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Defensoria del Pueblo
PRESENTACION

“La informacion pertenece a los ciudadanos. La
informacion no es propiedad del Estado y el ac-
ceso a ella no se debe a la gracia o favor del
gobierno; éste tiene la informacién sélo en cuan-
to representante de los ciudadanos»

Principios de Lima sobre acceso a la informacién

La naturaleza democrética de un Estado no sélo depende de la existencia de
normas que reconozcan los derechos humanos y limiten el ejercicio del poder,
sino fundamentalmente de que las mismas tengan una vigencia real y efectiva.
De este modo, en un Estado democratico, no basta con tener una Constitucion,
sino que es esencial vivir de acuerdo a ella.

En ese sentido una de las caracteristicas esenciales de un Estado democratico
es la transparencia de la administracion estatal sobre la gestién de los asuntos
publicos. Ello implica que los funcionarios del Estado rindan cuentas ante los
ciudadanos y ciudadanas sobre las decisiones que toman y que puedan acceder
a la informacién que obra en poder de las entidades estatales. De esta manera,
los funcionarios pliblicos son entendidos como gestores de una organizacion
creada al servicio de la ciudadania, encontrandose expuestos a la fiscalizacion
que la sociedad ejerce.

A pesar de ello, en el Peri se constata una antigua “cultura del secreto”
expresada en la renuencia de las autoridades a proporcionar informacion sin
justificacion razonable. Esta situacion ha tenido negativas consecuencias pues
ha permitido la existencia de poderes secretos y ocultos que han carecido de
todo tipo de control, fomentando -ademas- la corrupcion. A tratar de enfrentar
esta dificil situacion y promover una “culftura de la transparencia” responde el
presente informe, que examina los alcances del derecho a la informacion
reconocido por el articulo 2° inciso 5) de la Constitucion .

La preocupacion de la Defensoria del Pueblo por la vigencia de este derecho
se remonta al inicio de sus funciones y se vio reflejada, especialmente, en
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el Informe Defensorial N° 48, denominado «Situacién de la Libertad de Ex-
presion en el Perti», que examing los problemas detectados por la Defensoria
del Pueblo entre el mes de setiembre de 1996 y el mismo mes del afo
2000. El presente informe analiza los alcances del derecho de acceso a la
informacidn, evidencia la subsistencia de una “cultura del secreto” y plan-
tea la necesidad de disefiar una estrategia desde el Estado y la sociedad
civil que promueva una “cultura de la transparencia” y fomente la vigilan-
cia ciudadana.

De esta manera, la Defensoria del Pueblo continta con su labor de defensa
y promocién de los derechos y principios constitucionales, en el esfuerzo
de lograr un sistema democratico transparente y eficaz.

Lima, setiembre de 2001

Walter Alban Peralta
Defensor del Pueblo en funciones



Defensoria del Pueblo
INFORME DEFENSORIAL N° 60

ELACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
LA “CULTURA DEL SECRETO™

I. ALCANCES DEL INFORME

El presente informe tiene como finalidad principal evaluar la situacion del
derecho de acceso a la informacion piblica y la practica administrativa co-
nocida como “cultura del secreto”, de profundas raices en las entidades pu-
blicas de nuestro pais, partiendo del andlisis de la naturaleza del derecho a la
informacidn, reconocido en el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion, y de
las regulaciones legales que han buscado favorecer la transparencia adminis-
trativa en el sector publico.

En tal sentido, nos interesa precisar algunos lineamientos que ayuden a deter-
minar el contenido de este derecho fundamental, evaluando la diversa
normatividad existente, asi como los casos en que pueden funcionar excep-
ciones a su vigencia.

En este orden de ideas, consideramos relevante precisar, a partir de ciertos
casos representativos de una “cultura del secreto” que la Defensoria del Pue-
blo ha tenido oportunidad de conocer, los diversos fundamentos (o ausencia
de éstos) utilizados para negarse a brindar informacién publica solicitada por
diversas personas en ejercicio de sus derechos. Y en esta misma linea, bus-
caremos cotejar la correspondencia de esta practica administrativa con el
desarrollo de una legislacion que en ciertas ocasiones no estaria guardando
consonancia con el respeto del derecho de acceso a la informacion publi-
ca.

De otro lado, si bien se puede comprobar que existe una legislacion diversa y
dispersa que reconoce el acceso a la informacién para ciertos ambitos de la

! Elaborado por un equipo de trabajo integrado por Dante Mendoza Antonioli, Adjunto al
Defensor del Pueblo para la Administracion Estatal, Alberto Arequipefio Tamara, Rubén
Flores Felipe, Katty Torres Peceros e Inés Mujica Checa; con la colaboracion de Samuel
B. Abad Yupanqui, Adjunto al Defensor del Pueblo en Asuntos Constitucionales.
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gestion publica, los cambios esperados en las entidades publicas para incor-
porar la transparencia como un principio rector de su actuacion, no se han
dado en la medida de lo esperado. Y es que el secretismo de Estado ha
favorecido la corrupcion, y con ello el descrédito de todas las entidades pabli-
cas y la desconfianza de los administrados frente a ellas.

Por ello, resulta fundamental evaluar los efectos del Decreto Supremo N°
018-2001-PCM, en tanto dicha norma busca producir cambios cualitativos en
la practica administrativa con relacién a la informacién publica, al disponer
que las entidades del sector publico incorporen en sus TUPAs un procedi-
miento para facilitar a las personas el acceso a la informacién que posean o
produzcan. Entre otros aspectos, nos interesa determinar si los procedimien-
tos aprobados para facilitar el acceso a la informacion publica cumplen con
respetar el principio de legalidad, y si éstos, ademas, resultan razonables y
conforme a los lineamientos generales establecidos en la referida norma.

Es este mismo sentido, se presentan cuadros y estadisticas reflejo de una
investigacion cuantitativa sobre aquellas entidades que cumplieron con
adecuarse a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM y aque-
llas que ain no lo hacen, contraviniendo no sélo lo dispuesto en la norma
citada, sino también el derecho de toda persona a acceder a informacion
pulblica.

En resumen, los resultados de la investigacion que se formulan en el presen-
te informe tienen los siguientes propésitos:

* Analizar el estado actual del derecho de acceso a la informacion publi-
ca, tomando como punto de partida su reconocimiento constitucional y
la practica extendida del secretismo de Estado o “cultura del secreto” en
la actuacién de las entidades publicas.

*Evaluar el cumplimiento del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM el mis-
mo que, recogiendo en gran medida las recomendaciones propuestas
en el Informe Defensorial N° 48 sobre “Situacién de la Libertad de
Expresion en el Per(”, establece que las entidades del sector publico
incorporen en sus TUPAs un procedimiento de acceso a la informacion
publica.
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*Proponer los lineamientos basicos de un proyecto de ley de acceso a
la informacion publica, que desarrolle lo preceptuado en el inciso 5)
del articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd, promover una “cul-
tura de la transparencia” y fomentar la vigilancia ciudadana de los
funcionarios y autoridades publicas.

Il. COMPETENCIA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

De conformidad con el articulo 162° de la Constitucion Politica y la Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo, Ley N° 26520, corresponde a esta
institucion defender los derechos constitucionales y fundamentales de la
persona y de la comunidad, asi como supervisar el cumplimiento de los
deberes de la administracion estatal y la prestacion de los servicios publi-
cos a la ciudadania.

La Defensoria del Pueblo supervisa los actos y las resoluciones de la admi-
nistracion publica en relacién con los ciudadanos y, en su condicion de
6rgano constitucional auténomo, le corresponde supervisar el cumplimien-
to de los deberes de funcién de las entidades de la administracion estatal.

Asimismo, el articulo 26° de su ley orgénica le confiere la atribucion de
emitir resoluciones con ocasion de sus investigaciones a efectos de formu-
lar a las autoridades, funcionarios y servidores de la administracion del
Estado, advertencias, recomendaciones, recordatorios de los deberes lega-
les y sugerencias para la adopcién de nuevas medidas.

En este contexto, asumiendo el principio que una sociedad informada sobre
la gestion de los asuntos publicos ante la cual los funcionarios publicos
rinden cuentas, es una condicion necesaria para el funcionamiento de todo
sistema democrético, la Defensoria del Pueblo aspira a fomentar que todas
las entidades publicas incorporen en su actividad diaria tres valores propios
de la democracia moderna:

 Transparencia y rendicion de cuentas.
* La responsabilidad que de ellos se deriva.
* La promocion de practicas de buen gobierno.



El acceso a la informacién publica y la cultura del secreto

En tal sentido, la Defensoria del Pueblo pretende contribuir a “fortalecer el
orden constitucional y propiciar el respeto de los derechos humanos, asi como
el cumplimiento diligente de los deberes de funcién que impone el buen go-
bierno™ . En el cumplimiento de estos fines, ha llamado constantemente la
atencion sobre la reiterada afectacion del derecho de acceso a la informacion
en poder de las entidades publicas, tema que ha sido abordado en todos los
informes anuales que el Defensor del Pueblo ha presentado al Congreso de la
Republica.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo considera que es su deber contribuir a
establecer normas de conductas transparentes que garanticen una adminis-
tracion publica respetuosa y eficaz en el cumplimento de sus funciones. En
esta tarea, ha asumido el compromiso de fortalecer el sistema democratico,
incidiendo en el respeto de las libertades de expresion e informacion, sefa-
lando para ello los vacios normativos que deben superarse y el desarrollo de
los recursos humanos y los valores esenciales que son necesarios para lograr
una actuacion administrativa fundada en principios éticos y de transparencia.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo considera que la vigilancia de la socie-
dad civil sobre los actos de gobierno, es una tarea que requiere fortalecerse y
ampliarse en el futuro inmediato, teniendo en cuenta que el derecho de acce-
der a la informacion no es ampliamente conocido y asumido por la poblacién,
y que aln existen resistencias en la administracion publica a la labor de
fiscalizacion y control social.

Ill. FUENTES NORMATIVAS SOBRE EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA Y TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA

1. Reconocimiento del derecho de acceso a la informacion en el ambito
internacional

A nivel internacional, este derecho ha sido reconocido en importantes instru-
mentos internacionales. Entre ellos tenemos:

2 DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU. Segundo Informe del Defensor del Pueblo al
Congreso de la Republica, 1998-1999. Lima, 1999, p.22

14
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* La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas con fecha 10 de diciembre de 1948,
y suscrita por el Estado Peruano mediante Resolucién Legislativa N° 13282,
la cual sefala en su articulo 19° que «JTodo individuo tiene derecho a la
libertad de opinién y de expresién, este derecho incluye el de no ser mo-
lestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitaciones de frontera, por cualquier
medio de expresion.»

