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Demandante : Defensoria del Pueblo
Materia : Proceso de inconstitucionalidad
Escrito Uno

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Eduardo Vega Luna, Defensor del Pueblo (g), designado mediante Resolucion
Defensorial N° 004-2011/DP, publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 31 de
rnarzo de 2011, identificado con Documento Nacional de Identidad N° 25639217 vy
Registro C.A.L. N° 19267, sefialando domicilio legal y procesal en el Jirén Ucayali
N°® 388, Lima 1, en ejercicio de la legitimidad para obrar reconocida en el articulo
203° inciso 3) de la Constitucion Politica, y el articulo 92 inciso 2) de ia Ley N°
26520, Ley Organica de 1a Defensoria del Pueblo, presento ante el Colegiado a su
cargo la presente DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el articulo 12°
del Decreto Legislativo N° 1129, que regula el Sistema de Defensa Nacional.

La presente demanda es una manifestacion del ejercicio del mandato constitucional
de defensa de los derechos fundamentales de la persona y la comunidad,
reconocido a la Defensoria del Pueblo en el articulo 162° de la Constitucién Politica
y se sustenta en los fundamentos que se indican a continuacién.

. ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

El articulo 100° del Cddigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237, establece que |a
demanda de inconstitucionalidad de una norma debe interponerse dentro del plazo
de seis afios, contado a partir de su publicacion en el diario oficial E/ Peruano, salvo
el caso de los tratados, cuyo plazo es de seis meses.

El articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1129, materia de cuestionamiento, que

- tiene el rango de ley, fue publicado en el diario oficial £/ Peruano el viernes 7 de
diciembre de 2012. En ese sentido, el plazo legal establecido para cuestionar su
validez constitucional ante el Tribunal Constitucional ne ha vencido.

II. MARCO JURIDICO DE LA DELEGACION DE FACULTADES ESTABLECGIDO
EN LA LEY N° 29915

Mediante el Proyecto de Ley N° 1380/2012-PE, dirigido al Congrese de la Republica
el 6 de agosto de 2012, el Poder Ejecutivo solicitdé al Congreso de la Republica
facultades para legislar en diversas materias relacionadas con el fortalecimiento y la
reforma institucional del Sector Interior y de Defensa Nacional.”

A través del Oficio N° 198-2012-PR del 6 de agosto de 2012,




En la Exposicién de Motivos del mencionado Proyecte de Ley, el Poder Ejecutivo
solicitdé |a facuitad de legislar por noventa (90) dias calendario en seis rubros
tematicos gue considera cruciales en ia lucha contra la delincuencia y el crimen
organizado, asi como en el fortalecimiento del sistema de defensa nacional.

En cuanto al rubro del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional, la solicitud de
facultades legislativas se realizd con el objetivo de fortalecer su constitucién y
funcionamiento, toda vez que el diagnéstico que se tenia sobre dicho sistema era
que se venia conduciendo con limitaciones que menoscababan la conduccién
politica y estratégica de la Defensa Nacional. De ahl que el proyecto de ley
sostuviera que la delegacion de facultades permitiria lo-siguiente:

«i) [La] Creacién de ia Secretaria de Seguridad y Defensa

Nacional — SEDENA, como organismo publico adscrito al

Ministerio de Defensa, Ente que se encargara de conducir el
. Sistema de Seguridad y Defensa Nacional.

i) [La] Modificacion de la Ley N°® 28478, Ley del Sistema de
Seguridad y Defensa Nacional, adecuandola a la nueva
estructura organizacional que se generara como consecuencia
de la creacion de la Secretaria de Seguridad y Defensa
Nacional — SEDENA» 2

Asimismo, en el debate legislativo® sobre el Proyecto de Ley N° 1380/2012-PE
realizado en el Congreso de la Republica, el sefior Pedro Cateriano Bellido, Ministro
de Defensa, reafirmé que la solicitud de facultades legislativas en relacion con el
Sistema de Seguridad y Defensa Nacional tenia como objetivo crear un érgano de
caracter permanente y con suficiente jerarquia para la coordinacién y la
correcta articulacién de los componentes del sistema, a partir del cual se
requeria aprobar una nueva estructura organizacional.

En efecto, en dicho debate, el Ministro de Defensa afirmé que:

«El Sistema de Seguridad y Defensa Nacional actuaimente
viene dirigiéndose con limitaciones que menoscaban la
conduccion politica y estratégica de la defensa nacional; con lo
que debe fortalecerse a través de un érgano de caracter
permanente, con prerrogativas y suficiente jerarquia para una
coordinacion y correcta articulacién, bajo un enfoque
multidimensional que garantice una respuesta efectiva del
Estado.

El sistema viene siendo conducido per la Direccion
General de Politica y Estrategia, la cual esta en un tercer nivel

2 Proyecto de Ley N* 1380/2012-PE presentado por el Poder Ejecutivo ante el Congreso de la
Republica, el 06 de agosto de 2012, pp. 6y 7.

¥ Dicho debate se lievé a cabo el § (nueve) de agosto del 2012




organizacional dentro del Ministerio de Defensa, 10 que no
permite tener la fuerza para ejercer la labor del ente rector, ni
contar con la suficiente autonomia para la toma y ejecucion de
decisiones de manera dinamica y oportuna».* (el resaitado es
nuestro).

Luego del debate legislativo realizado por el Congreso de la Republica, el referido
Proyecto se convirtié en la Ley N° 29915° a través de la cual se delegd en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar por el término de noventa (90) dias calendario sobre
las siguientes materias:

a) Reforma de la legislacién orientada al fortalecimiento institucional del Ministerio
del Interior, de la Policia Nacional del Peru y de la carrera policial.

b) Medificacion del marco legal que establece el apoyo, por parte de las Fuerzas
Armadas, a la Policia Nacional del Pert y a otras instituciones.

c) Reforma del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional con el objeto de
fortalecer su constitucién y funcionamiento.®

d) Reforma de la legislacién orientada al fortalecimiento institucional del Sector
Defensa, de las Fuerzas Armadas, la carrera militar y el servicio militar.

&) Creacidn de un ente central de compras para la Defensa Nacional, con el objeto
de mejorar la capacidad operativa vy el mantenimiento de activos de [as Fuerzas
Armadas, mediante el uso eficiente de los recursos asignados y de los procesos
de compra.

f) Reforma del régimen remunerativo y de pensiones del personal de la Policia
Nacional del Perl y las Fuerzas Armadas.

g) Reforzamiento de la estrategia de seguridad y defensa nacional en relacion con
El control y registro de los insumos quimicos y productos, asi como de
maquinarias y equipos que directa o indirectamente sirvan para la elaboracion y
trafico de drogas ilicitas.

En el marco de dicha norma autoritativa, el 7 de diciembre de 2012, el Poder
Ejecutivo publicd en el diario oficial £/ Peruano el Decreto Legislativo N°® 1129,
mediante el cual aprobd una nueva regulacién del Sistema de Defensa Nacional,

* CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los Debates. Primera Legislatura Ordinaria de 2012.
Sesidn del jueves 09 de agosto de 2012, p. 51.

® Publicada el 12 {doce) de setiembre del 2012 en el Diario Oficial £ Peruano.

® Cabe mencionar que esta materia fue aprobade con cincuenta y tres (53) votos a favor, cincuenta
{50) en contra y cero (0) abstenciones. ’




derogando la Ley N° 28478, Ley del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional, asi
como su reglamento.

lll. NORMA CUESTIONADA

En el articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1129 se establece lo siguiente:

«Articulo 12.- Acceso a la informacion. Los acuerdes, actas,
grabaciones, transcripciones y en general, toda informacién o
documentacion que se genere en el ambite de los asuntos
referidos a la Seguridad y Defensa Nacional, y aquellas que
contienen las deliberaciones sostenidas en las sesiones del
Consejo de Seguridad y Defensa Nacional, son de caracter
secretoy.

A traves del citado articulo que, paraddjicamente, se ha titulado «acceso a la
informaciony se ha establecido como regla absoluta que toda la informacion o
documentacion que se genere en el ambito de los asuntos referidos a la Seguridad
y Defensa Nacional, asi como aquella que contiene las deliberaciones efectuadas
en el Consejo de Seguridad y Defensa Nacional son de caracter secreto.

A este respecto, conviene recordar que la derogada Ley N° 28478, Ley del Sistema
de Seguridad y Defensa Nacional’ también contemplaba un articulo titulado
«acceso a la informacién». Sin embargo, el texto del mismo difiere sustancialmente
de lo regulado en el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129,

En efecto, el articulo 13° de la derogada Ley N° 28478 sefialaba:

«Articulo 13.- Acceso a la Informacién. Los acuerdos, actas,
grabaciones y franscripciones que contienen las deliberaciones
sostenidas en las sesiones del Consejo de Seguridad Nacional,
dependiendo de su naturaleza, son de caracter secreto,
reservado o confidencial, de acuerdo a la clasificacion que le
otorgue el propioc Consejo, en concordancia con la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica».®

De este modo, el derogado articulo 13° de la Ley N° 28478 establecia que el
Consejo de Seguridad Nacional tenia la facultad de clasificar como secreta,
reservada o confidencial, la informacion que generaba en concordancia con la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

7 Promulgado por el Presidente de fa Republica, el 27 de marzo de 2005.

® El articulo 10 del Reglamento de la Ley N° 28478, aprobado por Decreto Supremo N° 016-2006-DE-
SG también contemplaba el mismo texto.




Comparando la regulacién efectuada en el derogado articulo 13 de la Ley N° 28478
con el articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1129 podemos advertir las siguientes
diferencias:

a) Se ha establecido como regla general que toda |a informacién que se genera en
el Ambito de los asuntos referidos a la Seguridad y Defensa Nacional es secreta.
En efecto, el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 —ademas de la
clasificacién de informacién generada por el Consejo de Seguridad Nacional—
regula toda informacién o documentacién que se genere en el ambito de los
asuntos referidos a la Seguridad y Defensa Nacional.

b) Se ha eliminado la facultad def Consejo de Seguridad Nacicnal para determinar
la clasificacion de la informacién que genera de acuerdo a los parametros
establecidos por la Ley de Transparencia y Acceso a la informacién Publica, Ley
N°® 278086.

Conforme lo explicaremos a continuacién, la nueva regulacion contenida en el
articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional, pues presenta
vicios formales y materiales que contravienen la Constitucién Politica de 1993.

IV. FUNDAMENTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL DEL
ARTICULO 12° DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1129

El Tribunal Constitucional peruano ha sefalado, en reiterada jurisprudencia, la
necesidad de realizar un doble analisis de constitucionalidad de las normas, esto
es: un analisis de forma y otro de fondo. En tal sentido, el Tribunal ha establecido
que una norma es inconstitucional por la forma:®

a) Sies emitida por un érgano que, constitucionalmente, resulta incompetente para
hacerlo.

b) Si regula materias que la Constitucion Politica reserva, especificamente, a otra
fuente formal del Derecho.

¢) Si quebranta el procedimiento legislativo previsto en la Constitucién Politica
para su aprobacién.

De acuerdo con estos parametros, la Defensoria del Pueblo considera que el
articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 presenta, de modo concurrente, los
siguientes vicios de inconstitucionalidad formal:

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en e expediente N° 0020-2005-
.| PUTC- 0021-2005-PHTC (acumulados), Fundamento Juridico 22.




« Vulnera el ambito de la delegacion de facultades otorgado por el Congreso
de la Republica (articulo 104° de la Constitucidn Politica).

¢ Vulnera el principio de reserva de ley para la regulacion de limites a los
derechos fundamentales (articulo 2.24°.a) de la Constitucién Politica.

Para efectos de una mayor claridad expositiva, a continuacién desarrollamos, por
separado, cada uno de estos puntos:

4.1. El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 regula una materia que
excede el ambito de delegacién de facultades previsto en su ley
autoritativa, la Ley N° 29915, por lo que contraviene el articulo 104° de la
Constitucion Politica.

A) EIl parametro constitucional de la delegacién'de facultades legislativas del
Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo

De acuerdo con el articulo 104° de la Constitucion Politica, el Congreso de la
RepUblica puede delegar en el Poder Ejecutivo la facuitad de legislar a través de
decretos legislativos, solamente sobre materias especificas y por un plazo
determinado. Ambos limites deben ser establecidos en una ley autoritativa
aprobada exclusivamente para tal fin por el Pleno del Congreso de la Republica.

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que:

«Encontrarse autorizado para legislar delegadamente no
supone que el FEjecutivo legisle en representacion del
Parlamenio y, por tanto, como sucede en el Derecho Privado,
que los actos legislativos que aquel expida puedan
considerarse como actos dictados por cuenta y en nombre del
Congreson.™

A su vez, la doctrina ha precisado que la delegacion legislativa no es una
transferencia de posicién, es decir, el poder constituido no abdica de su propia
funcién en beneficio de otro," sino que extiende su funcién legislativa al Poder
Ejecutivo por motivos excepcionales, ligados con la rapidez o con la mayor eficacia
en la dacién de normas en ciertas situaciones especiales o de crisis."

