar a conocer la informacion
solicitada por los apelantes “podria imposibilitar que la agencia fiscal realice una eficiente
investigacion”, sin mencionar, ni demostrar de qué forma podria causarse este efecto
negativo. Ninguna de estas consideraciones fue establecida en la resolucion que decreto la

reserva.

A juicio de este Instituto, argumentos como los ahi esbozados equivalen a crear una
limitacidn subjetiva, atipica, ilegitima e injustificada, susceptible de afectar la credibilidad
y confianza ciudadana en la administracién de justicia, pues carecen de fundamento legal
y no fueron establecidos en la resolucién o actuacion judicial que originalmente la decreto.
Este tipo de argumentos desnaturalizan la finalidad de la restriccion que tiene como
proposito la correcta verificacion y eficacia del acto urgente de investigacion, segun el Art.
270 Inc. 3 del CPP.

Y es que, conforme a la disposicidn antes citada, corresponde a la FGR emitir una
resolucion fundada para reservar de manera total o parcial la investigacion a fin de asegurar
la eficacia de una diligencia en particular, con mencion de los actos a los que se refiere y
por el tiempo absolutamente indispensable para cumplir el acto ordenado. En este caso, no
se ha presentado por la CEL ninguna resolucion emitida por la FGR que establezca una

reserva sobre la informacion requerida por los apelantes.

2. En la respuesta enviada por el Fiscal General de la Republica al Instituto, sefiala
gue existe una investigacion relacionada con el “Proyecto Hidroeléctrico El Chaparral”, la
cual es “reservada”, en virtud del Art. 76 CPP; sin embargo, con relacion a la informacion
solicitada por los apelantes se pronuncié porque, en principio, “puede ser considerada

publica” y que corresponde a la CEL establecer el dafio que causaria divulgarla.

La Unica restriccion valida al DAIP en las diligencias de investigacion que ejecuta
la FGR debe derivarse de una clara delimitacién de la informacion que se prohibe difundir
y las razones por las que se hace, con indicacion de las circunstancias por las que podria
ocasionarse un serio perjuicio en las investigaciones y del plazo de vigencia de dicha

prohibicién, que de ningin modo puede ser indefinida. Lo anterior es asi porque no pueden
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existir restricciones genéricas de la informacién, de modo que la simple invocacion de que
la informacidn ha sido incorporada en un expediente de investigacion con base en el Art.
76 del CPP no es admisible; pues, como ya se dijo, toda limitacién a un derecho
fundamental debe estar previamente determinada por la ley, motivarse, probarse y ser
razonable, lo que para el caso en andlisis equivale a establecer que, en efecto, revelar la

informacidén causaria un dafio superior que mantenerla en reserva.

(i) Razonabilidad. Es insuficiente que el ente obligado sefiale disposiciones
legales que lo habiliten para denegar informacion por considerarla reservada y que
establezca un plazo; también es necesario que razone y fundamente la adopcién de esta
limitacién, con lo que se busca reducir la arbitrariedad de los funcionarios con potestad

para denegarla.

Sobre este punto, se advierte que la reserva de la informacion solo puede tener un
caracter limitado y especifico, y Unicamente debe ser declarada de forma excepcional de
conformidad a los supuestos establecidos en la ley. Ademas, en virtud del principio de
proporcionalidad, debe ser adecuado al fin propuesto; lo que corresponde en el presente
caso, al interés de la justicia penal y la necesaria eficacia en la investigacion de hechos

punibles.

En el caso examinado, la CEL no demostrd que la reserva judicial comprenda la
informacion solicitada por los apelantes, ya que la misma hace referencia unicamente al
“Acto Urgente de Comprobacion” y que tuvo por finalidad proteger la eficacia de la
inspeccion técnico-ocular, y peritaje técnico y valio del “Proyecto Hidroeléctrico El
Chaparral”. Tampoco probé el dafio que la divulgacién de la informacion podria ocasionar
a la investigacion que realiza la FGR, siendo que el mismo Fiscal General de la Republica

manifesto que la CEL es la competente para acreditar dicha situacion.