* El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas por Resolu-
cion N° 2.200, el 16 de diciembre de 1966, dispone que “Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la liber-
tad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.»

¢ La Convencion Americana sobre Derechos Humanos —conocida como
«Pacto de San José de Costa Rican— adoptada en San José, Costa Rica el
22 de noviembre de 1969; sefala en su articulo 13° inciso 1) sobre Liber-
tad de Pensamiento y de Expresion, que «Joda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la liber-
tad de buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma im-
presa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.”

* La Comision Interamericana de Derechos Humanos aprobd, en su 108°
periodo ordinario de sesiones, los principios sobre la libertad de expresion,
manifestando estar «convencidos que garantizando el derecho de acceso
a la informacién en poder del Estado se conseguird una mayor transparen-
cia de los actos del gobierno afianzando las instituciones democraticas.»
En tal sentido, en su cuarto principio senal6 que: “El acceso a la informa-
cion en poder 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 que deben estar estable-
cidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e
inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democrati-

”

cas.
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La Declaracién de Chapultepec, adoptada por la Sociedad Interamericana
de Prensa en México D.F, el 11 de marzo de 1994, suscrita por el Estado
Peruano mediante Resolucion Legislativa el 12 de febrero del 2001, reco-
ge entre sus principios el de acceso a la informacion, segun el cual «3. Las
autoridades deben estar legalmente obligadas a poner a disposicion de los
ciudadanos, en forma oportuna y equitativa, la informacién generada por
el sector publico.»

Reconocimiento en el derecho interno

En el Perd se han dado numerosas normas sobre transparencia administrativa
y sobre el derecho de acceso de a la informacidn publica, desde el nivel
constitucional hasta el nivel reglamentario. Entre las principales normas que

Se

han expedido al respecto tenemos:
Constitucion de 1993

“Articulo 2. Toda persona tiene derecho:

(...)

5. A solicitar sin expresién de causa la informacion que requiera y a recibir-
la de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que supon-
ga 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.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del
Juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comisién investigadora del Congre-
so con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.”

“Articulo 40. {...)

Es obligatoria la publicacién periédica en el diario oficial de los ingresas
que, por todo concepto, perciben los altos funcionarios, y otros servidores
publicos que senala la ley, en razén de sus cargos.”

“Articulo 41. Los funcionarios y servidores publicos que senala la ley o que
administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion
de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva
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publicacién se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que
sefala la ley.”

Decreto Supremo N° 070-89-PCIM, Reglamento de la Ley de Simplifi-
cacion Administrativa (publicado el 02.09.89)

“Articulo 3°. Son derechos de los usuarios los siguientes:

(...)

g) Acceder a la informacién que deben brindar las entidades del Estado
sabre sus actividades orientadas a la colectividad.”

Decreto Legislativo N°® 757 — Ley Marco para el Crecimiento de la In-
version Privada (Cap.ll — De la transparencia en la tramitacion de los
procedimientos administrativos) (publicado el 13.11.91)

“Articulo 35°.- Los documentos, antecedentes, estudios, dictamenes, opi-
niones, datos estadisticos y toda otra informacion que las entidades del
sector publico tengan en su poder, deben ser suministrados a los parti-
culares que asi lo soliciten. En caso de ser necesaria la expedicion de
copias, los interesados deberén sufragar los correspondientes gastos.
Quedan exceptuadas la documentacion e informacién que puedan afec-
tar a la seguridad nacional y las relaciones exteriores, las que tengan
alcances y circulacién meramente internos de la administracién publica,
y las correspondientes a los particulares que tengan caracter reservado
conforme a los dispositivos legales vigentes o que se refieran a secretos
comerciales o tecnoldgicos.”

Decreto Supremo N° 094-92-PCM - Reglamento de las disposiciones
sobre seguridad juridica en materia administrativa contenidas en la
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada (publicado el
02.01.93)

"Articulo 25°.- Todas las entidades de la Administracion Publica estan

obligadas a proporcionar a los particulares que asi lo soliciten:

a) Informacion relativa a los fines, competencias y funciones de sus
distintos érganos y servicios |...)

b) Informacién sobre los documentos, antecedentes {...)
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c¢) Informacién oportuna sobre el estado de tramitacion de su expedien-
te, en cualquier momento”. {...)

* Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedi-
mientos Administrativos, aprobado por Decreto Supremo N° 02-94-
JUS (publicado el 31.01.94)

“Articulo 52°.- Los interesados o sus apoderados en un expediente admi-
nistrativo tendran derecho a conocer, en cualquier momento, el estado
de su tramitacion, recabando la oportuna informacién de las oficinas
correspondientes.”

¢ Resolucion de Contraloria N° 072-98-CG - “Normas Técnicas de Con-
trol Interno para el Sector Pablico” (publicado el 02.07.98)

Numeral 39° del Marco General

“39. La transparencia en la gestion de los recursos del Estado compren-
de, de un lado, la obligacion de la entidad publica de divulgar informa-
cién sobre las actividades ejecutadas relacionadas con el cumplimiento
de sus fines y, de otro lado, la facultad del piblico de acceder sin restric-
ciones a tal informacion, para conocer y evaluar en su integridad, el
desempenio y la forma de conduccién de la gestién gubernamental”.

* Resolucion del Consejo Directivo N° 013-99-CD/OSIPTEL — Reglamento
de Transparencia del Orgamsmo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) (publicado el 09.07.99)

Este reglamento se estructura sobre la base de cuatro temas:

Transparencia en la gestion.
Transparencia en la actuacion de los Directores, Funcionarios y Servidores.

% Esta norma sefala en su exposicion de motivos que “Se considera que uno de los
aspectos centrales de la transparencia es el relativo al traslado de informacién y su
correlato de la posibilidad de que los involucrados en el proceso regulatorio o, en
general, los interesados en el tema, tengan acceso a los principales temas que se desa-
rrollan en la gestién del regulador, atendiendo a que la gran mayoria de la informacién
que éste maneja no reviste el caracter de reservada.”
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Confidencialidad de la informacién.
Transparencia en la formulacion de iniciativas normativas.

A su vez, el articulo 17° del reglamento dispone expresamente la prohi-
bicion a los funcionarios del ente regulador, de transmitir total o parcial-
mente a terceros el contenido de la informacion de la cual tengan o
hayan tenido conocimiento en el ejercicio concreto de sus funciones,
debiendo entenderse para ello, segln la exposicion de motivos de la
norma citada, que la alusion se hace respecto de aquella informacion
que, por sus caracteristicas —en cada caso concreto- el funcionario sabe
o debe razonablemente saber que puede ser considerada o es aceptada
por el regulador como sensible, reservada o confidencial.

Ley N° 27245 Ley de Prudencia y Transparencia Fiscal (publicada el
27.12.99)-Anexo de Definiciones

“Transparencia fiscal: la amplia divulgacién de toda la informacién rela-
tiva sobre los objetivos, metas y resultados esperados de la politica fis-
cal del gobierno, asi como de los supuestos en que se basan estas
proyecciones, de tal forma que se pueda ver la bondad de estas previsio-
nes. Asimismo, el acceso de la poblacién en general de la ejecucion de
las cuentas publicas a nivel macroeconémico en forma oportuna, me-
diante la utilizacion de practicas internacionalmente aceptadas, compa-
rando estos resultados con las metas y resultados previstos”.

Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones-
OSIPTEL (publicada el 05.08.2000)

“Articulo 3°.- Principios de la supervision.
Las acciones de supervisién, que realice OSIPTEL, se rigen por los si-
guientes principios:

a. Transparencia.- En virtud del cual las empresas supervisadas facilita-
ran toda la informacion necesaria y ejerceran una conducta diligente
acorde con la consecucion de los fines de la supervisién.

(...)
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Articulo 4°.- Limites a la informacion requerida.

4.1 OSIPTEL tiene facultad para solicitar a las entidades supervisadas
todo tipo de informacion relacionada con el objeto de la supervision, la
que solo podra ser utilizada para tal fin, salvo lo establecido en el Articu-
lo 5° de la presente Ley.

4.2 OSIPTEL esta obligado a informar a la entidad supervisada el objeto
de la accion de supervision, salvo lo establecido en el Articulo 14° de
esta Ley.

Articulo 5°.- Informacion para estadisticas y elaboracion de normas.
Ademas de lo establecido en el numeral 4.1 del Articulo 4° de esta Ley,
OSIPTEL podra requerir la informacién necesaria para realizar estadisti-
cas y para la elaboracién de normas. Para dicho efecto emitira los ins-
tructivas de cumplimiento obligatorio en los que se detalle el tipo de
informacion solicitada, su periodicidad y demas condiciones para su
entrega.

Articulo 6°.- Informacién confidencial de las entidades supervisadas.
6.1 OSIPTEL esta facultado para solicitar la presentacién de informacion
confidencial o de secretos comerciales por parte de las entidades super-
visadas, de ser necesaria, para el ejercicio de sus funciones. En tales
casos, OSIPTEL guardara la debida reserva encontrandose prohibido de
publicar o difundir tal informacién.

6.2 Para efectos de preservar la confidencialidad de la informacién, el
OSIPTEL esta obligado a restringir el acceso a la misma, bajo las respon-
sabilidades civiles y penales correspondientes.

6.3 Corresponde a OSIPTEL calificar la confidencialidad de la informa-
cion, la misma que sera de acceso restringido.

Articulo 7°.- Funcionarios que atenten contra la reserva de la informa-
cién.

Los funcionarios que atenten contra la reserva de la informacién confi-
dencial o en cualquier forma incumplan con lo establecido en la presen-
te Ley seran sancionados de acuerdo a la legislacion aplicable.”
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* Decreto Supremo N° 018-2001-PCIM, que dispone que las entidades del
sector publico incorporen en sus TUPAs un procedimiento para facili-
tar a las personas el acceso a la informacion que posean o produzcan
(publicado el 27.02.01)

“Articulo 1°.- Dispéngase que en un plazo maximo de treinta (30) dias
habiles, las entidades del Sector Publico a que se refiere el An/‘iculo 20° del
Decreto Legislativo N° 757, deberan incorporar en su Texto Unico de Pro-
cedimientos Administrativos (TUPA), un procedimiento que posibilite el ac-
ceso de las personas a la informacion que posean o produzcan.”