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en el expediente N° 0012-2011-Pl.
Fundamento Juridico 07

" VIRGALA FORURIA, Eduardo. «La Delegacion Legislativa en la Consfitucién y los Decretos
Legislatives como normas con rango incondicionado de tey». Publicaciones del Congreso de
Diputados, Madrid — Espana, p. 39.

2 LANDA ARROYO, César, «Facultades Legislativas del Poder Ejecutivo». Lima: Programa de
Fortalecimiento Legislative def Congreso de la Replblica, 2003. pag.9. En el mismo sentido, puede
verse también FREIXES SAN JUAN, Teresa. En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Afio
10. NOm. 28. Enero-abril, 1990, p. 124.




De este modo, el ejercicio de dicha delegacion legislativa por parte del Poder
Ejecutivo no puede ser entendido como una facultad para legislar como la que
ejerce el Congreso de la Republica. Por el contrario, el gjercicio de la facultad de
legislacién delegada debe realizarse uUnicamente dentro de los limites que el
legislador primario (el Congreso de la Republica) ha prefijado a través de una ley
autoritativa,

A partir de ello, tal como lo ha reafirmado la doctrina® y la Corte Constitucional de
Colombia, a través de reiterada jurisprudencia,™ la concesiéon de facuitades
legisiativas delegadas es una institucion excepcional en la medida que altera el
reparto ordinario de competencias normativas entre el Congreso y el Ejecutivo.'

Asi, la Corte Constitucional de Colombia ha precisado que:

«[...] las funciones legislativas del Presidente son
excepcionates, lo cual implica que Unicamente tiene validez
cuando se ejercen denfro los limites establecidos por la
Constitucion y en los casos que ella determine. En ese
contexto, es obligada ia interpretacién restringida de las
atribuciones invocadas»."

En ese sentido la delegacidn de facultades legislativas, pues, debe hacerse de
manera expresa y no de modo implicito."” Las materias delegadas y el plazo
establecido no deben ser genéricos o indefinidos, sino taxativa y expresamente
determinados en la ley autoritativa. Ademas, la interpretacion que se pueda hacer
respecto del alcance concreto de la extension de esas facultades delegadas debe
ser estricta, restrictiva y no extensiva, dado que se trata de una excepcién a la
potestad legislativa exclusiva del Congreso.

13 Asi, por ejemplo, en nuestro pais tenemos a LANDA ARRQYQ, César. «Facultades Legislativas del
Poder Ejecutivox. Lima; Programa de Fortalecimiento Legislativo del Congreso de la Republica, 2003.
pag.9; y RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. «Andlisis de la Constitucionalidad del Proyecto de Ley que
delega facultades legislativas al Gobierno», Instituto de Defensa Legal — Justicia Viva, Documento de
Trabajo N° 40, 1 de julio de 2010, p. 18. .

' Sentencias recaidas en las causas 498/95 {fundamento 4), 366/12 (fundamento 7} y 711/12
{fundamento 5.2).

!> De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia, «[...] la habilitacién extraordinaria plantea
ventajas pero a su vez implica riesgos. Asi, de un lado, resulta Gtil para la regulacién de temas
particularmente complejos por su contenido técnico, acelera la expedicion de normas con fuerza de ley
cuando resulta necesario para conjurar crisis o facilita ajustes atendiendo razones de convivencia
plblica. Pero, de otro lado, su utilizacidn excesiva debilita el principio democratico ante el
empobrecimiento de la deliberacién al interior del Congreso, relativiza el pringipio de separacion de
poderes y acentia el caracter presidencialista del régimen politlco» Sentencia recaida en la causa
366/12 del 16 de mayo de 2012. Fundamento 7.

'® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia recaida en la causa 039/95 del 09 de
febrero de 1095,

'" Dicho limite también ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol en
la sentencia N® 206/1983. Fundamento Juridico 3.




Ahora bien, la Corte Constitucicnal de Colombia'® sostiene que la precision en las
facuitades delegadas exige asi mismo que estas sean necesarias e indispensables
para el legro de determinado fin. Ademas, sefiala que debe existir congruencia
entre los motivos que llevaron al legislador a concederias y el contenido mismo de
la ley de facultades. De ahi que los motivos y la ley de facultades conforman una
unidad indisoluble, al punto que una norma expedida por el Gobierno podria ser
demandada por exceder el preciso dmbito de la ley de facultades, no sélo en razon
de la descripcién que en dicha ley se haya hecho del objeto de las facultades, sino
en virtud de la evaluacion de las disposiciones de la norma a la luz de los motivos
que llevaron al legislador a concederias.

De esta manera, la delegacidn de facultades legislativas responde a un fin
determinado en la ley autoritativa, pero también a los motivos que originaron la
solicitud de delegacion de facultades legislativas y fos motivos que tuvo el Congreso
para autorizar dicha delegacion. De ahi que el ejercicio de las facultades legislativas
que realice el Poder Ejecutivo no puede excederse de los motivos especificos de la
delegacion.

B) El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional porque
regula una materia que excede el ambito de la delegacion de facultades
previsto en la Ley N° 29915.

Conforme lo hemos explicado méas arriba, el Poder Ejecutivo solicitd la delegacion
de facultades con el objeto de crear la Secretaria de Seguridad y Defensa
Nacional (SEDENA) y modificar la Ley N° 28478 con la finalidad de adecuar la
nueva estructura organizacional del Sistema.

En efecto, de la revision del Proyecto de Ley N° 1380/2012-PE y del Diario de
Debates del Congreso de la Republica se advierte que si bien la materia delegada a
través de la Ley N° 29915 fue la «Reforma del Sistema de Seguridad y Defensa
Nacional», ella estaba condicionada a cumplir con el objetivo de fortalecer su
constitucién y funcionamiento a través de dos acciones especificas:

» Crear la Secretaria de Seguridad y Defensa Nacional (SEDENA)
* Modificar la Ley N° 28478 para adecuarla a la nueva estructura que se
generarfa como consecuencia de la creacion de dicha secretaria.

'® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia recaida en la causa N° 366/12 del 16 de
mayo de 2012, fundamento juridico 8.3.

A este respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha sido enfatica en sefialar que: «[...] no son
admisibles las facuitades impiicitas ni que el Presidente, so pretexto de un artificial encadenamiento
entre las materias cbjeto de la autorizacion gue se le confiere, incursione en el campo del legislador
ordinario». Sentencia recaida en la causa N° 366/12 del 16 de mayo de 2012, fundamento juridice 12.




En mérito a ello, el Congreso de la Republica, a través de la Ley N° 29915, otorgé
facultades legislativas al Poder Ejecutivo en seis materias. Una de ellas estaba
referida a la «Reforma del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional» con el objeto
de fortalecer su constitucion y funcionamiento a partir de las dos acciones
especificas mencionadas, tal como se habia solicitado:

s Crear la Secretaria de Seguridad y Defensa Nacional (SEDENA)
o Modificar la Ley N° 28478 para adecuarla a la nueva estructura que se
generaria como consecuencia de la creacion de dicha secretaria

De esta manera, no es posible interpretar que el Congreso de la Republica haya
delegado facultades legislativas al Poder Ejecutivo en materia de acceso a la
informacién pablica porque;

e Elejercicio de facultades delegadas por parte del Poder Ejecutivo debe cefirse a
la materia especificamente autorizada, esto es: debe respetar tanto los motivos
que originaron la solicitud de delegacion de facultades como la autorizacion
misma. Asimismo, y en |la medida en que la delegacién de facultades legislativas
es excepcional, no caben interpretaciones extensivas sobre las materias
delegadas.

s De otro lado, en materia de acceso a la informacién publica existe una reserva
legal, toda vez que conforme al articulo 18° de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, el Parlamento se ha reservado
la exclusividad para legislar sobre los limites al derecho fundamental de acceso
a la informacién publica.

En efecto, el articulo 18 establece que «Los casos establecidos en los articulos 13,
16 y 17 [del TUO de la Ley 27806] son los Unicos en los que se puede limitar el
derecho de acceso a la informacién publica».

En tal sentido, y conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional,”® si una ley

autoritativa delega una materia permitida por la Constitucién Politica, pero el
decreto legislativo emitido se excede y regula una materia no delegada, se
configura un supuesto de inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 104° de la
Constitucién Politica.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional:

«[...] puede darse el caso de que la ley autoritativa delegue una
materia permitida por la Constitucion y, sin embargo, el decreto
legislativo se exceda en la materia delegada, con lo cual, en
este caso fambién se configurara un supuesto de

0 gentencia recaida en el expediente N° 0047-2004-Al, publicada en el Diario Oficial £/ Peruano, el
13 de mayo del 2006. Fundamento Juridico 25.




inconstitucionalidad por vulneracién del articulo 104 de la
Constitucion».”’

En consideracién a lo expuesto, el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es
inconstitucional por la forma, al vulnerar el articulo 104° de la Constitucién Politica,
pues el Poder Ejecutivo ha regulado una materia para la cual no estaba autorizado
(el acceso a la informacidon plblica en el ambito de la seguridad y la defensa
nacional).

4.2. El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 limita gravemente el
derecho fundamental de acceso a la informacién publica, a través de una
fuente del Derecho prohibida (el Decreto Legislativo) por Ila
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, contraviniendo el principio
de reserva de ley para la afectaciéon de derechos fundamentales
contenido en el articulo 2.24 literal a de la Constitucién Politica.

Adicionalmente al exceso que ha cometido el Poder Ejecutivo al legislar sobre una
materia que no ha sido autorizada expresa y especificamente por el Congreso de ia
Republica, se advierte que el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1128 vulnera el
principio constitucional de reserva de ley para la afectacion de derechos
fundamentales, a partir del cual toda restriccion a los derechos fundamentales sélo
puede realizarse mediante una Ley del Congreso de la Republica.

¢ El reconocimiento del principio de reserva de ley parlamentaria para la
limitacién de derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional
peruano y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional peruana, con los pronunciamientos
-de los érganos de control del Sistema Internacional de Derechos Humanos, asi
como con la doctrina y 1a legislacion comparada,® sélo pueden afectarse derechos
fundamentales a través de una ley ordinaria formal dada por el Parlamento y no
mediante cualquier norma con rango legal, como la que pudiese dictarse al amparo
de facuitades delegadas por el Congreso de la Republica.

A este respecto, el Tribunal Constitucional peruano, en reiterada jurisprudencia, ha
sostenido que el establecimiento de limites sobre derechos fundamentales requiere
de la expedicion de una norma con rango legal ordinario esto es, sujeto a un
estricto respeto del principio de legalidad previsto en el literal a) del inciso 24° del
articulo 2 de la Constitucion Politica.

2 Ihidem.

2 Asi, por ejemplo, las constituciones politicas de Espafa (articulo 82) y de Chile (articulo 64)
establecen expresamente la prohibicion de delegar facultades legisiativas en materia de derechos
fundamentales

10




Asi, en la sentencia recaida en el expediente N° 0017-2006-P| (fundamento juridico
12), el Tribunal sefialé: :

«[la] reserva de ley [regulada en el articulo 2.24a de la
Constitucion Politica] impone la obligacién de que cualquier
regulacion gque pueda afectar o incidir en los derechos
fundamentales, incluso de manera indirecta, debe ser objeto
exclusivo y excluyente de ley general y no de fuentes
normativas de igual o inferior jerarquia». (el resaltado en
negrita es nuestro)

Asimismo, en el fundamento juridico 67 de la STC 4119-2005-PA/TC, el Tribunal
Constitucional reafirmé que:

«En este sentido, este Colegiado ha establecido cuando menos
dos limites a las restricciones de los derechos fundamentales. En
primer lugar, un limite formal, en e! sentido de que toda
restriccion a los derechos fundamentales soélo puede
realizarse mediante ley del Congreso (principio de legalidad
de las restricciones) y, en segundo lugar, un limite sustancial,
en la medida en que las restricciones de los derechos
fundamentales deben respetar el principio de proporcionalidad
consignado en el articulo 200 in fine de la Constitucion». (el
resaltado no es original).

En ofra sentencia, recaida en el expediente STC N° 2235-2004-AA/TC
(fundamentos juridicos 3 y 4), el Tribunal sefialé que:

«Sustentandose en el ordinal “a" del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion, este Tribunal ha afirmado que toda limitacién de
un derecho fundamental debe provenir de una ley.

La exigencia de que tales restricciones a los derechos
fundamentales se realicen con respeto al principio de legalidad es
también una exigencia que se deriva del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Entre otros tratados internacionales en los
que el Estado peruano es parte, ese es el sentido en el que debe
entenderse el articulo 30° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, segun el cual: Las restricciones permitidas,
de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos vy libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
interés general y con el proposito para el cual han sido
establecidas.