(iii) Temporalidad. La declaratoria de informacidn reservada debe estar sujeta a
un plazo definido, de conformidad a los Arts. 20 de la LAIP y 31 letra “f” del RELAIP. Y
es que si no se establece un plazo, determinado o determinable, podria vulnerarse el DAIP,

al generar incertidumbre sobre el momento en que la informacion estara a disposicién del
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publico. En el presente caso, la CEL no establecio el plazo de duracion de la reserva de la

informacion solicitada.

De todo lo anterior se concluye que la declaratoria de reserva emitida por la CEL
con base en el Art. 19 letra “f” de la LAIP, no cumple con los requisitos legales para su
adopcion, por lo que procede que este Instituto ordene la desclasificacion de la informacion
solicitada y posterior entrega a los apelantes.

I11. Finalmente, este Instituto advierte que la resolucién impugnada negé el acceso
a la informacion, “por estar la documentacion solicitada comprendida en una reserva total
emitida por autoridad judicial”, sin explicar en detalle las razones que justificaran tal
pronunciamiento. Dicho proceder infringe el art. 50 letra “i” de la LAIP que establece,
como funcion del Oficial de Informacion, “resolver sobre las solicitudes de informacion
que se les sometan”, sobre todo cuando la resolucion es negativa, ya que “siempre debera
fundar y motivar las razones de la denegatoria de la informacion e indicar al solicitante el
recurso que podra interponer ante el Instituto”, de acuerdo con el Art. 72 Inc. 2° de la LAIP,

cosa que no se hizo.
C. Decision del caso

Por tanto, de conformidad con las razones antes expuestas y disposiciones legales

citadas, y con los Arts. 6y 18 de laCn.; y, 94, 96 y 102 de la LAIP, este Instituto resuelve:

a) Revocase la resolucion emitida por la Oficial de Informacién de la Comision
Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL), a las dieciséis horas del 31 de julio del

presente afio.

b) Ordénese a la CEL que, a través de su Oficial de Informacidn, desclasifique la
informacion relacionada al arreglo directo entre la CEL y la empresa italiana ASTALDI
S.p.A., en concreto a: 1) ;Como se conformd el pago de US$ 108.5 millones de ddlares de
los Estados Unidos de América, efectuado a dicha empresa, estableciendo los montos del
pago de la obra ejecutada y si existidé alguna erogacion en concepto de indemnizacion,
indicando el fundamento técnico y juridico para establecer tales montos; y, 2) sefialar quée

funcionario brindé la autorizacién de efectuar dicho pago. Asimismo, permita a los
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ciudadanos Mario Eduardo Valiente Ortiz y a Teresa Mariela Pefia Pinto el acceso a
la informacion publica antes descrita, entregandosela en el plazo de cinco dias habiles

siguientes a la notificacion de esta resolucién.

c) Requiérase a la CEL que, por medio de su titular, en el plazo de veinticuatro
horas, contadas a partir del vencimiento del plazo anterior, remita a este Instituto el
informe de cumplimiento de la presente resolucion, so pena de iniciar el procedimiento
sancionatorio por no entregar la informacion ordenada por este Instituto de conformidad al
Arts. 76 infracciones muy graves letra “c” y 77 letra “a” de la LAIP. Este informe puede

ser remitido por via electronica a la direccion fiscalizacion@iaip.gob.sv

d) Remitase el presente expediente a la Unidad de Fiscalizacion de este Instituto

para que verifique el cumplimiento de esta resolucion.

e) Brindase a la CEL copia de la videograbacion correspondiente a la audiencia oral

de este procedimiento, en atencidn al escrito presentado el 8 de octubre de 2015.

f) Publiquese esta resolucidn, oportunamente.

---------- ILEGIBLE--------=-=-J. CAMPOS-----|LEGIBLE---------<=-| LEGIBLE --------
------- PRONUNCIADA POR LA COMISIONADA Y LOS COMISIONADOS QUE LA
SUSCRIBEN’””””””’,”””””’,9,QRUBRICADAS’”””’7’7’7’7’7’7’7"”””””",’,’,’,’,’,’,’,’,’,5,5,5,5,5,5,’,’,’,’,’,’,
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