* Decreto de Urgencia N° 035-2001, acceso ciudadano a informacion
sobre finanzas piblicas. (promulgada el 16 de marzo del 2001, vigente
desde el 30 de junio del 2001)

“Articulo 1°. Objeto y definiciones.

(...)

1.2 En el ejercicio de sus derechos, toda persona puede solicitar informa-
cion referente a las Finanzas Plblicas y toda Entidad del Sector Publico
tiene la obligacién de proporcionarla en forma veraz y oportuna.

(...)

Articulo 8°. Informacion sobre finanzas publicas que puede solicitarse.
8.1 La informacion sobre Finanzas Publicas que puede solicitarse sera
aquella producida, procesada o que se encuentre en poder del Ministerio
de Economia y Finanzas, incluyendo la metodologia utilizada para su ela-
boracién.

* Decreto Supremo N° 032-2000-PCM, que precisa los alcances de di-
versas disposiciones de la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Puablicos,Ley N° 27332 (publi-
cada el 29.03.01)

“Articulo 2°.- Transparencia en el ejercicio de funciones de los Organismos
Reguladores.

En el ejercicio de las funciones a que se refiere el Articulo 3° de la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Ser-
vicios Publicos, los Organismos Publicos velaran por la adecuada trans-
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parencia en el desarrollo de sus funciones. Para este efecto, deberan
establecer mecanismos que permitan (i) el acceso de los ciudadanos a la
informacion administrada o producida por ellos; y, (i) la participacion de
los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones y en la evaluacion del
desempeno de dichos organismos.” {...)

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (publi-
cada el 01.04.01 y que entrara en vigencia el 11.10.01 reemplazando al
TUO de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos)

“Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios gene-
rales del Derecho Administrativo:

(...)

1.12. Principio de participacién.- Las entidades deben brindar las condi-
ciones necesarias a todos los administrados para acceder a la informacién
que administren, sin expresion de causa, salvo aquéllas que afectan la
intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las que expre-
samente sean excluidas por ley; y extender las posibilidades de participa-
cion de los administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones
publicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema que permita
la difusién, el servicio de acceso a la informacién y la presentacion de
opinién.

(...)

Articulo 55°.- Derechos de los administrados.

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento admi-
nistrativo, los siguientes:

(...)

3. Acceder, en cualquier momento, de manera directa y sin limitacion algu-
na a la informacién contenida en los expedientes de los procedimientos
administrativos en que sean partes y a obtener copias de los documentos
contenidos en el mismo sufragando el costo que suponga su pedido, salvo
las excepciones expresamente previstas por ley.

4. Acceder a la informacion gratuita que deben brindar las entidades del
Estado sobre sus actividades orientadas a la colectividad, incluyendo sus
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fines, competencias, funciones, organigramas, ubicacion de dependencias,
horarios de atencion, procedimientos y caracteristicas.

5. A ser informados en los procedimientos de oficio sobre su naturaleza, alcan-
ce y, de ser previsible, del plazo estimado de su duracion, asi como de sus
derechos y obligaciones en el curso de tal actuacion.

6. Participar responsable y progresivamente en la prestacion y control de los
servicios publicos, asegurando su eficiencia y oportunidad.

(...)

9. Conocer la identidad de las autoridades y personal al servicio de la entidad
bajo cuya responsabilidad son tramitados los procedimientos de su interés.
{...)

Articulo 110°.- Facultad de solicitar informacion.

110.1 El derecho de peticién incluye el de solicitar la informacién que obra en
poder de las entidades, siguiendo el régimen previsto en la Constitucion y la
Ley.

110.2 Las entidades establecen mecanismos de atencion a los pedidos sobre
informacion especifica y prevén el suministro de oficio a los interesados, inclu-
S0 via telefénica, de la informacién general sobre los temas de interés recu-
rrente para la ciudadania.

{...)

Articulo 160°.- Acceso a la informacion del expediente.

160.1 Los administrados, sus representantes o su abogado, tienen derecho de
acceso al expediente en cualquier momento de su tramite, asi como a sus
documentos, antecedentes, estudios, informes y dictamenes, obtener certifi-
caciones de su estado y recabar copias de las piezas que contiene, previo
pago del costo de las mismas. Solo se exceptian aquellas actuaciones, dili-
gencias, informes o dictdmenes que contienen informacién cuyo conocimien-
to pueda afectar su derecho a la intimidad personal o familiar y las que expre-
samente se excluyan por ley o por razones de sequridad nacional de acuerdo
a lo establecido en el inciso 5) del Articulo 2° de la Constitucion Politica.
Adicionalmente se exceptuan las materias protegidas por el secreto bancario,
tributario, comercial e industrial, asi como todos aquellos documentos que
impliquen un pronunciamiento previo por parte de la autoridad competente.
160.2 El pedido de acceso podra hacerse verbalmente y se concede de inme-
diato, sin necesidad de resolucion expresa, en la oficina en que se encuentre
el expediente, aunque no sea la unidad de recepcion documental.”
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Resolucion de Superintendencia N° 049-2001/SUNAT, que adecua la
norma de acceso a la informacion que posee la Superintendencia Na-
cional de Administracion Tributaria a lo dispuesto por el Decreto Su-
premo N° 018-2001/PCM (publicada el 11.04.01)

“Articulo 1°.- La SUNAT podra difundir a través de Internet, centrales de
riesgo u otros medios, la informacion a que se refiere el numeral 1del
cuarto parrafo del Articulo 85° del TUO del Cédigo Tributario, de los contri-
buyentes y/o responsables, los representantes legales, los tributos deter-
minados por los citados contribuyentes y/o responsables, los montos pa-
gados, las deudas tributarias materia de fraccionamiento y/o aplazamien-
to, la deuda exigible coactivamente, asi como la informacién adicional que
considere conveniente siempre que no se encuentre dentro de los alcan-
ces del primer parrafo y que celebre los convenios que sean necesarios.”

Decreto Supremo N° 052-2001-PCM, que establece disposiciones apli-
cables a las adquisiciones o contrataciones de hienes, servicios u
obras que se afecten con caracter de secreto militar o de orden interno
(publicado el 05.05.01)

“Articulo 1°.- Tienen el caracter de secreto militar o de orden interno la
contratacién o adquisicion de bienes, servicios u obras que directamente
o indirectamente revelen: (1) los cuadros de organizacion de personal; (2)
la naturaleza, ubicacién, cantidad y operatividad del material bélico dispo-
nible; o (3) la ubicacién o distribucién de las fuerzas o dependencias mili-
tares o policiales estratégicas, informacién que de hacerse de publico
conocimiento pondria en riesgo la seguridad nacional.

En cualquier caso, la necesidad de adquisicién o contratacion de dichos
bienes o servicios es resuftado del planeamiento estratégico, operativo y
administrativo de la Defensa Nacional aprobado por el Consejo de Defen-
sa Nacional integrado por el Presidente de la Reptblica, el Presidente del
Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y Finanzas, el Ministro de
Defensa e Interior (sic), el Ministro de Relaciones Exteriores, el Presidente
del Comando Conjunto de la Fuerzas Armadas y el Jefe de la Secretaria de
Defensa Nacional, de conformidad con lo establecido en el Decreto Legis-
lativo N° 743 del 8 de noviembre de 1991, Ley del Sistema de Defensa
Nacional.”
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Resolucion Ministerial N° 173-2001-EF/1 a través de la cual se sometid
a consulta ciudadana el documento de trabajo «Transparencia Econdmi-
cay Fiscal: Estado de avance y tareas pendientes» (publicada el 26.05.01)

La publicacién del documento en mencidn, se hizo no sélo a través del
Diario Oficial sino por intermedio de la pagina web del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas, disponiéndose la recepcion de los comentarios y sugeren-
cias.

En dicho documento se dan una serie de propuestas para facilitar y fortale-
cer el acceso ciudadano a la informacion, siendo las principales las siguien-
tes:

a) La creacion de la funcion “Informacion y Ciudadania” al interior de las
entidades del sector publico.

b) El establecimiento del cardcter obligatorio de la Consulta Ciudadana.

¢) La constitucién de un fondo para el financiamiento de iniciativas y pro-
yectos desarrollados por organizaciones e instituciones publicas y pri-
vadas a ser administrado por la Defensoria del Pueblo.

d) La deduccién de impuestos en el caso de donaciones par estos fines.

Decreto Supremo N° 066-2001-PCM que aprueba los “Lineamientos de
Politicas Generales para promover la masificacion del acceso a Internet
en el Perd” (publicado el 08.06.01)

La citada norma aprueba los lineamientos de politicas generales menciona-
dos, constituyéndose una Comisién Multisectorial encargada de la formula-
cion de un Plan de Accion Nacional para Masificar el Uso de Internet, el
cual deberia presentarse en un plazo de 30 dias dtiles al Presidente del
Consejo de Ministros.

En dichos lineamientos se considera que el desarrollo y uso creciente de las
tecnologias de la informacion, como la Internet, estan ejerciendo un gran
impacto en todos los niveles de la sociedad porque representan un medio
eficaz para difundir y acceder a todo tipo de informacidn, por lo que se hace
necesario facilitar el acceso a la informacién de todos los ciudadanos.
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Ley N° 27482 - Ley que regula la publicacion de la declaracion jurada
de ingresos y bienes y rentas de los funcionarios y servidores piblicos
del Estado (publicada el 15.06.01)

“Articulo 1°. Objeto de la Ley.

La presente Ley regula la obligacion de presentar la Declaracién Jurada
de Ingresos y de Bienes y Rentas de los funcionarios y servidores publicos
del Estado, conforme lo establecen los Articulos 40° y 41° de la Constitu-
cion Politica y los mecanismos de su publicidad, independientemente del
régimen bajo el cual laboren, contraten o se relacionen con el Estado.
(...)

Articulo 3°.

La Declaracion Jurada debe contener todos los ingresos, bienes y rentas,
debidamente especificados y valorizados, tanto en el pais como en el
extranjero, conforme a formato Unico aprobado por el Reglamento de la
presente Ley.”

Decreto Supremo N° 080-2001-PCM, que aprueba el Reglamento de la
Ley que regula la publicacion de la declaracion jurada de ingresos,
bienes y rentas de funcio  narios y servidores publicos del Estado
(publicado el 08.07.01)

“Articulo 3°. — Estan obligados presentar Declaracién Jurada de Ingresos,
Bienes y Rentas, las personas que se encuentren comprendidas en el
Articulo 2° de la Ley N° 27482, independientemente del régimen bajo el
cual laboren, contraten o se relacionen con el Estado. Para efectos del
Presente Reglamento se denominaran “Los Obligados”.

(...)