En efecto, en un tema relativo a los alcances del principio
de reserva de ley en materia tributaria (STC N.° 2762-2002-
AA/TC), este Tribunal recordé que dicha reserva legal debia
entenderse como una de “acto legislativo™, y que ia misma no
era omnicomprensiva para cualquier tipo de normas a las que
el ordenamiento pueda haber conferido el rango de ley —como
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puede ser el caso de una ordenanza municipal por ejemplo—, pues
se trata de un acto legislativo que garantiza que ias restricciones y
limites de los derechos constitucionales cuenten necesariamente
con la intervencion del Poder Legislativo, preservando, ademas, su
caracter general y su conformidad con el principio de igualdad».

En esa misma linea, la Corie Interamericana de Derecﬁhos Humanos, ha indicado, en
su Opinidn Consuitiva N° 06/86, parrafo 27 y 36, que:

«La expresién leyes, en el marco de |a proteccion a ios derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea
de que la sola determinacion del poder publico no basta para
restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una
virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los
gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra todo su sentido
légico e historico si se le considera como una exigencia de la
necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en la
esfera de los derechos vy libertades de la persona humana. La
Corie concluye que la expresion leyes, utilizada por el articulo 30,
no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir,
norma juridica adoptada por el drgano legisiativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado.

Lo anterior no se contradice forzosamenie con la
posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia, siempre
que tales delegaciones estén autcrizadas por la propia
Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por
ella y por la ley delegante, y que ei gjercicio de la potestad
delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera que no
desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter
fundamental de ‘los derechos y libertades protegidos por la
Convencidn»,

¢ El reconocimiento del principio de reserva de ley parlamentaria para la
limitacién de derechos fundamentales por parte de la doctrina nacional.

En nuestro pais, un sector de la doctrina nacional ha reconocido que sélo es posible
limitar los derechos fundamentales a través de una ley dada por el Congreso de la
Republica. Ellc en mérito al principio de reserva de ley formal y a la naturaleza
excepcional de la delegacion de facultades legislativas.

Asi, el profesor Luis Castillo Cérdova® —partiendo del reconocimiento de una falta
de precision constitucional sobre el rango normativo necesario para afectar
derechos fundamentales— ha llegado a la conclusion de que en nuestro sistema
ello sélo puede realizarse a través de una ley formal, en tanto «se trata de una

* CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teorfa general.
Tercera edicidn. Lima: Palestra Editores, 2007, pag. 413 y ss.
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garantia que busca la proteccidon de una serie de instituciones especialmente
relevantes recogidas en la Constitucion, como son los derechos». En ese sentido,
sefiala que la especial naturaleza del proceso deliberativo por parte de la
Representacion Nacional constituye una garantia de la proteccién de los derechos
fundamentales.

Asimismo, en el Documento de Trabajo N° 40 del Instituto de Defensa Legal y
Justicia Viva® se afirma que, debido a la excepcionalidad de la delegacién de
facultades legislativas,” el Poder Ejecutivo no puede legislar en materias
reservadas a ley parlamentaria, tales como la regulacién de los derechos
fundamentaies.

De esta manera, nuestra jurisprudencia constitucional y un sector de la doctrina
nacional consideran que el principio constitucional de reserva de ley prohibe que el
Poder Ejecutivo pueda legislar en materia de limitacién o restriccion a los derechos
fundamentales. Ello por la trascendencia de la limitacién o restriccion de los
derechos fundamentales y por la naturaleza excepcional de la delegacion de
facultades legislativas.

s El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional porque
vulnera el principio de reserva de ley parlamentaria para la limitacion de
derechos fundamentales.

En el caso del articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129, el Poder Ejecutivo se
excedié en el gjercicio de las facultades legislativas delegadas por el Congreso de
la Republica, pues regulé una materia que estd reservada a la ley ordinaria
aprobada por el Congreso, en aplicacion del principio constitucional de reserva de
ley ordinario formal.

En efecto, conviene recordar que, a través de la Ley N° 29915, el Congreso de la
Republica otorgd facultades legislativas al Poder Ejecutivo en materia de reforma
del Sistema de Seguridad y Defensa Nacional. Esta autorizacion fue aprobada por
53 votos a favor y 50 en contra. No obstante, estuve condicionada a lograr el
fortalecimiento de su constitucién y funcionamiento, a partir de dos acciones
especificas: i) Crear la Secretaria de Seguridad y Defensa Nacional (SEDENA), ii)
Modificar la Ley N° 28478 para adecuarla a la nueva estructura que se generaria
como consecuencia de la creacion de dicha secretaria

2 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. «Anslisis de la Constitucionalidad det Proyecto de Ley gue delega
facultades legislativas al Gobierno», Instituto de Defensa Legal — Justicia Viva, Documento de Trabajo
N° 40, 1 de julio de 2010, pp. 10y 11.

#5 Cabe mencionar gue para la Corte Constitucional de Colombia, la delegacidén de facultades
legislativas s6lo se justifica por dos motives principalmente: /) la sobrecarga de tareas del legislativo y
la necesidad de aliviaria, y #) la dificultad que en algunas oportunidades supone la regulacidn de una
materia por parte del legislativo debido a su complefidad técnica. Auto 049/08 recaido en el expediente
D-7181 del 20 de febrero de 2008.
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En ese sentido, la posibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda legislar en materia
de limitacién o restriccion al derecho fundamental de acceso a la informacion
publica estaba prohibida porque el Congreso de la Republica no autorizé dicha
materia, pero, sobre todo, porque el principio constitucional de reserva de ley
ordinaria formal establece que la regulacién sobre la limitacién de los derechos
fundamentales sélo puede ser realizada por el propio Congreso de la Republica.

De ahi que el articuio 12° del Decreto Legislativa N° 1129, al regular una limitacion
al derecho fundamental de acceso a la informacion publica, deviene inconstitucional
al vulnerar el principio de reserva de ley ordinaria formal para la afectacién de los
derechos fundamentales reconocido por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, a partir del literal a) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion
Politica.

V. FUNDAMENTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL DEL
ARTICULO 12° DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1129.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano,® al
realizarse el control de la constitucionalidad de las normas por el fondo debe
evaluarse si la materia regulada por la norma objeto de estudio resulta contraria a
los derechos, principios o valores constitucionales. Es decir, si atenta o no (de
alguna manera) contra las normas sustanciales reconocidas en la Constitucion
Palitica.

'JEn ese sentido, en el presente acépite se sustentara las razones por las cuales la
Defensoria del Pueblo considera que el contenido del articulo 12° del Decreto
Legislativo N® 1129 vulnera el derecho fundamental de acceso a la informacion
publica.

5.1. El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 anula el derecho
fundamental y humano que tiene toda persona de acceder a informacion
publica.

A) El acceso a la informacién puablica es un derecho fundamental y humano
reconocido en la Constitucién Politica y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, respectivamente.

s Elacceso a la informacién publica como derecho fundamental reconocido
en la Constitucion Politica de 1993

% Sentencia recaida en el expediente 0020-2005-PI/TC- 0021-2005-PI/TC (acumulados) de fecha 27
de septiembre de 2005 (Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la

%.- Replblica contra la Ordenanza Regional N° 031-2005-GRC/CRC). Fundamento Juridico 23.
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El inciso 5 del articulo 2° de la Constitucién Politica de 1993 reconoce el derecho
fundamental de acceso a la informacién publica que facuita a toda persona «a
solicitar sin expresién de causa la informacion que requiera y a recibila de
cualguier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional».

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que el contenido
constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso a la informacién publica
no sélo comprende la mera posibilidad de acceder a la informacién solicitada v,
correlativamente, ia obligacidn de dispensarla por parte de los organismos publicos,
sino también que la informacién que se proporciona no puede ser fragmentaria,
desactualizada, incompleta, imprecisa, falsa, no oportuna o errada.”’

Asimismo, el Tribunal ha reconocido que el derecho de acceso a la informacion
publica, al igual que otros derechos fundamentales, tiene una doble dimension al
ser tanto un derecho individual como colectivo.

Es un derecho individual en.la medida en que se garantiza que nadie sea
arbitrariamente impedido de acceder a la informaciéon que guarden, mantengan o
elaboren las diversas instancias y organismos que pertenezcan al Estado, sin mas
limitaciones que aquellas que se han previsto como constitucionalmente legltlmas

Es un derecho colectivo, complementariamente, pues garantiza el derecho de todas
las personas a recibir informacién necesaria y oportuna, a fin de que puedan
formarse una opinién publica, libre e informada, presupuesto de una sociedad
auténticamente democratica. Desde este punto de vista, la informacién sobre la
manera cOmo se maneja la res piblica termina convirtiéndose en un auténtico bien
publico o colectivo, que ha de estar al alcance de cualquier individuo, no sélo con el
fin de posibilitar la plena eficacia de los principios de publicidad y transparencia de
la Administracion Publica —en los que se funda el régimen republicano—, sino
también como un medio de control institucional sobre los representantes de la
sociedad.

En ese sentido, podemos afirmar que el derecho de acceso a la informacién publica
es un derecho fundamental reconocido en la Constitucién Politica que garantiza,
por una parte, |a facultad de una persona para acceder a informacion publica —con
la correspondiente obligacién de las entidades publicas de entregar lo solicitado
(dimensién individual)— y, por otra parte, el derecho que tienen todas las personas
de recibir informacion para la formulacién de una opinién publica (dimension
colectiva).

# TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en el expediente N° 1792-2002-HD.
Fundamento Juridico 186.

. 2 2 Ibidem. Fundamento Juridico N° 10.
&,
o _’""’ (“ % Ibidem. Fundamento Juridico N° 11,
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Ahora bien, conforme a la Cuarta Disposicidon Final y Transitoria de la Constitucion
Politica de 1993, «las normas relativas a los derechos y a las libertades que ia
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con [...] los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perl».

De ahi que el contenido del derecho de acceso a la informacién publica debe ser
interpretado de acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos y
los pronunciamientos de los 6rganos protectores de dichos tratados que han sido
suscritos por el Estado peruano.

¢ El acceso a la informacion piblica como derecho humano reconocido por
los drganos protectores de derechos humanos del Sistema Universal e
Interamericano.

A nivel del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, la Observacion
General 34 del Comité de Derechos Humanos sefiala que el segundo pérrafo® del
articulo 19° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el
derecho de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos.

A partir de ello, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidades
considera que para dar efecto al derecho de acceso a la informacién, los Estados
partes deben proceder activamente a la incorporacién al dominio publico de la
informacion del gobierno que sea de interés publico. Para ello, entre otras acciones,
los Estados deberian hacer todo lo posible para garantizar un acceso, facil, rapido,
efectivo y practico a esa informacién.”’

De otfro lado, en el Sistema Interamericano de Proteccidon de Derechos Humanos
existe un amplio reconocimiento del derecho de acceso a la informacién como un
derecho fundamental protegido por el articulo 13° de la Convencién Americana
scbre Derechos Humanos.

De acuerdo con ia Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, el derecho de
acceso a la informacién recae sobre: i) la informacién que estad bajo custodia,
administracion o tenencia del Estado, /i) la informacion que el Estado produce o que
esta legalmente obligado a producir, i) la informacién que esta bajo poder de
quienes ejerzan o administren funciones, servicios o fondos publicos Unicamente
respecto de dichos servicios, funciones o fondos, y finalmente iv} la informacién que

3 Articulo 19.2.- «Toda persona tiene deracho a la libertad de expresién; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, va sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro-
procedimiento de su eleccion»,

3 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE LA ONU. Observacion General N° 34, Ginebra, 12 de
setiembre de 2011, parrafo 19.
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el Estado capta y la que esta obligado a recolectar en cumplimiento de sus
funciones.*

Asimismo, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos ha
aprobado una Ley Modelo sobre el Acceso a la Informacién®™ en la que se ha
reconocido que el derecho de acceso a la informacion se aplica en sentido amplio a
toda la informacién en posesidn de oérganos publicos, incluyendo toda la
informacién controlada y archivada en cualquier formato o medio.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos han establecido que para que dicho derecho
se encuentre realmente garantizado es necesario:

iy Que las leyes que lo regulan aseguren la garahtia de este derecho para todas
las personas, sin discriminacion y sin necesidad de manifestar interés alguno.

i) Que todos los érganos estatales de todas las ramas del poder y de todos los
niveles de gobierno, asi como quienes ejecuten recursos publicos o presten
servicios publicos esenciales para la comunidad, se encuentren obligados.

iii) Que el objeto del derecho sea regulado de manera adecuada, de forma tal que
no existan exclusiones arbitrarias o desproporcionadas.