Articulo 5°.- (...)

Para efectos del presente reglamento se entiende por bienes, ingresos y
rentas las remuneraciones, honorarios, ingresos obtenidos por predios arren-
dados, subarrendados o cedidos, bienes muebles arrendados, subarren-
dados o cedidos, intereses originados por colocacion de capitales, rega-
lias, rentas vitalicias, dietas o similares, bienes inmuebles, ahorros, colo-
caciones, depdsitos e inversiones en el sistema financiero, otros bienes e
ingresos del declarante, y todo aquello que reporte un beneficio econémi-
co al “Obligado”.
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* Resolucion Ministerial N° 205-2001-EF/1 mediante la cual se dispuso
dar cuenta de los resultados de la consulta ciudadana sobre el docu-
mento de trabajo Transparencia Econémica y Fiscal: Estado de avance
y tareas pendientes” (publicada el 28.06.01)

Dicho documento resulta muy importante para fijar lineamientos de politi-
cas en materia de acceso a la informacién, mereciendo resaltarse espe-
cialmente su Capitulo VI, titulado «Agenda pendiente: la creacion de segu-
ros institucionales para garantizar la transparencia econémica y fiscal», el
mismo que puntualmente sugiere que se deberian considerar las siguien-
tes propuestas para la creacion de tales seguros:

1. Consolidacion del Portal de Transparencia Econdmica, pues el portal
en si sdlo constituye el inicio de un proyecto mas integral.

2. Seguros normativos, alude a que deben existir gerentes de informa-
cion y ciudadania en cada entidad publica; e institucionalizar el me-
canismo de la obligatoriedad de la consulta ciudadana.

3. Generacién de socios estratégicos, los mismos que deben evitar que
futuros gober nantes se vean tentados de reducir o eliminar la oferta
informativa del Portal.

4. Mejora de la capacidad institucional del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas, mediante la Certificacion 1ISO 9002 y la elaboracién de un
balance del Estado (donde estén identificados los activos, pasivos,
obligaciones y contingencias).

5. Evitar la competencia desleal del Estado, puesto que a veces el propio
Estado limita aquellos espacios de actuacion donde la iniciativa
privada resulta eficiente para satisfacer las necesidades de los ciuda-
danos y empresas demandantes.

* Decreto de Urgencia N° 077-2001, mediante el cual se crea el Portal
de Transparencia Econémica como plataforma informativa del Minis-
terio de Economia y Finanzas para los ciudadanos a través de Internet
(publicado el 06/07/01)

“Articulo 3°. La Oficina de «Informacion Econdémica y Ciudadania» tendra

como mision y responsabilidad el otorgar mayor transparencia al estado y
manejo de las finanzas publicas, facilitando el acceso de los ciudadanos a
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dicha informacién. A tal efecto, la Oficina tiene a su cargo el desarrollo de
actividades vinculadas con:

a) Identificacion de las necesidades de informacion de los ciudadanos
sobre las finanzas publicas;

b) Facilitacion del acceso de los ciudadanos a la informacion sobre las
finanzas publicas, a través de la identificacion y desarrollo de los me-
dios, productos y comunicacion adecuada para la satisfaccion de la
demanda de informacion existente;

c¢) Actualizacién permanente de los productos de informacién sobre las
finanzas publicas existentes;

d) Promocion y administracion de procesos de consulta ciudadana que
le sean encomendadas por el Ministerio de Economia y Finanzas.

Articulo 4°.- La Oficina de «Informacién Econémica y Ciudadania» es res-
ponsable de poner a disposicion de la ciudadania informacién actualizada
y veraz sobre el estado y manejo de las finanzas publicas. En particular, es
responsable de: administrar, actualizar y perfeccionar el contenido del Por-
tal de Transparencia Econémica; identificar y recomendar al Ministerio de
Economia y Finanzas la actualizacién de la relacion de informacion sobre
las finanzas publicas, que debe ser publicada y/o divulgada de manera
periédica; velar por que se cumpla con los requerimientos de publicacion
de informacion a que se refiere el Decreto de Urgencia N° 035-2001.”

Resolucion Jefatural N° 258-2001-JEF/RENIEC que establece disposi-
ciones para el acceso de usuarios al servicio de consultas en linea del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil - RENIEC (publicada
el 25.07.01)

“Articulo 1°.- El servicio de consultas de linea sera ofrecido a través de
las siguientes modalidades: a) via internet, b) utilizando linea digital.
Para acceder a cualquier modalidad del servicio de consultas en linea se
requiere previa autorizacién del RENIEC.

Podréan ser Usuarios de dicho servicio los Notarios Publicos, los Congre-
sistas de la Republica, las Personas Juridicas de Derecho Privado consti-
tuidas en el Pert y que desarrollen actividades en el Territorio Nacional,
asi como las Personas Juridicas de Derecho Publico. Las Personas Na-
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turales sélo tendran acceso al servicio de certificaciones y cotejos masi-
vos.™{...)

IV. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y LA PUBLICIDAD DE LOS ASUNTOS
PUBLICOS

1. Régimen democratico y publicidad de los asuntos piblicos

El acceso a la informacion no solo constituye un derecho fundamental sino a
la vez un deber de las entidades publicas. Ello es una manifestacion del prin-
cipio democratico®. Precisamente, una de las caracteristicas esenciales de
un estado democratico es la publicidad de sus actos y la transparencia de la
administracion estatal sobre la gestion de los asuntos publicos. Ello implica
que los funcionarios del Estado rindan cuentas ante los ciudadanos y ciuda-
danas sobre las decisiones que toman y que puedan acceder a la informacion
que obra en poder de las entidades estatales. De esta manera, los funciona-
rios publicos son entendidos como gestores de una organizacion creada al
servicio de la ciudadania encontrdndose expuestos a la fiscalizacion que la
sociedad ejerce.

En en un régimen democratico toda persona debe acceder a la informacion
publica; ello, ciertamente, le permite participar adecuadamente en el control
de la gestion publica. Por ejemplo, para hacer uso del derecho a la revocatoria
de mandato contra algin alcalde, es necesario primero que los ciudadanos
se hayan informado debidamente acerca de cdmo dicha autoridad estd rea-

* Para tal efecto, en esta norma se senalan hasta tres niveles de informacion que la
RENIEC asignard y a los que podran acceder los usuarios del servicio de consultas en
linea en funcidn a la condicidn, giro o funciones debidamente acreditadas ante la propia
RENIEC (los niveles de informacién pueden incluir datos personales como, nimero de
documento de identidad, apellidos paterno y materno, prenombres, lugar y fecha de
nacimiento, estatura, sexo, estado civil, grado de instruccién, nombres de los padres,
direccion del domicilio, firma, foto, etc.).

5 “Articulo 43°.- La Republica del Perti es democratica, social, independiente y soberana.
El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado,
y se organiza segun el principio de la separacion de poderes.”
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lizando su gestion publica, con la finalidad de formarse una opinién acerca
de la eficacia y transparencia de su gestion.

De esta manera, el principio democratico supone la publicidad de los actos
publicos. Y es que: “Las cuestiones de Estado son siempre asuntos publicos
(...) y se presume que pueden interesar a cualquiera, porque su fuente es el
Estado (...). Se trata de una presuncién juridica. En principio, en democra-
cia, lo que afecta al Estado, puede afectar a todos los individuos, y debe
poder ser conocido por todos. ™

Entonces el principio de publicidad de los asuntos publicos supone un deber
para el Estado de poner a disposicion de las personas y de publicitar debi-
damente todos los aspectos relacionados con la gestion de la cosa plblica
y, como contrapartida, supone el reconocimiento del derecho de acceso a
la informacién publica como la facultad de acceder a aquella informacion
generada por las entidades publicas.

Por lo demas, en la actualidad constituye un criterio de medicion del estdndar
democratico de los Estados evaluar si éstos incorporan dentro de su legisla-
cion y practica institucional mecanismos de transparencia y de acceso a la
informacion publica. Ello contribuye a combatir la corrupcion, fomentan la
inversion privada al disminuir los costos de transaccion en el mercado’,
producen una mayor confianza de los ciudadanos en sus autoridades publi-
cas, Y, en general, fomentan una mayor eficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, por cuanto, al facilitarse la fiscalizacion de la gestion
publica, son los ciudadanos los primeros interesados en exigir que se respe-
ten los procedimientos y la institucionalidad establecida.

8 VILLAVERDE, Ignacio. Los Derechos..., op. cit. p. 106.

’ La transparencia administrativa resulta un indicador muy importante al momento de
decidir una inversion para los agentes econémicos internacionales (sobre todo para
las empresas multinacionales, inversores de riesgo, bancos asesores de inversiones,
etc.), y para medir la falta de transparencia en la gestion publica se elaboran “indices
de opacidad”, a la manera de un ranking de paises donde se incorpora como un valor el
costo que tiene para la inversion el nivel de corrupcion existente en cada pais.
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De este modo, el principio de publicidad de los asuntos publicos y el derecho
de acceso a la informacion publica son dos caras de una misma moneda en
tanto lo que se busca es reducir los secretos de Estado a casos excepciona-
les. Ambos aspectos son piezas fundamentales para el fortalecimiento de la
institucialidad democratica.

En un Estado democrético la publicidad de los asuntos pblicos y la transpa-
rencia administrativa resultan esenciales para afianzar el sistema politico en
su conjunto. La transparencia y la democracia aparecen asi hoy en dia como
dos conceptos intimamente relacionados. En efecto:

“La democracia es un sistema que se presupone, por definicion, transpa-
rente: el poder y sus 6rganos, se piensa, no deben tener apenas secretos
para los ciudadanos, por lo mismo que éstos son los auténticos titulares y
propietarios de aquél.”™

Ciertamente, la publicidad no es absoluta, pues la Constitucion y la ley pue-
den establecer puntuales excepciones.

2. El transito de una “cultura del secreto” a una cultura de la transparen-
cia

La transparencia administrativa es un principio rector de la funcion publica,
que se traduce principalmente en la difusién y el acceso a la informacién que
debe brindar la Administracion Piblica sobre los asuntos publicos. Al respec-
to, se ha sostenido que: “Esta no es, propiamente, un instituto, sino un con-
junto de institutos y de normas que, en su conjunto, delinean un modo de ser
de la Administracion {(...). La transparencia administrativa es un modo de ser
de la Administracion, un objetivo a alcanzar con diferentes medios, entre los
que los (sic) principales son: el derecho de acceso, la puesta a disposicién
de los ciudadanos de todas las informaciones que (...) deben ser publica-
das (...), la publicidad de los érdenes del dia y de las actas de los érganos
colegiados, la participacion en el procedimiento, la posibilidad (gracias al

8 SANTA MARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos de Derecho Administrativo.
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid. 1991. Vol. 1. p. 251.
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responsable del procedimiento) de tener un interlocutor en las relaciones
con la Administracion, la identificacion nominativa de los dependientes en
contacto con el publico, etc.”™

Sin embargo, en el Perti subsiste una arraigada “cultura del secreto” que ha
sido objeto de permanente cuestionamiento por parte de la Defensoria del
Pueblo, que se intensificé a partir de la década de los noventa y que ha
venido presentado cambios positivos desde el Gobierno de transicion.