De esta manera, el Sistema Universal e Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos reafirma que el acceso a la informacion publica constituye un derecho
humano de las personas que debe ser garantizado por todos los drganos estatales,
sobre toda la informacién que posean, con excepcion de aquella informacién cuya
difusion pueda vulnerar otros bienes constitucionales, los cuales deben responder a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

¢ El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional porque
anula el derecho fundamental y humano de acceder a informacién puablica.

En el caso del articulo 12° del Decreto Legisiativo N° 1129 que, paraddjicamente se
titula «acceso a la informacion publicas, el Poder Ejecutivo ha establecido como
regla absoluta que toda la informacién que se genera el ambito de los asuntos
referidos a la Seguridad y Defensa Nacional es secreta, esto es, que no podra ser
conocida por las personas.

¥ RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION CIDH, Ef Derecho de Acceso a ia
Informacién Publica en las Américas. Estandares Inferamericanos y comparacion de marcos legales,
2012, parrafo 149.

* preambulo de la Ley Modelo Interamericana sobre el Acceso a la Informacion Publica del 08 de
junio de 2010.
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De esta manera, el mencionado articulo 12° desconoce por completo €l derecho
fundamental y humano que tiene toda persona de acceder a informacion publica
generada por los 6rganos que componen el sistema de seguridad nacional, cuando
esta no afecta a la seguridad nacional.

Asimismo, constituye un incumplimiento a las recomendaciones dadas por los
distintos érganos protectores de derechos humanos, en el que se insta a los
Estados a divulgar informacién de interés puablico.

B) El derecho fundamental y humano de acceso a la informacion publica es
irreversible,

De acuerdo con el Tribunal Constitucional peruano,® el derecho de acceso a la
informacién publica es consustancial a un régimen democratico en la medida que
concreta el principio de dignidad de la persona humana y constituye un componente
esencial de las exigencias propias de una sociedad democratica, pues su ejercicio
posibilita la formacién libre y racional de la opinién publica.

A partir de ello, el Tribunal .Constitucional reconoce que la publicidad en la
actuacion de los poderes pdblicos es una regla general y, en cambio, el secreto —
cuando cuente con cobertura constitucional—, la excepcion.

Asimismo, la teoria general de los derechos fundamentales y la doctrina
| internacional de los derechos humanos® han reafirmado que todos los derechos,
sin distincion, estan guiados por el principio de irreversibilidad, a través del cual se
prohibe que los Estados puedan disminuir el nivel de goce y proteccion de los
derechos.

En efecto, el principio de irreversibilidad, o también denominado de progresividad,
implica que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar. De ahi que como lo
sefiala Judith Useche y Marie Picard de Orsini, citando a Asdrtbal Aguiar:

«Los derechos humanos son faculiades o prerrogativas que
tiene cualquier ser humano en razén de su condicion humana
y, por lo mismo, son insuperables de su ser. Se interpretan a la
iuz de la realidad humana, perfectibie, beneficidndose los

3 Sentencia recaida en el expediente N° 1797-2002-HD. Fundamento Juridico 1.

% Asi, por ejemplo, podemos citar los trabajos de Judith Useche, Marie Picard de Orsini, Verénica
Garcia, Luis Daniel Vasquez y Sandra Serrano. Ver: USECHE, Judith y Marie PICARD DE ORSIN|,
«El principio de progresividad y la actuacién de los drganos del Poder Publico conforme a la
Constitucién vigente», En: Revista Provincia de la Universidad de Los Andes, Venezuela, 2005, pp.
421-449; GARCIA, Verénica, «Progresividad de los derechos humanos», conferencia dictada en el il
Coloquio de Derecho Intemacional de los Derechos Humanos en la Universidad Nacional del Sur,
Argentina, 2011; y VASQUEZ, Luis Daniel y Sandra SERRANQ, «Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad», En: Biblioteca Jurfdica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México, disponible en la siguiente direccidn
electronica: www juridicas.unam.mx. )
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titulares de tales derechos, por consiguiente, del principio de la
progresividad: 1o que hayan ganado como espacio para la
libertad y les haya sido reconocido por la ley, no puede
ésta revertirlo en lo sucesivo. Los derechos humanos,
ademas, obligan a titulo de deberes correlativos a los demas
seres humanos, en lo individual o en lo colectivo, y al Estado
como su garante y en tanto que expresion de la organizacion
politica de la sociedads».

Esto ocurre en el caso del articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129, toda vez
que el Poder Ejecutivo vacia de contenido el derecho que tiene toda persona de
acceder a informacién publica, cuando esta ha sido generada por los érganos del
Sistema de Defensa Nacional, independientemente de si esta informacion genera o
no algun riesge a ia seguridad nacional.

C) La posibilidad de limitar el derecho fundémental de acceso a la
informacion publica esta sujeta a determinadas condiciones.

Conforme a los criterios establecidos por la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién de la Organizacién de Estados Americanos® —a partir de lo dispuesto
por el articulo 13.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos— las
excepciones al derecho de acceso a la informacion publica, para ser véllidas, deben
cumplir las siguientes condiciones;

a) Deben estar contempladas de manera clara en una ley, a fin de asegurar que
no queden al arbitrio de la Administracion, asi como para no conferir un nivel
excesivo de discrecionalidad a los funcionarios gue deciden si se divulga o no la
informacion.

b) Deben perseguir objetivos legitimos. A este respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos {(en adelante Corte IDH) ha sefialado que las leyes que
contienen excepciones al acceso a la informacién publica deben haber sido
dictadas por razones de «interés general», el cual constituye un elemento
integrante del orden publico en un Estado democratico.

d) Deben ser necesarios para alcanzar la finalidad perseguida, en el sentido de
que el Estado debe demostrar y probar que, para proteger otros derechos o
bienes constitucionalmente protegidos, es necesario establecer limites al
derecho de acceso a fa informacion plblica. De ahi que la excepcién debe: i) ser
conducente para alcanzar el objetivo constitucional perseguido, i) ser

% USECHE, Judith y Marie PICARD DE ORSINI, «El principio de progresividad y la actuacién de los
érganos del Poder Publico conforme a la Constitucidn vigente», En: Revista Provincia de la
Universidad de Los Andes, Venezuela, 2005, p. 431.

¥ RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA OEA. «El derecho de acceso
a la informacién pablica en las Américas», 2012, pp. 120y 121.
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proporcional al interés que la justifica, y i) interferir en la menor medida posible

en el ejercicio del derecho.
En esa misma linea, nuestro Tribunal Constitucional® ha mencionado que el
derecho fundamental de acceso a la informacién publica no es absoluto sino que
esta sujeto a limites o restricciones que se pueden derivar, ya sea de !a necesidad
de armonizar su ejercicio con otros derechos de la misma clase (por ejemplo,
derecho a la intimidad personal) o ya sea por la necesidad de salvaguardar bienes
constitucionalmente relevantes (por ejemplo, la seguridad nacional). En ambos
casos, estas limitaciones deben haber sido previstas expresamente por ley.

Si bien la Constitucién Politica de 1993 delegé en el legislador ordinario la
determinacién de los supuestos de excepcion al derecho de acceso a la informacion
plblica, dicha facultad de regulacién siempre debe estar sujeta al cumplimiento de
-las tres condiciones anteriormente sefaladas.

De ahi que cualquier excepcién al derecho de acceso a la informacion que se
establezca en una ley debera, ademés, estar condicionada a obtener un fin legitimo
y ser necesaria para salvaguardar otros derechos o bienes constitucionales. La
sola regulacién de un supuesto de excepcion al acceso a la informacion
publica en una ley no implica su validez constitucional.

Por su parte, la Corte IDH*® ha sefialado que el establecimiento de excepciones al
derecho de acceso a la informacién publica sin respetar las condiciones
mencionadas, crea un campo fértil para la actuacién arbitraria del Estado en la
clasificacién de informacion como secreta, reservada o confidencial y, asimismo,
genera inseguridad juridica respecto al ejercicio de dicho derecho, ademas de
inseguridad sobre el alcance de las facultades estatales para restringirio.

En tal sentido, es posible establecer limites, excepciones o resfricciones al derecho
de acceso a la informacién publica sin caer en la arbitrariedad, siempre y cuando
dichos limites respeten tres condiciones minimas, esto es: estén regulados
comprensiblemente en una ley, persigan un fin legitimo y sean necesarios para
salvaguardar otros derechos o bienes juridicos protegidos constitucionalmente.

Ahora bien, las excepciones al derecho de acceso a la informacién plblica —ademas
de cumplir las tres condiciones anteriormente resefiadas— deben estar sometidas a
reglas de interpretacién y aplicacion cuyo cumplimiento es indispensable para su
utilizacion valida en los casos concretos que se presenten.

En el Peru, la norma de desarrollo del derecho de acceso a la informacion publica,
la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
establece expresa y taxativamente los supuestos de excepcion al ejercicio del

% Sentencia recaida en el expediente N° 1219-2003-HD, Fundamento Juridico 7.
% Caso Claude Reyes v otros vs Chile, Sentencia del 19 de setiembre de 2008, parr. 98.
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citado derecho® y reconoce las reglas siguientes que deben observarse para
interpretar y aplicar validamente dichas e::ccepc:i::'unes:“1

a) El principio de legalidad formal, por el cual sdlo las excepciones reguladas en
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica pueden limitar este
derecho y que, por tanto, no se puede establecer ninguna excepcion a través de
normas de menor jerarquia.

b} El principio de taxatividad, interpretacién restrictiva y prohibicién de la
analogia, segun el cual sélo son validas las excepciones que se regulan en una
lista cerrada contenida en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Puablica. Por elio, no es posible derivar excepciones a través de interpretaciones
extensivas y menos aln de la analogia.® De esta manera se reconoce la
obligatoriedad de interpretar restrictivamente las excepciones al acceso a la
informacién plblica por tratarse de limitaciones a un derecho fundamental.

c) El deber de motivacién o fundamentacién, por el cual 1a denegatoria al acceso
a la informacién solicitada debe ser debidamente fundamentada en las
excepciones reguladas en la ley, sefialandose expresamente y por escrito las
razones por las que se aplican esas excepciones y el plazo por el que se
prolongara dicho impedimento.*

En relacidén con esta Gltima regla, el Tribunal Constitucional* ha reafirmado que
constituye una obligacién del Estado, y de sus érganos, probar que existe un
apremiante interés piblico por mantener en reserva o secreto la informacion
pablica solicitada, asi como que tal reserva sirve efectivamente al interés
constitucional que la justifica.

A su vez, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la OEA® ha
indicado que en el caso de que exista un motivo permitido para que el Estado limite
el acceso a la informacidn, la persona que solicita el acceso debe recibir una
respuesta fundamentada sobre la negativa, de modo que ella pueda conocer las
razones precisas de la denegatoria. Asimismo, ha manifestado que el régimen de

“ Articulos 15, 16 y 17 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
“! Articulo 18 del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la informacion PUblica.

“2 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informes Defensoriales N° 80, «El acceso a la informacion plblica y
la cultura del secretor (2001), p. 71 v N° 96, «Balance a dos afios de vigencia de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica» (2005), p. 151, respectivamente,

“ Esta regla también ha sido reconocida por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, a través de su Observacién General N° 34, emitida el 12 de setiembre de 2011 y que
desarrolla el contenido del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Libertad
de opinion y libertad de expresion)

4 Sentencia recaida en el expediente N® 2579-2003-HD. Fundamento Juridico 6.

> RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA OEA. «El derecho de acceso
a la informacion publica en las Américas», 2012, parrafo 346, pag. 121 y 122,
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excepciones debe consagrar un plazo razonable, vencido el cual la informacion
debe poder ser consultada por el publico. De ahi que sélo podra mantenerse la
reserva mienfras subsista efectivamente un riesgo cierto y objetivo.

En esa misma linea, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos* ha
sefialado que si el Estado deniega el acceso a la informacién, debe proveer
explicaciones suficientes sobre las normas juridicas y las razones que sustentan tal
decision, demostrando que la decisioén no fue discrecional o arbitraria.

Por ofro lade, debe tenerse en cuenta que la Organizacion de Estados Americanos
y el Tribunal Constitucional peruano han reconocido una regla adicional: /a
preferencia de la legislacion que regula del derecho de acceso a la informacion
publica por sobre otra legislacion.

En efecto, de acuerdo con la Declaracion Conjunta de las Relatorias para la
Libertad de Expresion de la ONU, la OEA y la OSCE,* en el caso de un conflicto de
normas, la ley de acceso a la informacién pulblica debera prevalecer sobre toda otra
legislacién.

Asimismo, la Asamblea General de la OEA ha recomendado a los Estados Parte —a
través de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion—,* que la
legislacion contemple expresamente que: «en caso de cualquier inconsistencia,
esta Ley prevalecera sobre cualquier otra ley».

En relacién con esta regla, el Tribunal Constitucional*® ha sefialado que cuando el
ejercicio del derecho de acceso a la informacién plblica esté destinado a contribuir
con la formacion de una opinion publica libre e informada, este ha de considerarse
como una libertad preferida. Ello supone que el control sobre ias normas y actos
que incidan scbre ella se sujeten a un control jurisdiccional mas intenso, a la luz de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Ademas, que en ese control debe
considerarse que tales actos o normas gue sobre él inciden carecen, en principio,
de la presuncion de constitucionalidad. De ahi que si el Estado no demuestra la
existencia de una justificacion de la excepcion, la presuncidn que recae sobre la
norma o acto debe efectivizarse y confirmarse su inconstitucionalidad.

Finalmente, una regla de aplicacion de las excepciones al derecho de acceso a la
informacion pulblica que viene consolidandose en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y en el derecho comparado es la denominada

* COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGS. Alegafos ante la Corte IDH en el caso
Claude Reyes y otras vs Chile.

“ Declaracion conjunta de las relatorias para la libertad de expresion de la ONU, la OEA y la OSCE
(2004).

“® ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA. Resolucién AG/RES. 2607 (XL-0/10) del 08 de junio de 2010, a
través de la cual se aprueba la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion.

*® Sentencia recaida en el expediente N° 2579-2003-HD. Fundamentos Juridicos 6y 7.
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«prueba del dafio», que implica demostrar de manera clara y contundente, con
argumentos objetivos, que la divulgacion de cierta informacién genera una alta
probabilidad de dafiar un interés publico protegido.*

De esta manera, la mencionada Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
informacion® prescribe expresamente que la carga de la prueba debera recaer en
las autoridades publicas a fin de demostrar que la informacion solicitada esta sujeta
a una de las excepciones contenidas en la ley. En tal sentido, la autoridad debera
establecer:

i) Que la excepcion es legitima y estrictamente necesaria, en una sociedad
democratica, de acuerdo con los estandares y jurisprudencia del sistema
interamericano.

i) Que la divulgacion de la informacion podria causar un daiio sustancial a un
interés protegido por esta Ley.

il Que la probabilidad y el grado de dicho dafio es superior al interés
publico en la divulgacion de la informacién.,

En ese sentido, y en relacién con esta Ultima regla de aplicacion e interpretacion de
las excepciones, la prueba del dafio exige que las autoridades demuestren que la
divulgacion de informacién genera u ocasiona un dafio sustancial y mayor al que se
produciria por |a falta de dicha divulgacién.

» El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional porque
desconoce los criterios para limitar validamente el derecho de acceso a la
informacién pablica y vulnera el principio de maxima publicidad.

En el caso del articulo 12° del Decreto Legisiativo N° 1129, no existe ninguna
justificacion del porqué se requiere una regla absoluta que prohiba el acceso
a la informacién que se genera en el ambito de la seguridad y la Defensa
Nacional. “

Asimismo, la cuestionada norma desconoce las condiciones constitucionalmente
validas para establecer cualquier limite al ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, invirtiendo la regla de que toda la informacién generada en el
Estado es accesible a la ciudadania y que dicho acceso sélo puede ser limitado de
manera excepcional. ‘

50 LOPEZ AYLLON, Sergio, «El acceso a fa informacién como un derecho fundamentat: la reforma al
articulo 6 de la Constitucian mexicana», Cuaderncs de Transparencia N° 17, Instituto Federal de
Acceso a la Informacién Publica {IFAI) de México, 15 de octubre de 2009, p. 21.

51 Articulo 53 de la Ley Modelo Interamericana scbre Acceso a la Informacién.
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De esta manera se vulnera el principio de maxima publicidad,” que establece la
regla de que todas las personas accedan a la informacion que genera o posee el
Estado y que la excepcion es el secreto de dicha informacién, pero solo cuando su
-divulgacion pueda generar un riesgo inminente a la seguridad nacional.

5.2. El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 vulnera el derecho
fundamental de acceso a la informacién publica, pues desconoce los
criterios para determinar cual informacion es secreta o no, en materia de
seguridad y de Defensa Nacional.

Conforme lo hemos citado anteriormente, el articulo 12° del Decreto Legislativo N°
1129 que, paraddjicamente, se titula «acceso a la informaciény» determina que
«toda informacién o documentacion que se genera en el &mbito de los asuntos
referidos a la Seguridad y Defensa Nacional, y aquellas que contienen las
deliberaciones sostenidas en las sesiones del Consejo de Seguridad y Defensa
Nacional son de caracter secreto».

De esta manera, la referida norma establece una regla absoluta gue determina la
cbligatoriedad de clasificar como secreto toda informacién o documentacion que se
genere en el ambito de ia Seguridad y Defensa Nacional, sin tener en cuenta
ninguin criterio y, mucho menos, sin distinguir aquella informacién que por interés
publicoc deberia ser accesible a las personas, en ejercicio de su derecho
fundamental de acceso a la informacién publica

De ahi que podamos sefialar que el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129
vulnera el derecho que tiene toda persona de acceder a informacion publica, habida
cuenta de que establece, a priori, como secreta toda la informacién que se genera
en el ambito de la Seguridad y la Defensa Nacional, contraviniendo el parametro
constitucional e internacional que se explica seguidamente.

A) La seguridad y defensa nacional son bienes constitucionalmente
protegidos que deben ser definidos restrictivamente.

En diversos estudios® hemos sostenido que el concepto de seguridad nacional es
un concepto «omnicomprensivo» 0 «juridico indeterminado», de contornos
imprecisos, que otorga un especial poder al érgano que define si determinada
materia puede ser comprendida dentro de la drbita de dicho concepto. Por elio,
hemos recomendado a las autoridades competentes establecer criterios objetivos

%2 Este principio ha sido reconocido por los érganos protectores de derechos humanos del sistema
interamericano. Ver: RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION, «El Derecho de
Acceso a la Informacién Publica en las Américas. Estandares [nteramericanos y comparacion de
marcos legales», 30 de diciembre de 2011, p. 7. Del mismo modo, en nuestra legislacién, el articulo 3
del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica reconoce el principio de
publicidad en los mismos términos que el principio de maxima publicidad.

53 Asi tenemos, los Informes Defensoriales N° 48, «Situacion de la Libertad de Expresion en el Peri»
(Lima, 2000); y N°® 60, «E| accesc a |a Infonmacion Piblica y la cultura del secretox» (Lima, 2001).
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que permitan delimitar el concepto de seguridad nacional desde una perspectiva
democratica y en funcidn de la proteccion de la persona humana como fin supremo
de la sociedad y del Estado.

Para el Centro de Archivos y Acceso a la Informacién Publica (CAinfo),* el
concepto de seguridad nacional varia de acuerdo con las amenazas que en materia
de seguridad enfrentan los Estados, los intereses que buscan proteger en cada
época, las politicas publicas de defensa exterior y, en algunos casos, de seguridad
interior que adoptan los gobiernos.

Del mismo modo, el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Plblica y
Proteccion de Datos Personales de México (IFAI ha sefalado que la seguridad
nacional se refiere a la proteccién del Estado contra amenazas internas y externas.
La primera preocupacién del Estado sobre la seguridad nacional es la propia
supervivencia. De ahi que gobiernos fuertes, cuya estabilidad interna esta
asegurada se refieren a su seguridad nacional en términos de proteccién frente a
amenazas extemnas. En cambio, gobiernos débiles han tendido a definir su
seguridad nacional como proteccién dei gobierno frente a amenazas internas, tales
como la guerrilla, la revuelta, el.crimen organizado o los golpes de Estado.

En nuestro pals, a diferencia de otros,” la legislacién no contiene una definicién o
concepto de seguridad nacional. El articulo 163° de la Constitucién Politica de 1993
solo sefala que: «el Estado garantiza la seguridad de ila Nacion mediante el
Sistema de Defensa Nacionat».

A partir de dicha disposicion constitucional, en nuestro pais, la doctrina del Centro
de Altos Estudios Nacionales® ha vinculado el concepto de seguridad nacional con
el de defensa nacional, estableciendo una relacién de dependencia, en la medida
que la defensa nacional es el medio que garantiza la seguridad nacional.

4 Centro de Archivos y Acceso a la Informacién Pablica (CAinfo). Op. cit., p. 14.

% Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, Cuadernos de Transparencia N° 18,
«Transparencia y Seguridad Nacional», elaborado por Eduardo Guerrero Gutiérrez, México D.F., julio
de 2010, p. 12.

% Asi, por ejemplo, la Ley de Seguridad Nacional de México contiene una definicion de seguridad
nacional en los siguientes terminos: «Articule 3.- Para efectos de esta Ley, por Seguridad Nacional se
entienden las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integridad, estabilidad
y permanencia del Estado Mexicano, que conlleven a: |. La proteccién de la nacién mexicana frente a
las amenazas y riesgos que enfrente nuesiro pais; Il. La preservaciéon de la soberania e
independencia nacionales y 1a defensa del territorio; lil. El mantenimiento del orden constitucional y el
fortalecimiento de las instituciones democraticas de gobiermo; IV. El mantenimiento de la unidad de las
partes integrantes de la Federacién sefaladas en el articulo 43 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; V. La defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros Estados o
sujetos de derecho internacional, y VI. La preservaciéon de la democracia, fundada en el desarrollo
econdmico social y politico del pais y sus habitantes».

7 «Planteamientos doctrinarios y metodoldgicos del desarrcllo, ta seguridad y la defensa nacional»,
Lima 2008.
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha definido a la
seguridad nacional y a la defensa nacional como bienes juridicos
constitucionalmente protegidos. Asi, la seguridad nacional implica un peligro
grave para la integridad territorial, el Estado de Derecho y el orden constitucional
establecido: es la violencia contra el Estado y afecta los cimientos del sistema
democratico.®

De otro lado, para dicho Tribunal, la defensa nacional tiene que ver con el conjunto
de acciones y previsiones que permiten la subsistencia y permanencia del Estado,
incluyendo su integridad, unidad y facultad de actuar con autonomia en lo interno, y
libre de subordinacion en lo externo, posibilitando que el proceso de desarrollo se
realice en las mejores condiciones.”® Estd vinculada estrechamente con la
seguridad nacional y relacionada con el ambito militar y el sistema e inteligencia
nacionat*®

Ahora bien, en el documento denominado Libro Blanco de la Defensa Nacionaf' —que
contiene los objetivos y las politicas de seguridad y defensa nacional y constituye un
compromiso del Estado peruanc con los principios de transparencia y conflanza— se
define a la seguridad como la situacién en la cual el Estado tienen garantizadas su
independencia, soberania e integridad, mientras que la poblacién los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién.®

onjunto de medidas, previsiones y acciones que el Estado genera, adopta y
jecuta en forma integral y permanente, y que se desarrolla en los ambitos externo
e interno. Finalmente, se define a la politica de seguridad y defensa nacional como
una politica de Estado cuyo fin es orientar la seleccion, preparacién y utilizacion de
los medios del Estado para la obtencion y mantenimiento de la seguridad nacional,

tanto en el frente externo como en el interno.®®

umtia S
& ConstSs

En consideracién de lo expuesto, debemos afirmar que la seguridad nacional y la
defensa nacional son dos bienes juridicos constitucionalmente protegidos que si
bien en nuestro pais no han definidos legislativamente, la jurisprudencia y los

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en el expediente N° 005-2001-Al.
Fundamento Juridico 2.

* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en el ex.pediente N° 0012-2006-P).
Fundamento Juridico 44.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. Sentencia recaida en el expediente N° 01805-2007-
PHD. Fundamento Juridico 13.

5" Este documento fue elaborado por el Ministerio de Defensa en mérito al Decreto Supremo N* 009-
2002/SG del 02 de setiembre de 2002. Asimismao, el Libro Blanco fue aprobado en la octava sesion del
Consejo de Seguridad Nacional llevado a cabo el 14 de abril del 2005.

% Ministerio de Defensa. Libro Blanco de la Defensa Nacional. Capitulo Ill. Politica de Estado para la
Seguridad y Defensa Nacional, p. 3.

& 1bidem.
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documentos que sustentan nuestra politica publica en materia de defensa nacional,
los relacionan restrictivamente con la preservacion de nuestra independencia,
soberanfa e integridad territorial, asi como del sistema democratico y del Estado de
Derecho, tanto en el ambito interno y externo.

« El articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 es inconstitucional porque
determina, de manera absoluta, que toda informacién que se produce o
posee en el ambito del Sistema de Defensa Nacional es secreto.

En el caso peruano, ni el Decreto Legislativo N° 1129 {qgue regula el nuevo Sistema
de Defensa Nacional), ni la derogada Ley N° 28478, ni su reglamento, contienen
una definicién de seguridad y defensa nacional. Solo existe una definicidn de
sistema de defensa nacional, contenida en el articulo 3° del citado decreto
legislativo, que lo define como: «el conjunto interrelacionado de principios, normas,
procedimientos, técnicas, instrumentos y elementos del Estado, cuya finalidad es
garantizar la seguridad nacional mediante la concepcién, planeamiento, direccion,
preparacion, ejecucién y supervision de acciones en todos los campos de la
Defensa Nacional».