En efecto, consideramos que constituye un aporte positivo la dacion por
parte del Gobierno de transicion el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM'™
en el cual se recogen, en gran medida, las propuestas realizadas por
Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N° 48 que analiza la situa-
cion de las libertades de expresion e informacion en el Perd. Asimismo,
resulta importante mencionar el Decreto de Urgencia N° 077-2001, promul-
gado con fecha 06 de julio del 2001, que crea el Portal de Transparencia
Econémica, el mismo que constituye una plataforma informativa del Minis-
terio de Economia y Finanzas para los ciudadanos a través de Internet.

Tal como se define en la pagina web http://transparencia-
economica.mef.gob.pe, el Portal de Transparencia Econémica busca ser una
plataforma informativa de acceso libre que permita a cualquier usuario dispo-
ner, en tiempo real, de la informacion econémica centralizada por el Ministe-
rio de Economia y Finanzas, durante el mandato del Gobierno de Transicion.
Los objetivos que persigue el Portal de Transparencia Econdmica son: a) con-
vertirse en la ventana de transparencia econémica del Estado, b) brindar libre
acceso a informacion econdmica del Estado, c) fomentar una cultura de trans-
parencia en el Estado y la sociedad peruana, d) promover una mayor fiscali-
zacion de la ciudadania respecto al Estado en su conjunto, e) reducir riesgos
de corrupcion, y f) democratizar las decisiones del gobierno mediante una
mayor y mejor participacion de la ciudadania.

% ARENA, Gregorio. Transparencia Administrativa y Democracia. En: Revista Vasca de
Administracion Plblica N° 37. Bilbao, 1993, p. 9.
10 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 27 de febrero del 2001.
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Otro avance importante es la creacion por parte del Congreso de la Republica
de un portal de Internet que busca garantizar la mayor transparencia de las
actuaciones parlamentarias, asi como brindar a los ciudadanos una posibili-
dad efectiva de fiscalizacion a los 120 legisladores. De esta manera, el ciuda-
dano tendra acceso a los ingresos que los congresistas perciban, podrd fisca-
lizar como estan cumpliendo con su mandato constitucional verificando su
registro de asistencias, los proyectos de ley que hubiesen presentado, de ser
el caso, el personal que tiene a su cargo en su despacho, etc., con lo cual se
busca evitar, por ejemplo, que se repitan los casos de corrupcion o nepotismo
denunciados en regimenes anteriores. El portal en referencia puede encon-
trarse en la pagina web http://www.congreso.gob.pe.

Sin duda, resultan muy importantes todas las iniciativas senaladas para avan-
zar hacia una “cultura de la transparencia”; sin embargo, debemos resaltar
también la necesidad de avanzar en la formacion de los recursos humanos
para una nueva Administracion Publica.

Existe pues la necesidad de fomentar una cultura de transparencia en nuestra
Administracion Publica, y una mayor participacion de la ciudadania en la
decision de los asuntos publicos vy, por tanto, en la fiscalizacién de la actua-
cion de los funcionarios publicos. Ello ya fue reconocido por el Gobierno de
Transicion, en un documento de trabajo sobre transparencia econdmica y
fiscal, en los siguientes términos:

“La experiencia muestra que una actitud de transparencia por parte de los
drganos publicos no se genera espontaneamente. Muchas veces, la Ad-
ministracion Publica tiene interés en mantener la asimetria de informacion
que le favorece con respecto a los ciudadanos, dado que ella facilita el
éxito politico y la permanencia en la funcién. Para que los funcionarios
publicos estén dispuestos a comportarse transparentemente, no sélo se
requiere funcionarios integros con vacacién de servicio, sino que debe
haber un fuerte sistema de incentivos que fomente tal comportamiento.

En un sistema demaocratico, ello implica que el comportamiento transpa-
rente del funcionario publico sea exigido y premiado por la ciudadania, y
que su cumplimiento se traduzca casi automaticamente en un sancion
politica (como la reduccién de la probabilidad de un nuevo éxito electoral),
profesional (pérdida de imagen entre sus pares y superiores) o econémi-
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ca (como la destitucién del cargo). En la medida en que la ciudadania se
muestra desinteresada frente a temas de transparencia, estos mecanis-
mos de sancion no seran efectivos y los funcionarios publicos seguiran
el impulso natural de esconder informacion sobre sus actos. La pasivi-
dad y el desinterés ciudadano por fiscalizar y exigir mas de sus funciones
publicas puede ser proporcional al grado de eficiencia, predictibilidad y
servicio publico.”"

Otro aspecto relevante es el cumplimiento del principio de publicidad de las
normas, reconocido en el articulo 51° de la Constitucion'?, ya que hemos
tenido numerosos casos de normas legales “secretas” no publicadas (la ma-
yoria de las cuales se justificaron en el concepto de la “seguridad nacional”)
0 publicadas parcialmente sin sus anexos correspondientes. Al respecto, el
12 de agosto del 2001 el Ministerio de Justicia publicé en el Diario Oficial “El
Peruano” el Proyecto de Decreto Supremo sobre la “Publicidad de las Nor-
mas”, que pretende subsanar, entre otros aspectos, la cuestionable practica
de publicar parcialmente el contenido de un dispositivo legal.™

En consecuencia, no es suficiente con dotar a la Administracion Publica de
las formalidades o herramientas necesarias para hacer de su actuacion una
gestion transparente, sino que es indispensable propiciar cambios en los com-

" MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Resultados de Consulta Ciudadana. Trans-
parencia Econdmica y Fiscal: Estado de avance y tareas pendientes. Lima, junio del
2001, p. 28.

12 Constitucion Politica del Pert: “Articulo 51. (...) La publicidad es esencial para la
vigencia de toda norma del Estado.”

3 En este orden de ideas, resulta importante mencionar que el Decreto Supremo N°
018-97-PCM establece que corresponde al Diario Oficial El Peruano publicar en forma
gratuita, entre otras, las normas que se aprueben a través de Resoluciones Ministeria-
les, Viceministeriales, Directorales, Jefaturales, cuando tengan caracter general. Sin
embargo, resultaria importante ampliar los alcances de esta norma a toda norma de
caracter general expedida por toda entidad del sector piblico, ya que su publicacion
tiene costos que pueden resultar muy altos para los presupuestos de algunas entida-
des publicas; tal como lo contempla el articulo 6° del Proyecto de Decreto Supremo
sobre la “Publicidad de las Normas”, publicado por el Ministerio de Justicia, ya citado.
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portamientos o actitudes de las autoridades, funcionarios y servidores pu-
blicos y fomentar la vigilancia ciuadadana.

3. Defensoria del Pueblo y acceso a la informacion publica

La Defensoria del Pueblo en sus cinco afos de funcionamiento ha podido
comprobar que la “cultura del secreto” es una practica muy extendida en la
actuacion de las entidades que conforman la Administracion Publica perua-
na. Por ello, puede resultar ilustrativo presentar una seleccion de casos que
evidencian la diversidad de respuestas y justificaciones de la Administra-
cién Pdblica al momento de calificar y negar una solicitud de acceso a
informacioén que poseen.

3.1. Negativa de informacion a la Defensoria del Pueblo
a) Solicitud de informacion técnica al Ministerio de Economia y Finanzas

La Defensoria del Pueblo, el afio 1998, a pedido de la Asociacién Peruana
de Consumidores y Usuarios (ASPEC), inicié una investigacion (expediente
N° 2778-98/AE) sobre el elevado costo de la expedicion y renovacion de los
pasaportes nacionales, asi como de las tasas adicionales que para dichos
tramites cobraba la Direccion General de Migraciones y Naturalizacién del
Ministerio del Interior.

Al respecto, se solicité al Ministerio de Economia y Finanzas un informe
respecto de los fundamentos técnico-econémicos que justificaron el incre-
mento de las tasas por obtencion y renovacion del pasaporte. Sin embargo,
en el documento de respuesta no se indicaron los fundamentos técnico-
econoémicos solicitados, con lo cual se neg6 informacion de caracter publi-
co para una investigacion defensorial™.

" Investigacion que concluyd con la expedicion de la Resolucion Defensorial N° 07-DP-
99 de fecha 22 de febrero de 1999, en la que se recomendd a los Ministerios de
Economia y Finanzas y del Interior, adecuar las tasas que se cobraban por la expedicion
y renovacion de pasaportes al principio de legalidad, es decir, al costo del servicio
prestado a favor del usuario de dicho servicio.
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b) Solicitud de informacion a Luz del Sur

El 21 de octubre de 1998 la Defensoria del Pueblo, habiéndose suscrito el
Convenio Marco de Cooperacion para la Prevencion y Supresion de Riesgos
entre Instalaciones Eléctricas y de Telecomunicaciones entre Luz del Sur y
Telefénica del Perd, solicité a la empresa Luz del Sur informacién relativa a su
base de datos informatizada donde se identificaban los riesgos detectados.

La empresa Luz del Sur, el 04 de noviembre de 1998 respondié que « tratando-
se ademas de una informacion de caracter privado, (...) tal informacién debe
mantenerse dentro del ambito de las empresas suscriptoras del convenio en
razén del principio de confidencialidad que rige sus relaciones». Asimismo,
invoco el articulo 2° inciso 10° de la Constitucion que reconoce el derecho al
secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados.

c) Solicitudes de informacion a Telefonica del Peri

En el mes de abril de 1999, mediante oficio N° 117-99-DP-ASP, la Defensoria
del Pueblo solicitd a la empresa Telefénica del Per( informacion estadistica

relacionada con las reclamaciones de llamadas a EVA (Empresas de Valor
Anadido).

La referida empresa respondid que los aspectos relativos a reclamos de abo-
nados y usuarios, su resolucion, apelacion, etc. son aspectos cuya supervi-
sién y control estan a cargo del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones (OSIPTEL), por lo que solicitd dirigirse a dicho orga-
nismo.