De este modo, se mantiene la relacidn de dependencia entre ambos conceptos, en
la medida que la defensa nacional es el medio que garantiza la seguridad nacional.

Ahora bien, la falta de definicion de lo que constituye la seguridad y la defensa
nacional en el Decreto Legislativa N° 1129, implica determinar, via interpretacién,
las definiciones brindadas por la jurisprudencia constitucional y los documentos que
sustentan nuestra politica de defensa, las cuales relacionan a la seguridad nacional
restricivamente con la preservacién de nuestra independencia, soberania e
integridad territorial, asi como del sistema democratico y del Estado de Derecho,
tanto en el Ambito interno como externo.

4 X
s O]Unuaﬁ Qﬂ?”
3 Constint

Por lo tanto, resulta inconstitucional que a través del Decreto Legislativo N° 1120 se
determine que toda la informacidn que se produce o posee en el ambito del Sistema
de Defensa Nacional es secreta, por el solo hecho de que, de modo general, afecta
la preservacién de nuestra independencia, soberania e integridad territorial, asi
como del sistema democratico y del Estade de Derecho.

B) La seguridad y la Defensa Nacional, debidamente definidos, son limites
validos al ejercicio del derecho de acceso a la informacién pablica, pero
estos limites deben ser analizados y definidos en cada caso concreto.

De acuerdo con el numeral 5 del articulo 2° de la Constitucién Politica de 1993,
toda persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacién gue
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
que supongo el pedido. No obstante, dicha disposicidn constitucional establece
como limites al ejercicio de dicho derecho que: «Se exceptian las informaciones
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que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por jey o por
razones de seguridad nacional».

En desarrollo a la mencionada norma constitucional, el Congreso de la Reptiblica
aprobé la Ley N° 27808, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, a
través del cual precisd que:

«Todas las actividades y disposiciones de las entidades
comprendidas en la presente Ley estan sometidas al principio
de publicidad.

[-.-]
En consecuencia: ,
1. Toda informacién que posea el Estado se presume publica,
salvo las excepciones expresamente previstas por el articulo 15
de la presente Ley».*

A su vez, el articulo 15° establece que:

«El derecho de acceso a la informacién pablica no podra
ser ejercido respecto a la informacién expresamente
clasificada como secreta, que se sustente en razones de
seguridad nacional, en concordancia con el articulo 163 de la
Constitucion Politica del Peru, que ademas tenga como base
fundamental garantizar la seguridad de las personas y cuya
revelacion originaria riesgo para la integridad territorial y/o
subsistencia del sistema democratico, asi como respecto a las
actividades de inteligencia y contrainteligencia del CNI
(Consejo Nacional de Inteligencia) dentro del marco due
establece el Estado de Derecho en funcién de las situaciones
expresamente contempladas en esta Ley».* (el subrayado es
nuestro)

Esta limitacién constitucional y legal al derecho fundamental de acceso a la
informacién publica resulta coherente con lo establecido en las normas
internacionales y los pronunciamientos de los principales érganos del Sistema
Interamericano de Proteccidn de Derechos Humanos.

Asi, el articulo 13° de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece
como un limite valido al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica,
aquel que se justifica en la proteccién de la seguridad nacional.

5 Articulo 3° de! Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM publicado el 24 de abril de
2003.

8 Articulo 15° del Texto Unico Ordenada de la Ley N° 27808, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica, aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM publicado el 24 de abril de
2003.
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Por su parte, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido
como un principio de la Libertad de Expresion que:

«4. El acceso a la informacion en peder del Estado es un
derecho fundamental de los individuos. Los Estados estan
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este
principio sélo admite limitaciones excepcionales gque deben
estar establecidas previamente por la ley para el caso que
exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democraticas» *

Asimismo, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Organizacién de Estados
Americanos ha precisado que este principic establece el parametro al que el Estado
debe ajustarse para la negacion de informacién en su poder. Ademas, afirma que,
debido a la necesidad de promover una mayor transparencia de los actos de
gobierno como base para el fortalecimiento de fas instituciones democréticas de los
paises del hemisferio, las limitaciones a los archivos en poder del Estado deben
ser excepcicnales.”’

De otro lado, la Relatoria considera que las restricciones al derecho de acceso a
la informacion publica deben estar claramente establecidas en la ley y son
aplicables sélo en el caso de que exista un peligro real e inminente que
amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas. Por lo tanto, la
restriccion de acceso a la informacién publica debe ser analizada y resuelta
en cada caso concreto.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado
que las restricciones a la libertad de expresién e informacién deben «juzgarse
haciendo referencia a las necesidades legitimas de las sociedades y las
instituciones democraticas», dado que la libertad de expresién e informacion es
esencial para toda forma de gobierno democratico.®®

De ofro lado, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion
propuesta en el 2010 por la Organizacion de Estados Americanos también prevé
como una excepcién valida al ejercicio del derecho de acceso a la informacién
plblica «cuando el acceso generare un riesgo claro, probable y especifico de un

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS. Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresién. Aprobado durante el 108° periodo ordinario de sesiones en octubre del afio
2000.

5 RELATORIA PARA LA LIBERTA DE EXPRESION. Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion
de Principios sobre Libertad de Expresion. Parrafo 20 (disponible en la siguiente direccion electronica:
hitp:/iwww.0as_orgles/cidh/expresion/showarticle.asp?artlD=13281ID=2. Consulta: 31 de enero de
2012,

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consuliva N° 05/85, parrafo 42.




dafo significativo (el cual deberé ser definido de manera mas detallada mediante
ley) a la seguridad plblica y 1a defensa nacional, entre otros».*

En consideracién de lo expuesto, nuestro ordenamiento constitucional y legal, asi
como la legislacién internacional y los pronunciamientos de los érganocs protectores
de derechos humanos del sistema interamericano, considerando que la proteccion
de la seguridad nacional es un limite valido al derecho de acceso a la informacion
publica.

No obstante, conviene precisar que no cualquier nocién de seguridad nacional
puede constituir un lmite valido al derecho de acceso a la informacion, sino que
este concepto debe estar relacionado especificamente a la proteccion de la
integridad territorial y/o la subsistencia del sistema democratico, tal como lo
determina la legislacién nacional.

Asimismo, los pronunciamientos de los érganos protectores de derechos humanos
abogan por evaluar en cada caso concreto la pertinencia o no de limitar el acceso
de la personas a determinada informacion por razones de seguridad nacional.

En tal sentido, la Defensoria del Pueblo apuesta por un concepto de wseguridad
democratica» que trate de encontrar un equilibric entre la seguridad nacional y el
respeto a los derechos fundamentales, donde el principal objeto de proteccién sea
la persona humana.™

De esta manera, no es constitucionalmente valido que, en base a un concepto
amplio de seguridad nacional, se prohiba en todos los casos (de manera absoluta)
acceder a informacién, incluso en aquellos casos en que no pone en riesgo la
integridad territorial y/o la subsistencia del sistema democratico.

En consecuencia, el articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1129 establece una
regla absoluta a través de la cual se prohibe terminantemente el acceso de toda
persona a informacién que se genere en el ambito de la Seguridad y la Defensa
Nacional sin tener en cuenta si la divulgacién de dicha informacion genera 0 no un
riesgo para la integridad territorial o la subsistencia del sistema democratico. Por
tanto, de acuerdo con las consideraciones anteriormente expuestas, deviene en
inconstitucional.

C) Incluso para el anélisis y definicién en cada caso concreto, la normativa, la
jurisprudencia y la doctrina han establecido criterios especificos para una
adecuada clasificacién de la informacién y documentacién con la
finalidad de proteger la seguridad y defensa nacional.

% | iteral b) del articulo 41 de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion.

 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 80, «El acceso a la informacion publica y la
cultura del secreto», Lima, 2001, pp. 74y 75.
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Conforme lo hemos explicado anteriormente, la Seguridad y la Defensa Nacional
debidamente definidos son bienes constitucionalmente protegidos que constituyen
limites validos para el ejercicio del derecho fundamental de acceso a la informacion
piblica. No obstante, la legislacién internacional, asi como la jurisprudencia
constitucional de nuestro pais y los pronunciamientos de los érganos protectores de
derechos humanos, reafirman que no cualquier informacién o documentacién puede
ser clasificada como reservada por razones de seguridad nacional.

De acuerdo con los Principios de Siracusa’' sobre las disposiciones de limitacién
y derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

«Solamente se puede invocar la seguridad nacional para
justificar las medidas que limiten ciertos derechos cuando estas
medidas se adopten para proteger la existencia de la nacion, su
integridad territorial o su independencia politica contra la fuerza
o la amenaza de la fuerza».™

En ese sentido, los Principios de Siracusa determinan que:

«20. No se podra invocar la seguridad nacional como motivo
para imponer limitaciones o impedir amenazas puramente
iocales o relativamente aisladas contra el orden publico.

21. No se podré utilizar la seguridad nacional como pretexto
para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se
podra invocar cuando existan garantias adecuadas y recursos
eficaces conira los abusos».

De manera mas especifica, los Principios de Johannesburgo sobre la Libertad
de Expresién y el Acceso a la Informacién™ -—que diversas autoridades

! Estos principios fueron aprobados por treinta y un expertos de diecisiete paises en la conferencia
celebrada en la ciudad de Siracusa, Italia, el 30 de abril de 1984,

"2 parrafo 19 de los Principios de Siracusa.

™ Los Principios de Johannesburgo son una serie de principios voluntarios redactados por una
comisidn de expertos internacionales sobre derechos humarios y leyes sobre medios de difusién y han
sido invocados con frecuencia por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (véase, por ejemplo,
Resolucién 2002/48 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU, 58° Periodo de Sesiones,
E/CN.4/RES/2002/48 (2002), preambulo; Resolucién 2001/47, Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, nota 676 supra, el Relator Especial de la ONU para la promocién y proteccién del derecho a la
libertad de opinién y de expresién (véase, por )., Informe del Relator Especial Sr. Abid Hussain, de
conformidad con la resolucion 1993/45 de la Comision de Derechos Humanos de [a ONU, ONU,
Comision de Derechos Humanos, 52° periodo de sesiones, E/CN.4/1996/39, 22 de marzo de 1996,
Anexo), el Relator Especial de la ONU encargado de la cuestién de la independencia de jueces y
abogados (véase, por e., Informe del Relator Especial sobre la cuestién ds la independencia de
jueces y abogados, Sr. Param Cumaraswamy, Adendo, Informe sobre la misién al Perd, Comision de
Derechos Humanos de la ONU, 54° periodo de sesiones, E/CN.4/1998/39/Add.1, 19 de febrero de
1998 infroduction), y el Representante Especial del Secretaric General sobre los defensores de los
derechos humanos (véase, por &j., Informe presentado por la Sra. Hina Jilani, Representante Especial
del Secretario General de la ONU sobre los defensores de los derechos humanos, de conformidad con

H




WBLICA DEL

internacionales consideran como una guia autorizada para interpretar y aplicar el
derecho de acceso a la informacion publica a la luz de consideraciones sobre
seguridad nacional— han determinado que:

«Principio  12: Designacién restringida de exencién de
seguridad. Un estado no podra denegar acceso de modo
terminante a toda la informacion relativa a la seguridad
nacional, sino que debera designar en ley sdlo aquellas
categorias especificas y estrictas de informacion que sea
necesario no revelar para proteger un interés legitimo de
seguridad nacional». (el subrayado es nuestro)

Es decir, de acuerdo con los Principios de Johannesburgo, no es posible que un
Estado pueda denegar de manera absoluta el acceso de las personas a informacion
relativa a la seguridad nacional. Dichos principios establecen que una restriccion
que alegue motivos de seguridad nacional no sera legitima en los siguientes
supuestos:™

a) Una restriccion que se procurara justificar por motivos de seguridad nacional no
sera legitima a no ser que su propasito genuine y su sfecto demostrable sean los
de proteger la existencia de un pais o su integridad territorial contra el uso o la
amenaza de la fuerza, sea de una fuente externa, tal como una amenaza militar,
o de una fuente interna, tal como la incitacién al derrocamiento violento del
gobierno.

b) En particular, una restriccion que se procura justificar por motivos de seguridad
nacional no sera legitima si su propésito genuino o su efecto demostrable es el
de proteger intereses inconexos con |a seguridad nacional, incluso, por ejemplo,
el de proteger a un gobierno de una situacién embarazosa o de la revelacion de
algin delito, o el de ocultar informacion sobre el funcionamiento de sus
instituciones publicas, o el de afianzar una ideologia en particular, o el suprimir la
conflictividad industrial.

Por su parte, desde el 2004, las Declaraciones Conjuntas-de los Relatores de
mecanismos internacionales para la promocién de la libertad de expresion
hacen referencia de la necesidad de proteger la libertad de informacién frente a las
restricciones abusivas que los Estados pueden imponer en nombre de la seguridad
nacional.

«Cierta informacién puede ser legittmamente secreta por
motivos de seguridad nacional o proteccidon de otros intereses
. preponderantes. Sin embargo, las leyes que regulan el secreto
deberan definir con exactitud el concepto de seguridad nacional

la resolucién 2000/61 de la Comision, ONU Comision de Derechos Humanos, 57° periodo de
sesiones, E/CN.4/2001/94, 26 de enero de 2001, parr. 14).

™ Principio 2 de los Principios de Johannesburgo.
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y especificar claramente los criterios que deberan utilizarse
para determinar si cierta informacién puede o no declararse
secreta, a fin de prevenir que se abuse de la clasificacion
“secreta” para evitar Ja divulgacion de informacion que es de
interés puablico».”

A su vez, los Principios de Lima’® establecen que:

«Es inaceptable que bajo un concepto amplio e impreciso de
seguridad nacional se mantenga el secreto de la informacion”.
Asimismo, determinan que “las restricciones por motivos de
seguridad nacional sélo seran viélidas cuando estén
orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en
situaciones excepcionales de extrema violencia que
representen un peligro real e inminente de colapso del
orden democratico. Una restriccidn sobre la base de Iz
seguridad nacional no es legitima si su propésito es proteger
los intereses del gobierno y no de la sociedad en su conjunto»
(el subrayado es nuestro).

En la Addenda al Octavo Principio de Lima sobre Excepciones al Acceso a la
Informacién por razones de Seguridad Nacional se establece de manera detallada
ue son excepciones al ejercicio del derecho de acceso a la informacion las
iguientes:

Los planes de guerra, logisticos, de reserva y movilizacién y de operaciones
especiales.

e Las operaciones y planes de inteligencia y contrainteligencia militar.
« Los desarrollos técnicos y/o cientificos propios de la defensa nacional.

» Las érdenes de operaciones, logisticas y conexas, relacionadas con planes de
guerra, planes de movilizaciéon y operaciones especiales.

+ Los planes de defensa de bases e instalaciones militares.

e El material bélico, sus componentes, accesorios yfo ubicacién cuyas
caracteristicas pondrian en riesgo los planes de guerra.”

S Dedlaracion conjunta adoptada el 6 de diciembre de 2004 por el Relator Especial de las Naciones
Unidas para la Libertad de Opinién y Expresion, el representante de la Organizacion para la Seguridad
y Cooperacion en Europa para la libertad de los medics de comunicacion y el Relator Especial de la
Organizacion de Estados Americanas para la Libertad de Expresion.

® Esios principios fueron adoptados el 16 de noviembre de 2000 por distintas autoridades e
instituciones promovidas por el Consejo de la Prensa Peruana y con el respaldo de los Relatores para
la Libertad de Opinién y Expresién de la ONU y de la OEA
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Por ditimo, conviene mencionar que diversos expertos, 14 organizaciones no
gubernamentales y centros académicos, a través de reuniones celebradas en todo
el mundo, vienen elaborando un documento que desarrolla los Principios sobre
Seguridad Nacional y el Derecho de Acceso a la Informacién Pablica™
aplicables a todos los paises. '

El documento borrador de dichos principios —que esta siendo consultado en
diversos paises— nos advierten que existen cinco requisitos para restringir el
derecho de acceso a la informacién por motivos de seguridad nacional. De ahi que
cuestiones relativas a la sequridad nacional podran restringirse tnicamente si se
cumplen las siguientes condiciones:’

a) Que la Constituciéon o una ley definan con precision el concepto de seguridad
nacional, especifiquen los criterios que deben utilizarse para determinar si una
informacién puede o no declararse secreta, y establezcan claramente y de modo
limitado, categorias de la informacion que puede declararse secreta por motivos
de seguridad nacional con una precision suficiente para que las personas
conozcan que informacién puede mantenerse en secreto y cuél debe divulgarse.

by Que la divulgacién de la informacidn suponga un riesgo identificable y
sustancial de dafio irreparable a un interés de seguridad nacional legitimo e
imperativo de una sociedad democratica, de conformidad con el derecho
internacional. '

¢) Que la restriccién sea necesaria y proporcional en una sociedad democratica,
de forma que el dafio derivado de su publicacidn supere (claramente) el interés
pUblico general en la divulgacién de la informacién, que la restriccion no
menoscabe |a propia esencia del derecho a la informacién.

w Ademas, por razones de seguridad nacional en el dmbito del orden interno se considera como
clasificada la siguiente informacion:

* Los planes de operaciones policiales de inteligencia y aquellos destinados a combatir el
terrorismo, trafico ilicito de drogas y organizaciones criminales.

s Informaciones que impida el curso de las investigaciones en su etapa policial dentro los
limites de la ley, incluyendo los sistemas de recompensa, colaboracién eficaz y proteocwn de
testigos, asi como la interceptacion de comunicaciones amparadas por la ley.

» Los planes de seguridad y defensa de instalaciones policiales, establecimientos penales y la
de proteccion de dignatarics,

s  El movimiento del personal de unidades especializadas que pudiera poner en riesgo |a vida
integridad de las personas involucradas.

+ El armamento y material logistico comprometido en operaciones especiales y planes de
seguridad y defensa

8 OPEN SOCIETY, «Principios sobre Seguridad Nacional y et Derecho a la informacién», Documento
borrador del 12 de octubre de 2011.

" principio 3.
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d) Que la restriccion no discrimine, en sus términos o en el modo de apllcacmn a
los solicitantes de informacion por razones de sus caracteristicas o posicion.

e) Que la ley prevea mecanismos de proteccion adecuados frente a los abusos,
incluido el escrutinio inmediato, completo y efectivo de la validez de |a restriccion
por las autoridades de supervision independientes, asi como por los tribunales.

Por su parte, en relacién a la condicidn establecida en el literal ¢) nuestro Tribunal
Constitucional®® ha precisado claramente, como un principio de cbservancia
obligatoria para jueces y tribunales, lo siguiente:

‘«el sélo hecho de que una norma ¢ un acto administrativo
atribuya o reconozca la condicién de seguridad nacional a una
informaciéon no es razdén suficiente, en  términos
constitucionales, para denegar el acceso a la misma; por el
contrario, es siempre indispensable examinar si la informacion
calificada de reservada reviste realmente o no tal caracter,
acudiendo para tal efecto al principio constitucional de
razonabilidad».

A nivel de la doctrina comparada, Eduardo Guerrero Gutierrez®' propone seguir
cinco pasos para determinar si cierta informacion debe clasificarse como reservada
bajo el rubro de seguridad nacional:

» Definir con precisién la informacién o partes del documento que deben
clasificarse.

e Determinar si la informacién pertenece a alguna de las areas que la ley permite
clasificar.

e Determinar si la informacién sujeta a clasificacién estd bajo control del
gobierno.

o Determinar si la revelacion de la informacion sujeta a clasificacion podria causar
un dafio presente y probable a la seguridad nacional.

 Precisar cual seria el dafio especifico que la divulgacion de la informacion
sujeta a clasificacién podria causar a la seguridad nacional.

Por su parte, Leonardo Curzio Gutiérrez® propone para armonizar a la seguridad
nacional y el acceso a la informacion publica:

80 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUAND. Sentencia recaida en él expediente N° 00950-2000-HD,
Fundamento Juridico 6.

#1 GUERRERO GUTIERREZ, Eduardo, «Transparencia y seguridad nacional», Cuadernos de
Transparencia N° 18, Instituto Federal de Acceso a la informacion Publica y Proteccion de Datos de
México, julio de 2010, p. 18
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« Ampliar el universo de informacidn que las dependencias encargadas de la
seguridad nacional ponen a disposicién del ciudadano.

+ Mejorar los controles parfamentarios, administrativos y judiciales, a fin de
evitar que la reserva de la informacion no se desvie hacia otros objetivos que no
sean la seguridad de la nacion.

o Adoptar un marco normativo que regule qué puede considerarse secreto y qué
no, los plazos especificos de desclasificacion, las medidas de seguridad que
deben adoptarse, asi como la responsabilidad por la conservacion de la
informacién.

En consideracion de lo expuesto, resulta evidente que no es posible que un Estado
elimine absolutamente la posibilidad de que las personas puedan acceder a
informacién que se genera en el ambito de la seguridad nacional, sin respetar los
pardmetros que internacionalmente se han generado y que han sido reconocidos
por la jurisprudencia de los érganos protectores de derechos humanos en el
sistema interamericano, asi como por la doctrina.

En el caso del articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1129, el Poder Ejecutivo ha
determinado de manera absoluta que toda la informacién que se genera en el
ambito de la defensa y seguridad nacional es secreta, lo cual contraviene la
normatividad internacional que obliga a los Estados a realizar una clasificacion de
informacion, a partir de criterios predeterminados claramente en a ley.

D) Informacién declarada publica en materia de seguridad nacional por parte
de los Organos Garantes de la transparencia y el acceso a la informacion
en México, Chile y Reino Unido

o Organo garante en México.

£l Instituto Federal de Acceso a la Informacién Puablica y Proteccion de Datos de
México ha resuelto, por ejemplo, los siguientes casocs, en los que ha determinado
que si corresponde la divulgacion informacidén y ha ordenado a ia institucion
correspondiente la entrega de la misma:

Caso N° 1:

Expediente 481/05. Recurso de revision contra la negativa de la Secretaria de la
Defensa Nacional al pedido de informacion del 5 de marzo de 2005, en el cual se
solicitdé la copia del contrato del Fideicomiso de Administracion para la

82 0 URZIO GUTIERREZ, Leonardo, «Seguridad nacional y Transparencias, En: VV.AA. Transparencia
Focalizada. Ejercicio def derecho a la informacion piblica en México, Instituto Federal de Acceso a la
Informacion Publica y Proteccion de Datos de México, diciembre de 2011, pp. 37 y ss.
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Adquisicién de Equipo Militar, asi como sus balances generales y estados
financieros, desde su constitucion a la fecha del pedido.

Caso N° 2:

Expediente 2166/09. Recurso de revision contra la negativa de la Secretaria de
Seguridad Publica al pedido de informacion del 24 de abril de 2009, donde se
requirié el nombre, el teléfono, la ubicacion y el area de adscripcion de los
directores generales adjuntos y directores generales adscritos a todas y cada
una de las areas conformantes de la Secretaria de Seguridad Publica Federal
y de sus desconcentrados como son PFP o cualquier otro que pudiera llegar a
existir que hayan sido contratados bajo cualquier esquema, esto es confianza,
honorarios, base o cualquier otro que se utilice en dicha secretaria.

Caso N° 3:

Expediente 2734/09. Recurso de revision contra la negativa de la Policia Federal
(antes Policia Federal Preventiva) al pedido de informacion del 6 de mayo de 2009,
en el que se solicitaron los nombres, los perfiles, la experiencia, la formacion y
los operativos de los policias federales, y agentes federales que murieron el 8 de
abril del mismo afio en Nayarit, en el momente de frasladar al narco Gerénimo
Gamez Garcia, alias ‘El primo’ y la experiencia de estos elementos federales en el
manejo de armas de fuego, actividades anteriores al traslado de reos donde

Expediente 3509/06. Recurso de revision contra la negativa de la Secretaria de la
Defensa Nacional al pedido de informacién del 23 de noviembre de 2006, en el que
se solicité el nivel y materiales requeridos de la PFP y SSP en sus chalecos
comprados, cumplimiento de las normas de fabricacion / NIJ-STD-0101.04 /
trauma / peso / capas y medida de policarbonato / tipo de tela / tallas / pruebas
balisticas y certificacidén y caducidad / fotos.

Caso N° 5:

Expediente 3509/06. Recurso de revision contra la negativa de la Secretaria de la
Defensa Nacional al pedide de informacién del 30 de noviembre de 2008, en el que
se requirieron los documentos que acrediten la compra, importacion y fabricacién
de los materiales usados para los chalecos nivel lll a vendidos a PFP Y SSP del
DF y documentos que justifiquen su costo por unidad, en mayoreo y menudeo.

Caso N° 6:

Expediente 4187/07. Recurso de revisién contra la negativa de la Secretaria de la
Defensa Nacional al pedido de informacién del 3 de octubre de 2007, que requirié




un inventario de armas y equipo militar a disposicion del ejército, fuerza aérea
y naval, que incluya todos los equipos terrestres, aéreos y maritimos, asi como
todas las armas y explosivos a disposicion.

CasoN° T7:

Expediente 2153/05. Recurso de revisién contra la negativa de la Procuraduria
General de la Republica al pedido de informacion del 31 de octubre de 2005, que
solicité estadisticas por entidad federativa de incidencia delictiva del fuero federal
desde el mes de enero de 2005 hasta octubre de 2005.