El 28 de abril de 1999, a través del oficio N° 123-99-DP-ASP, la Defensoria del
Pueblo solicité a Telefénica del Perti un informe sobre el nimero de reclamos
recibidos por facturacion excesiva en llamadas locales a Moviline; cuantos
fueron declarados fundados en primera y segunda instancia; nimero de li-
neas de Moviline que cuentan con correo de voz; etc. Ello en relacion a
algunos desperfectos a la prestacion del servicio de correo de voz del teléfo-
no celular 9099433 que fuera asignado a la Adjuntia para los Servicios Publi-
cos por la Defensoria del Pueblo.
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Telefonica del Per, respondio que siendo el Organismo Supervisor de Inver-
sion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) la entidad a la cual reporta
oficialmente los datos, deberia dirigirse la solicitud a este organismo.

d) Solicitudes de informacion al Ministerio de Defensa

Con ocasion de presuntas violaciones a los derechos humanos de diversas
personas que prestaban el Servicio Militar Obligatorio (SMO) y de otros he-
chos vinculados a actuaciones administrativas del sector Defensa, se presen-
taron quejas a la Defensoria del Pueblo, las cuales motivaron las siguientes
solicitudes de informacion al Ministerio de Defensa.

El ciudadano Nicasio Alfaro Vasquez (expediente N° 1223-99) puso en cono-
cimiento que su hijo Arcadio Alfaro Julca cumpliendo el SMO en el BIM 323
«Santiago Zavala», Huamachuco, habria sido sometido a maltratos por parte
de personal subalterno del Ejército Peruano, lo que motivd su desercion. La
Defensoria del Pueblo, mediante Oficio N° 458-DP-ADH-AJ-99, solicit6 al Mi-
nisterio de Defensa remita las conclusiones de la investigacion realizada por
la Inspectoria de la 32 Division de Infanteria. Hasta la fecha no hemos obteni-
do respuesta, a pesar de haberse reiterado el pedido en tres oportunidades.

La ciudadana Florentina Herena Castellano (expediente N° 9160-99) recurrid
a la Defensoria del Pueblo debido a que solicité a la Comandancia General del
Ejército le otorgue una pension de invalidez, por haber sufrido la mutilacion
del pie izquierdo al pisar una mina antipersonal, cuando transitaba por la
Garita de Control ubicada en el Sector de Gavilan, Oxapampa. Es asi que
mediante Oficio N° DP-104-2000, el 04 de febrero del 2000, se solicitd a la
mencionada Comandancia informe el estado del tramite indicado. A pesar de
haberse reiterado el pedido de informacién no se obtuvo respuesta.

La sefora Zoila Rodriguez Alvarado (expediente N° 10480-99) solicitd a la
Comandancia General del Ejército revise el pedido de pension de invalidez
para su hijo Roberth Miranda Rodriguez, puesto que le dieron de baja estando
aun convaleciente en el Hospital Militar Central. La mencionada ciudadana
pidid la intervencion de la Defensoria del Pueblo. Por ello, mediante oficio N°
DP-109-2000, se solicitdé a la Comandancia General del Ejército un informe
completo de las gestiones practicadas en torno al caso. Lamentablemente, a
pesar de un oficio reiterativo, no se obtuvo respuesta.
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El ciudadano Alejandro Ortiz Sanchez (expediente N° 5808-99) puso en cono-
cimiento de la Defensoria del Pueblo que no tenia noticias del paradero de su
hermano Luis Ortiz Sanchez, desde el 21 de abril de 1997, quien prestaba el
SMO. Mediante oficio N° DP-99-108 el 30 de noviembre de 1999 se solicito al
Ministerio de Defensa un informe sobre la situacion militar del afectado, sin
haber obtenido respuesta hasta la fecha.

La Vicaria de Solidaridad de la Diocesis de Cajamarca (expediente N° 4765-
2000) recurri6 a la Defensoria del Pueblo en vista que Jorge Cabrera Chuquiruna,
prestando SMO en el Cuartel Ejército Peruano Carhuaquero, Lambayeque,
fallecié en julio de 1999 en circunstancias no esclarecidas. Ante esa situa-
cion se curso el oficio N° DP-2000-622, el 22 de mayo del 2000, solicitando al
Ministerio de Defensa inicie las investigaciones pertinentes y remita copias
simples de la historia clinica del occiso. A pesar de dos oficios reiterativos, no
hemos obtenido respuesta.

La ciudadana Matilde Huamani Zapata (expediente N° 10872-00) puso en
conocimiento de la Defensoria del Pueblo que su hijo Gilmer Taya Huamani,
prestando SMO en el Cuartel Locumba, Tacna, fue impactado por un proyec-
til de arma de fuego en la cabeza, falleciendo a consecuencia de ello. Recu-
rid a la Defensoria del Pueblo pues a pesar de sus requerimientos a las auto-
ridades militares, no le informaron de las circunstancias que ocasionaron el
deceso de su hijo. Por ello, a través del oficio N° DP-2000-990, el 12 de
setiembre del 2000, se solicitd que la Inspectoria General del Ejército realice
las investigaciones pertinentes y proporcione los alcances de los resultados.
No se ha obtenido respuesta, habiéndose reiterado una comunicacion al res-
pecto.

De acuerdo a versiones periodisticas el recluta Arroyo Valderrama, fallecié
cuando realizaba practicas militares en el Cuartel La Pélvora, El Agustino,
ubicado en Lima. La Defensoria del Pueblo interviniendo de oficio (expediente
N° 14827-00) y solicito, el 20 de diciembre del 2000, a la Inspectoria General
del Ejército que informe sobre este hecho. No hemos obtenido informacién al
respecto, a pesar del oficio reiterativo enviado.

El ciudadano Burt Jhoward Chavarri Castillon puso en conocimiento de la
Defensoria del Pueblo (expediente N° 268-01) que el 13 de diciembre del afo
2000, en circunstancias que se encontraba en formacion en el Batallén de
Comandos 40, Cia. B DIVIFFEE, un suboficial del Ejército le ocasion6 lesiones

38



Defensoria del Pueblo

en la arteria coronaria y el pulmén con una bayoneta. Por ello, el 12 de
febrero del presente afo, a través del Oficio N° DP-2001-145, se solicitd a la
Inspectoria General del Ejército Peruano realizar las investigaciones corres-
pondientes y que remita la historia médica del afectado. En forma similar a
los casos anteriores, no se obtuvo respuesta.

3.2. Negativa de Junta Liquidadora de la empresa estatal Sociedad Para-
monga Limitada S.A. de proporcionar informacion

El 15 de enero de 1999, la Asociacion Nacional de Ex — Trabajadores de
Sociedad Paramonga Limitada S.A., presenté una queja a la Defensoria del
Pueblo contra la Junta Liquidadora de dicha empresa, por incumplir ésta con
reconocer y pagar de acuerdo a un valor actual las Acciones de Inversion
(antes denominadas Acciones de Trabajo) asi como otras deudas laborales.

También formuld la queja debido a la negativa de dicha Junta Liquidadora a
proporcionar informacion documental sobre: el balance auditado de los afos
1981 a 1998, sus notas y anexos complementarios; los contratos de venta
de los mddulos empresariales de Sociedad Paramonga Ltda., privatizadas
desde el ano 1993; la relacién de los bienes de Sociedad Paramonga Ltda.
S.A. que quedaban por vender; y el monto al que ascenderia la deuda de la
empresa con sus ex trabajadores.

El 15 de febrero del 2000, la Defensoria del Pueblo solicité informacion a la
Junta Liquidadora de Sociedad Paramonga Ltda. S.A., sobre las razones por
las que no se brindé acceso a la informacion patrimonial de dicha empresa
publica y de la deuda con sus ex trabajadores, solicitada por los recurrentes.

La Junta Liquidadora informé que la empresa se encontraba en un proceso de
liquidacién al amparo de lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 674, Ley
de Promocién de la Inversion Privada, rigiéndose supletoriamente por la Ley
General de Sociedades y “en este sentido {...) debe velar por el cuidado de la
informacién que por Ley es reservada; asi como, aquella que pueda perjudicar
el desenvolvimiento del proceso”. En tal sentido, “de conformidad con lo
establecido por la Ley General de Sociedades los accionistas, y de ser el
caso, en forma extensiva a los acreedores, tienen derecho a la informacion de
los aspectos legales, econémicos y financieros de la empresa”.; que “la Aso-
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ciacion Nacional de Ex Trabajadores no tiene la calidad de acreedora de la
empresa”; y que “es responsabilidad de la Junta Liquidadora velar por la
adecuada reserva y uso de la informacion de la sociedad, no encontrando-
nos en la obligacién de entregar documentacion e informacién a personas
ajenas a la empresa”.

Sin embargo, el 12 de octubre del 2000, la Junta Liquidadora mediante
Carta N° 381.00/JL.SPL, «por razones de transparencia» acogié la recomen-
dacion de la Defensoria del Pueblo para proporcionar la informacion solici-
tada, aunque previo pago de S/ 2,874.80, por concepto de los costos de
expedicion (fotocopiado, anillado y legalizacién notarial).'

3.3. Solicitud de copias certificadas de expedientes de diversas leyes
al Congreso de la Republica

El 12 de marzo de 1999 el ciudadano Wilo Rodriguez Gutiérrez solicit6 copia
certificada de los expedientes de las Leyes N°s 26240, 26430, 26521 y
26772 al Presidente del Congreso de la Republica.

Debido a que no obtuvo respuesta, reiterd su pedido el 16 de junio del
mismo afo sin obtener, tampoco, respuesta alguna.

Por ello, el 30 de junio del referido afo el mencionado ciudadano presentd
su queja a la Defensoria del Pueblo, expediente N° 4163-99, indicando que
su derecho constitucional, establecido en el articulo 2° incisos 5 y 20, venia
siendo vulnerado.

Luego de efectuarse algunas coordinaciones con el Oficial Mayor del Con-
greso de la Republica, éste dispuso la entrega de la documentacion solici-
tada el 1° de setiembre de 1999.

15 Sobre los costos de reproduccion y de legalizacion de los documentos solicitados
por los recurrentes, debemos sefalar que se hicieron las consultas respectivas y se
nos informé que el monto fijado por la Junta Liquidadora obedecia al nimero de folios
que se iban a fotocopiar (los cuales correspondian a un periodo bastante largo) y al
costo de la legalizacion notarial de dichos documentos, ya que dicha entidad no conta-
ba con fedatario.
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3.4. Negativa de atencion de solicitud de copias de actas de sesiones del
Consejo de la Facultad de Ciencias Administrativas de la Universidad
Nacional del Callao (UNAC)

El ciudadano Wilfredo Juérez Morales, con fecha 27 de abril de 1999, present
una queja contra la UNAC (expediente N° 3-99/DP-CA) por la negativa de entre-
garle copias certificadas de actas de sesiones del Consejo de la Facultad de
Ciencias Administrativas. Al solicitarse informacion al respecto, la UNAC mani-
festd que la negacion del pedido efectuado por el recurrente se amparaba en el
articulo 2° de la Resolucion del Consejo de Facultad N° 110-99-CF-F-FCA, que
establecia la prohibicion de la entrega de copias certificadas de las actas de la
Facultad.

Debido a las gestiones efectuadas por la Defensoria del Pueblo, la citada Uni-
versidad, mediante Resolucion del Consejo de Facultad N° 157-99-CF-FCA mo-
dificé el articulo 2° de la resolucion acotada, en lo que respecta a la prohibicion
de entrega de copia certificada de las actas del Consejo de Facultad.

3.5. Quejas presentadas contra ADUANAS por ex servidores de la misma,
por negarse a expedir copias de documentos publicos

En los meses de agosto y setiembre del afio 1999, la Defensoria del Pueblo
recibid diversas quejas contra la Superintendencia Nacional de Aduanas, ADUA-
NAS, por una supuesta negativa de esta institucion a proporcionar la informa-
cion solicitada por cuatro ciudadanos, uno de ellos trabajador de dicha institu-
cion y los otros tres, ex servidores de la misma.

La informacién solicitada se referia al récord personal de asistencia diaria y
copias autenticadas de resoluciones de Superintendencia.

Sobre el récord de personal, ADUANAS informé a la Defensoria del Pueblo que
el propésito del recurrente al solicitar dicha informacién era que ADUANAS
reconozca las horas extras laboradas, lo cual era materia de discusion en la via
procesal adecuada (la laboral) mas no de la forma como pretendia el trabajador.
Respecto a las copias autenticadas de las resoluciones, ADUANAS sefal6 que
no era posible proporcionarlas porque las resoluciones habian sido puestas en
conocimiento de los recurrentes oportunamente y formaban parte del acervo
documentario de “uso interno y exclusivo de la institucion”.
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La Defensoria del Pueblo, el 22 de marzo del 2000, remiti6 a ADUANAS el
Informe N° 006-2000/AE, mediante el cual se recomendd al Gerente de Re-
cursos Humanos (e) de ADUANAS, Licenciado Jeslis Romero Pacora que
“disponga las medidas necesarias para que se expida la informacién solicita-
da por los recurrentes, a fin de no seguir vulnerando su derecho constitucional
a la informacion, el cual se encuentra reconocido en el inciso 5) del articulo 2°
de la Constitucion.”

A través del Oficio N° 573-2000-ADUANAS-INA-GRRHH, de 24 de mayo del
2000, la Intendencia Nacional de Aduanas manifestd que la relacion juridica
que une a ADUANAS con sus trabajadores no es de derecho publico, sino de
caracter laboral enmarcado dentro del régimen laboral de la actividad priva-
da; que la documentacion solicitada no es de naturaleza publica, sino que por
el contrario son producto de las relaciones y hechos emergentes de “contrato
de trabajo de caracter privado”; en consecuencia, “no se encuentra obligada
a otorgar informacién y/o documentacién derivada de la relacion laboral que
mantiene con sus trabajadores, salvo requerimiento judicial expreso”.

3.6. Negacion de la ONPE de difundir las listas de adherentes del «Frente
Nacional Independiente Perd 2000»

El 25 de febrero del afo 2000 el sefior Carlos Rodriguez Iglesias vy la seforita
Maria Rodriguez Iglesias denunciaron ante la Defensoria del Pueblo, la pre-
sunta falsificacion de firmas de adherentes del «Frente Nacional Independien-
te Per(i 2000».

La Defensoria del Pueblo solicitd a la ONPE que coloque en la pagina web de
dicha institucion las referidas listas de adherentes al contar con los diskettes
conteniendo los nombres de las personas que figuraban como adherentes a
dichas listas.

La ONPE respondié esta exhortacion defensorial sefialando que la eventual
publicacion de las listas resultaria contraria al inciso 18) del articulo 2° de la
Constitucion (derecho a mantener en reserva las convicciones politicas) y
configuraria el ilicito tipificado en el articulo 157° del Cédigo Penal (indebida-
mente organizar, proporcionar 0 emplear cualquier archivo que tenga datos
referentes a las convicciones politicas o religiosas y otros aspectos de la vida
intima de una o mas personas).
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3.7. Negativa de ADUANAS de proporcionar copia de legajo personal

El dia 22 de mayo de 2001, el ciudadano Jests Sanchez Castro presentd una
queja a la Defensoria del Pueblo contra ADUANAS, por no haber recibido res-
puesta a su solicitud -de 22 de enero del 2001- de una copia de su “legajo
personal”.

En forma reiterada, el 28 de mayo, el 4 de julio, el 19 de julio y el 27 de julio,
respectivamente, se realizaron gestiones con la Dra. Maria Teresa Garcia, fun-
cionaria de la Intendencia Nacional de Recursos Humanos, quien se compro-
meti6 en dar atencion al caso.

Con fecha 2 de agosto de 2001, la Intendencia cursé al recurrente la carta N°
245-2001-ADUANAS-INRH en la cual, con relacion a su pedido, se manifiesta
literalmente: «(...) Al respecto, cabe manifestar que dicha documentacion for-
ma parte del acervo documentario de ADUANAS, el mismo que es de uso inter-
no y exclusivo de Ia Institucién, motivo por el que no es factible proporcionarle la
copia de su legajo {...).»

3.8. Quejas contra ESSALUD

El 18 de enero del 2001 el ciudadano Florencio Gallardo Velasquez solicitd la
mediacion de la Defensoria del Pueblo ante la Oficina de Registro y Cuentas
Individuales de Empleados y Asegurados - ORCINEA de ESSALUD, a fin de
obtener copia de la resolucién de continuacién facultativa independiente y ré-
cord de sus aportaciones (sic).

Por ello, mediante oficio N° 077-2001/AES, el 5 de febrero del presenta afio, la
Defensoria del Pueblo pidié que brindara la informacion solicitada por el recu-
rrente. El 19 de febrero ESSALUD remiti6 al recurrente su constancia de afilia-
cién donde figura como aportante obligatorio dependiente, resumen de su cuenta
individual, y relacion de empleadores del asegurado.

El 18 de mayo del presente afo, la ciudadana Teodolinda Inés Buenafo Galvez
de Flores, solicitd a Essalud copia de su resolucion facultativa para acogerse a
la pension de jubilacién, sin resultados positivos. Por ello, recurrié en queja a la
Defensoria del Pueblo y mediante Oficio N° 774-2001/AES, el 1° de agosto del
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ano en curso se ha recomendado a ESSALUD brindar la informacion a la recu-
rrente.

3.9. Negativa de la SUNAT a proporcionar informacion dentro de un proce-
so judicial de alimentos

La sefiora R.R.R. inici6 contra su conyuge M.S.0. un proceso de alimentos en
favor de ella y de sus dos menores hijas. Durante dicho proceso, el Segundo
Juzgado de Paz Letrado de Lince y San Isidro ordend a la SUNAT levantar la
reserva tributaria, a efectos de obtener informacion sobre la declaracion jurada
del Impuesto a la Renta del demandado, asi como las copias certificadas de las
declaraciones juradas de dicho impuesto de tres empresas en las cuales la
sociedad conyugal era socia. Estos documentos fueron ofrecidos como prueba
por la demandante y el Segundo Juzgado de Paz Letrado de Lince y San Isidro
los admitid.

La titular del indicado Juzgado emitié la resolucién N° 35 mediante la cual
dispuso oficiar a la SUNAT para que en el plazo de tres dias remitiera copias
certificadas de las dos Ultimas declaraciones juradas de las empresas en las
que tenia participacion la sociedad conyugal. Sin embargo, el Jefe (e) de la
Division de Recaudacion de la Intendencia Regional — Lima de la SUNAT, no
cumplié dicho mandato judicial, argumentando que « tales empresas eran per-
sonas juridicas distintas de las personas naturales involucradas en el proceso de
alimentos».

Como resultado de la reiterada negativa por parte de la SUNAT a entregar la
informacion solicitada, la sefiora R. R. R. presentd una queja ante la Defensoria
del Pueblo. Esta institucion remiti6 el Oficio N° 882-99/AE, del 24 de junio de
1999, dirigido a la Secretaria General de SUNAT solicitando informacién sobre
las razones por las cuales la Superintendencia restringia los efectos e interpreta-
ba los alcances de un mandato judicial en un proceso de alimentos. En respues-
ta al mencionado oficio, fue remitido un Informe, de fecha 2 de julio de 1999,
suscrito por el abogado Raul Galdo Marin como representante de la SUNAT.

El citado Informe sefala que en la interpretacion de la SUNAT, « la excepcién a

la reserva tributaria no alcanza aquella informacion de personas juridicas consi-
deradas ajenas al proceso de alimentos». De esta manera, se reiter la nega-
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tiva de la referida Superintendencia a dar cumplimiento al mandato judicial
proveniente del Segundo Juzgado de Paz Letrado de Lince y San Isidro.

Considerando esta respuesta, la Defensoria del Pueblo expidio la Resolucion
Defensorial N° 058-99/DP, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 17 de
noviembre de 1999, mediante la cual se exhort6 a los funcionarios de la
SUNAT, entre otras recomendaciones, a cumplir con brindar la informacion
requerida por los jueces en los procesos de alimentos, conforme al inciso 5)
del articulo 2° de la Constitucion y al articulo 4° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

La SUNAT interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion Defensorial
N° 058-99/DP, porque considerd que en el caso objeto de queja ante la
Defensoria del Pueblo, se habia limitado a cumplir con el mandato constitu-
cional de la reserva tributaria como derecho fundamental de los contribuyen-
tes.

Como consecuencia del recurso acotado, la Defensoria del Pueblo emitié la
Resolucion Defensorial N° 034-DP-2000, publicada en el Diario Oficial El Pe-
ruano el 09 de junio del 2000, mediante la cual se aprobd el Informe Defensorial
N° 45 “La reserva tributaria y los alcances de la Resolucion Defensorial N°
058-99/DP”, y se ratificd el contenido de esta Resolucion. Sin embargo, la
SUNAT no cumplié con entregar oportunamente la informacion tributaria soli-
citada por el juzgado en el mencionado proceso de alimentos.