Caso N° 8:

Expedientes 2754/11 y 2755/11. Recurso de revisién contra la negativa de la
Secretaria de Marina (SEMAR) al pedido de informacion del 6 mayo de 2011, que
solicito cantidad de armas, explosivos y equipos de comunicacion
decomisados a la delincuencia organizada, descripcién de cada uno de ellos,
nombre de los estados y municipios donde fueron confiscados, dénde estan
almacenados, cual es la corporacién o dependencia publica responsable de su
resguardo, etc.

Expediente 5875/11. Recurso de revisién contra la negativa de la Secretaria de la
Seguridad Publica al pedido de informacién del 7 de noviembre de 2011, que
solicitd el presupuesto destinado a la capacitacion del personal en el afio 2011,
la cantidad de patrullas adquiridas en el 2010 y el monto ocupado, la cantidad
de chalecos adquiridos en 2010 y costo.

Caso N° 10:

Expediente 5919/11. Recurso de revisién contra la negativa de PEMEX Refinacién
al pedido de informacién del 3 de octubre de 2011, que solicité el contenido de los
contratos firmados por cualquier area de PEMEX para contar con los servicios de
aviones no tripulados, detallando los nombres de las empresas, temporalidad de
los contratos, montos que se deberan pagar y tiempo para ello, etc.

Caso N° 11:

Expediente RDA 1308/12. Recurso de revision contra ia negativa de la Secretaria
de la Defensa Nacional al pedido de informacion del 29 de febrero de 2012, que
solicitd el nimero de militares activos que han desistido de participar en la
lucha contra el narcotrafico y si fueron canalizados a otras instituciones o que tipo
de medidas se tomaron o se estan tomando en estos casos en que deciden no
participar en la lucha contra el narcotrafico.




Caso N°12:

Expediente RDA 1635/12. Recurso de revisidn contra la negativa de la Secretaria
de Seguridad Publica al pedido de informacién del 22 de marzo de 2012, que
pregunté a la dependencia sobre la solucién viahle y métodos para enfrentar: una
agresion, una agresion donde intrusos delincuentes ingresan a una propiedad, una
agresién donde delincuentes interceptan a una persona con amas de Uso exclusivo
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, etc.

Caso N° 13:

Expediente RDA 2647/12. Recurso de revision contra la negativa de la Policia
Federal al pedido de informacion del 18 de junio de 2012, que solicité el nimero de
informes de intervencién de comunicaciones destruidos por nc haber aportado
elementos dignos de ser conocidos por el Ministerio Plblico, desglosados por fecha
de destruccién. '

Caso N° 14:

Expediente RDA 2898/12. Recurso de revision contra {a negativa de la Secretaria
de la Defensa Nacional al pedido de informacion del 23 de mayo de 2012, que
solicité copias simples de la Estrategia de combate al narcotrafico elaborada y
puestia en marcha por 1a Sedena en 1966, 1977, 1987, 1996, 1998, 2000, 2001,
2004, de 2007 a 2012, con la que se aplicaron diversos planes contra el
narcotrafico.

Caso N° 15:

Expediente RDA 3072/12. Recurso de revision contra la negativa de la Policia
Federal al pedido de informacién del contrato, estudios de mercado, propuestas
econémicas de los participantes y facturas de los vehiculos de ia licitacion No.
22104001-003-09.

Caso N° 16:

Expediente RDA 3317M2. Recurso de revision contra la negativa de la Policia
Federal al pedido de informacion del 20 de agosto de 2012, requirid copias de todos
los documentos que justifiquen todas las compras via licitacién, invitacién o
adjudicacién directa a las empresas MATRA y EADS, copia de contratos,
licitacién y facturas que describan los equipos comprados, entre otros.
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WBMOADEL 5

+ Organo garante en Chile

Por su parte, el Consejo para la Transparencia de Chile ha tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre la obligacién de entregar la informacion solicitada en los
siguientes casos:

Rol: C1271-12, 19/12/2012. Recurso de Amparo interpuesto por Alberto Urzla
Toledo contra los Carabineros de Chile por la negativa al pedido de informacién
plblica que solicité una némina con todos los nombres y ambos apellidos —junto
con |la expresién de su respectivo cargo o puesto—, de la totalidad de personas
pertenecientes a Carabineros de Chile que, desde el afio 1999 hasta la presente
fecha, han debido presentar a la Contraloria General de la Republica sus
declaraciones de intereses y/o patrimonio, en cumplimiento de la obligacién
contenida en la Ley N° 18.575 y/o de otras leyes especiales.

Rol: €939-12, 07/12/2012. Recurso de Amparo interpuesto por Valentina Horvath
Gutiérrez contra el Ministerio del Interior y Seguridad Publica por la negativa a la
solicitud de acceso a la informacién plblica de copias electrénicas o en papel de los
siguientes antecedentes: a) Los correos electronicos enviados y/o recibidos en
la casilla institucional del Sr. Ministro del Interior y Seguridad Publica, entre el
11 de marzo de 2010 y el 11 de abril.de 2011, y cuyo destinatario o remitente sea el
el Exfiscal, en relacién con causas criminales seguidas en la Fiscalia Metropolitana
Sur; entre otros correos electrénicos.

» Organo garante en Reino Unido

El Comisionado de la Informacién del Reino Unido, autoridad independiente
creada para defender los derechos de informacién de interés publico, promover Ia
apertura de los organismos publicos y la privacidad de los datos personales,®
sostiene que para no otorgar determinada informacién pulblica no es suficiente
calificar la informacién como de seguridad nacional, es necesario también
saber si la dwulgacuﬁn representar:a una verdadera amenaza para los mtereses de
la seguridad nacional,® debiendo existir evidencia tangible que la acredite.®

En ese sentido, de acuerdo con las normas britanicas, la reserva de informacion
legitima debe transitar por diversos tamices, los cuales evaluaran que la restriccién

& Information Commissioner’s Office Website. “The Information Commissioner’s Office is the UK's
independent authority set up to uphold information rights in the public interest, promofing openness by
public bodies and dafa privacy for individuals.” hitp:/iwww.ico.gov. uk/

¥ Freedom of information act. Section 24: the national security exemption. “It is not sufficient for
information o relate fo national security matters; disclosure must pose a real threat fo the interests of
national security.” hitp:{fiwww.ico.gov.ul/upload/documentsiibrary/reedom_of information/detailed s-
pecialist guides/s24 national_security v1_fop028. pdf

®® Freedom of information act. Section 24: the national security exemption. “The exemption
should not be applied in a blanket fashion. There must be evidence that disclosure of the inforration in
question would pose a real and specific threal fo national securify.”
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al derecho a la informacién publica no sea injustificada. Toda dispensa legitima
debera obtener un certificado ministerial que acredite que la exencion es
requerida®™. Del mismo modo, estara sujeta a una prueba de interés publico,” la
cual buscard evaluar, entre otros, que el interés en mantener en reserva la
informacion deba superar el interés en divulgarla.®®

Finalmente, cabe destacar que en |a resolucién de las controversias presentadas, la
Information Comissioner's Office ha resaltado la importancia del interés publico
general en la apertura y la transparencia en relacién con el funcionamiento del
gobierno para garantizar la rendicién de cuentas y el conirol de la toma de
decisiones.®® Por esta razon, la excepcion al derecho de acceso a la informacion
publica se constituye como algo realmente necesario, que deber4 ser interpretada a
fa luz de los derechos humanos, brindando asi una respuesta proporcionada a una
necesidad social apremiante.*

En consideracién de lo expuesto, el articulo 12° deviene en inconstitucional por el
fondo al vulnerar ef derecho fundamental de acceso a la informacion publica,
reconocido en el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion Politica.

POR TANTO:

A usted, Sefior Presidente del Tribunal Constitucional, solicito admitir la presente
demanda y, en su momento, declarar la inconstitucionalidad del articulo 12° del
Decreto Legislativo N® 1129, ordenando su inmediata expulsion del ordenamiento
juridico.

% craadom of information act. Section 24: the national security exemption. “The authority may
obtain a certificate from a minister certifying that the exermption is required”

5 Freedom of information act. Section 24: the national security exemption. “The exemption is
subject to a public interest test.”

8 |hformation Comissioner’s Office. Decisién notice F$50106800 Summary: “He also finds that
the exemptions at sections 24, 31 and 38 were not engaged and, whilst section 30{2) was engaged,
that the public interest in disclosing the information was not outweighed by the public interest in
maintaining it.”

® |nformation Comissioner's Office. Decisidn notice FS50074788. Foundation 33 “There is a
general public interest in openness and transparency in relation to the workings of govermnment so as fo
ensure accountability and scrutiny of the decision making process. More particularly, in relation fo the
facts of this case, there is a public interest in ensuring effective oversight of the government’s use of
national security relafed information.” :

® Freedom of information act. Section 24: "The Cornmissioner agreed that the exemption was
required for information on a major bank robbery in Northemn Ireland. He found that disclosure “would
have been a risk to national securily” because of the potential impact on the Northem ireland peace
process. The Commissioner accepted that the term “required” is not defined in the FOIA but that it
“means something more than desirable” and “in effect it must be necessary”. The Commissioners view
is that this should be interpretad in the light of human rights faw and implies a proportionate response
fo a pressing social need.”
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OTROSI DIGO: De conformidad con lo sefialado en numeral 5) del articulo 101° del
Cadigo Procesal Constitucional, designo, indistintamente, como apoderados a los
abogados Fernando Rafael Castafieda Portocarrero, con Registro C.A.L N° 40125y
a Edson Jenns Berrios Llanco, con Registro C.A.L N° 43833.

OTROSI DIGO: Solicito que se corra traslado de la presente demanda al Poder
Ejecutivo, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por numeral 2) def articulo 107°
del Cédigo Procesal Constitucional.

OTROSI DIGO: Que adjuntamos a la presente demanda copia de la Resolucion
Defensorial N°® 004-2011/DP, publicada en el Diario Oficial Ef Peruano el 31 de
marzo de 2011; copia del Documento Nacional de Identidad N° 25639217, del
doctor Eduardo Ernesto Vega Luna, Defensor del Pueblo (e).

OTROSI DIGO: Que adjuntamos como anexos los siguientes documentos:

a. Anexo N° 1: Copia del Documento Nacional de Identidad N® 25639217,

<§: perteneciente al Defensor del Puebio {e), Eduardo Vega Luna.
< ,
E":‘ . Anexo N° 2: Copia de la Resolucién Defensorial N® 004-2011/DP.
7, ‘
"}/,5 oyum'\gﬁ:‘\ ¢. Anexo N° 3: Copia del Carné de Abogado del Defensor del Pueblo (e), Eduardo
3 Copstitd Vega Luna (Registro C.A.L. N°® 19267).

d. Anexo N° 4: Copia del Decreto Legislativo N° 1129 que regula el Sistema de
Defensa Nacional.

e. Anexo N° 5: Copia de la Ley N° 29915, Ley que delega al Poder Ejecutivo la
facultad de legislar en materia de fortalecimiento y reforma institucional del
sector interior y de defensa nacional.

f. Anexo N° 6; Copia del Proyecto de Ley N° 1380/2012-PE, a través del cual el
Poder Ejecutivo solicita la facultad de legislar en materia de fortalecimiento y
reforma institucional del Sector Interior y de Defensa Nacional.

g. Anexo N° 7: Copia de un extracto del Diario de los Debates del Congreso de la
Republica de la cuarta sesién de la Primera Legislatura Ordinaria de 2012
realizado el jueves 09 de agosto de 2012.

h. Anexo N° 8 Copia de la Ley N° 28478, Ley del Sistema de Seguridad y Defensa
Nacional, derogada por el Decreto Legislativo N° 1129.

i. Anexo N° 9: Copia de un extractor del Informe Defensorial N° 48: «Situacion de
la Libertad de Expresion en el Perl». Setiembre 1996 — setiembre 2000.
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j. Anexo N° 10: Copia de un extracto del «Informe Defensorial N° 60: El Acceso a
la Informacién Publica y la Cultura del Secreto», Lima, setiembre 2001.

k. Anexo N° 11: Copia de un extracto del Informe Defensorial N° 96. «Balance a
dos afios de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica 2003 -
2004», Lima, octubre 2005.

I. Anexo N° 12: Copia de los «Principios Johannesburgo sobre la Libertad de
Expresion y el Acceso a la Informaciéns.

m. Anexo N° 13: Copia de los «Principios sobre Seguridad Nacional y el Derecho
de Informacion. Documento borrador de 12 de octubre de 2011».
Lima, 15 de febrero de 2013

Elgplicer

EDUARDO VEGA LUNA
DEFENSOR DEL PUEBLO (e)

Registro C.A.L. N® 37654

O RAFA AS'FAﬂﬁlDA PORTOCARRERO o
ADJUNTO EN ASUNTOS CONSTITUCIONALES (&)
Registro C.A.L. N® 40125
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