3.10. Solicitud de copias de los estudios realizados en el Lago
Chinchaycocha (departamento de Junin) por la Contraloria General
de la Repiblica

El 19 de mayo del 2000 el ciudadano Godofredo Arauzo Chuco solicit6 al
Instituto de Recursos Naturales — INRENA copia del informe de Auditoria de
Gestion Ambiental, realizado por la Contraloria General de la Republica en el
Lago Chinchaycocha (también conocido como Lago Junin o Reyes), ubicado
en el Departamento de Junin.

El 05 de junio del 2000, INRENA mediante Carta s/n respondié lo siguiente:

“hecha la consulta a nuestra jefatura de Lima, le manifiesto que no es posi-
ble alcanzar copia de informes de control a quienes no constituyen autorida-
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des destinatarias de los mismos, en cuanto este tipo de informes, ademas
de ser de naturaleza reservada y confidencial estan dirigidas sélo a los
organos y dependencias de la administracion publica”.

Por ello, el 28 de junio del 2000 el mencionado ciudadano present6 su
queja a la Defensoria del Pueblo (Expediente N° 1353-00), indicando que
sus derechos constitucionales, reconocidos en el articulo 2° incisos 5 y
20, venian siendo vulnerados.

El 20 de julio del 2000, la Defensoria del Pueblo solicité informacion a
INRENA, sobre las razones por las que no se brindd la informacion publica
solicitada por el recurrente, y dicha entidad nos resopndid que correspon-
dia a la Direccion Regional de Agricultura absolver dichas observaciones.

La Defensoria del Pueblo, el 19 de febrero del 2001, remiti6 a la Direccion
Regional de Agricultura, el Oficio N° 082-01-RDP-AE/HYO, mediante el
cual se recomendd que “disponga las medidas correctivas pertinentes a
fin de garantizar el derecho consagrado en el inciso 5) del articulo 2° de la
Constitucién Politica del Peru.”

A través del Oficio N° 335-2001-DRA/J, de fecha 7 de marzo del 2001, la
Direccién Regional de Agricultura, remitié la copia del “Informe de Auditoria
de Gestion Ambiental en la cuenca del Rio Mantaro”, la misma que fue
proporcionada al recurrente.

3.11. Solicitud a la Municipalidad Distrital de Pilcomayo y al Fondo
de Compensacion y Desarrollo Social - FONCODES, de copias de
un expediente técnico

El 19 de febrero del 2001 el Comité Directivo de la Junta Vecinal I, del
Sector Barrio Maravillas de Pilcomayo, solicité a FONCODES copia del
expediente técnico elaborado para la realizacion de la obra de desagiie
con poza de oxidacion en el distrito de Pilcomayo, y copia simple del
proyecto de desagiie integral del distrito a la Municipalidad Distrital de
Pilcomayo.

El 20 de febrero del 2001, FONCODES mediante Oficio N° 028-2001-
FONCODES/HYO, respondi6 lo siguiente: “Respecto a los documentos
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solicitados, éstos se encuentran en la sede central de FONCODES-Lima,
razén por la cual no es posible atenderlos”.

En el mismo sentido, con fecha 21 de febrero del 2001, la Municipalidad
Distrital de Pilcomayo, mediante Oficio N° 043-2001-A/MDP, respondid lo si-
guiente: “en sesion de consejo de fecha 19-02-2001 por UNANIMIDAD se
acordé desestimar lo solicitado por ser dicho documento de caracter reserva-
do de un gobierno local, auténomo concordante con la Constitucion Politica
en sus articulos 31, 51, 103, 104, 106, 107, 148, 203, 206, 200 incisos 4,5,6.”

Por ello, el 7 de marzo del presente afio el mencionado ciudadano presentd su
queja a la Defensoria del Pueblo (Expediente N° 1145-01), indicando que sus
derechos constitucionales, reconocidos en los articulos 2° incisos 5 y 20,
venian siendo vulnerados, por lo cual nuestra institucion emitié una recomen-
dacion a dicha entidad publica para que procediera a entregar la informacion
solicitada.

3.12. Solicitud de copia de una resolucion municipal a la Municipalidad
Distrital de Huancan (Provincia de Huancayo-Junin)

El 07 de mayo del 2001, el ciudadano Julio Cesar Pinedo Ticse solicit6 a la
Municipalidad Distrital de Huancan copia de una resolucion municipal que
declara la vacancia de las autoridades municipales.

El 16 de mayo del 2001 dicha entidad, mediante Dictamen N° 008-
AJEMDH.VVM respondio lo siguiente: “(...) la presente solicitud carece de
ciertos requisitos formales a lo que no puede ser atendible el mismo por lo que
(sic), no siendo legal ni correcta su peticion NO HA LUGAR la peticién por el
momento”; sin embargo, en ningiin momento indicaron los requisitos que
faltaban al recurrente para ejercer su derecho.

Por ello, el 16 de mayo del presente afo, el mencionado ciudadano present
su queja a la Defensoria del Pueblo (Expediente N° 2872-01), indicando que
sus derechos constitucionales, reconocidos en los articulos 2° incisos 5 y 20,
venian siendo vulnerados.

Debido a las gestiones y recomendaciones efectuadas por la Defensoria del
Pueblo, la citada entidad cumplié con remitir copia del Acta de la Sesion de
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Concejo que declard improcedente la vacancia, pero no acompaid la copia
del acta de la sesion del 25 de abril del 2001 que acordé declarar la vacancia.

La Municipalidad informé que no existia obligacion de su parte de cumplir
con brindar dicha informacion. Finalmente, volvié a responder sefalando que
no contaban con dicha informacion debido a que habian sufrido un robo, que
fue denunciado en su oportunidad.

3.13. Solicitud de copias del Informe de Auditoria de la Contraloria Gene-
ral de la Republica

El 22 de marzo del 2001 el ciudadano Yoner Buendia Alfaro, Presidente de la
Federacion de Estudiantes de la Universidad Nacional del Centro, solicitd
copia del Informe de Auditoria realizado por la Contraloria General de la Repu-
blica en la referida universidad.

El 28 de marzo del 2001 el Rector de la Universidad Nacional del Centro
mediante Oficio N° 226-2001-R, respondid lo siguiente: “El informe de la
Contraloria General de la Republica tiene caracter de confidencial y, como tal
es inatendible. Al respecto, se sugiere si lo desea, solicitarlo a la Contraloria
General de la Republica.”

Por ello, el 30 de abril del presente afo el mencionado ciudadano present su
queja a la Defensoria del Pueblo (Expediente N° 2713-00), indicando que sus
derechos constitucionales, establecidos en el articulo 2° incisos 5 y 20, ve-
nian siendo vulnerados.

Debido a las gestiones efectuadas por la Defensoria del Pueblo, fue finalmen-
te la Contraloria General de la Reptblica quien cumplié con entregar la infor-
macion solicitada por el recurrente, y no la entidad quejada inicialmente.

3.14. Andlisis de los casos presentados ante la Defensoria del Pueblo
A partir de nuestra experiencia institucional y sistematizando los casos en los
cuales hemos tenido participacion, podemos sefalar que las razones mas

frecuentes que las entidades publicas aducen para negar informacion a los
administrados son:
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Cuando los solicitantes son o han sido servidores de la propia entidad, se
ha sefalado que:

El proposito de los recurrentes al solicitar informacion en poder de la enti-
dad publica es el reconocimiento de derechos laborales, y esto es algo
que hay que discutir en la via procesal adecuada (el fuero privativo labo-
ral) mas no a través del ejercicio del derecho de peticion administrativa
(que, como veremos, era la via utilizada para solicitar informacion publi-
ca).

La relacion juridica que une a la entidad con sus trabajadores no es de
derecho publico, y que por tanto la documentacion solicitada no es de
naturaleza publica, sino que por el contrario son producto de las relacio-
nes emergentes de un “contrato de trabajo de caracter privado”.

La entidad solo esta obligada a proporcionar informacion a todo usuario de
sus servicios publicos administrativos o a terceros respecto de la docu-
mentacion concerniente a las actividades y funciones inherentes a sus
fines y objetivos institucionales; pero no a sus trabajadores.

También se ha senalado que ciertos documentos publicos solicitados son
de “gestion institucional”, de uso interno y exclusivo de la entidad y que
solo interesan a ella para el cumplimiento de sus fines. Por ejemplo, en las
evaluaciones de personal algunas entidades publicas han considerado
que sélo estan obligadas a notificar de manera personal a los trabajadores
desaprobados y Unicamente los resultados de la evaluacion, luego de
concluido el procesamiento de datos respectivo, pero no a entregar for-
mato alguno o copia de los instrumentos utilizados para la evaluacion.

En otros casos, las entidades publicas (principalmente las de los sectores
Defensa e Interior), han senalado que la informacion solicitada por los
administrados es “secreta”, “confidencial”, “sensible” o “reservada”. Mu-
chos de estos casos se vinculan a procedimientos de reposicion de perso-

nal, ejercicio de derechos laborales, pensiones, etc.

Asimismo, cuando se ha solicitado copias de documentos publicos no produ-
cidos por la entidad pero que estan en su poder y que se aplican en su actuar
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diario (como en el caso de ciertas normas legales “reservadas” no publica-
das), se ha sostenido que dicha informacion se debe solicitar a la entidad
que la produijo.

V. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA INFORMACION PU-
BLICA

1. Alcances del derecho a la informacion

El articulo 2° inciso 5) de la Constitucion establece que toda persona tiene
derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad puablica en el plazo legal, con el costo que
suponga el pedido’®.

Para determinar de modo mas preciso los alcances del citado derecho se
debe tener en cuenta que, conforme a la norma referida, éste no es ilimita-
do y las Unicas excepciones se refieren a las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyen por ley o por razo-
nes de seguridad nacional.

Asimismo, hay que tomar en cuenta que el inciso 4) del articulo 2° de la
Constitucion senala que toda persona tiene derecho a las libertades de
informacion, opinidn, expresion y difusion del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién
social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento alguno, bajo las
responsabilidades de ley.

16 Este derecho resulta una novedad de la Constitucion de 1993, y no tiene anteceden-
tes en nuestras constituciones anteriores, salvo un proyecto presentado por el Partido
Socialista Revolucionario (PSR) en la Asamblea Constituyente de 1979, el cual final-
mente no fue aprobado. Cfr. BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de
1993. Andlisis Comparado. Instituto Constitucién y Sociedad. 5ta. Edicion. Lima, 1999,
p. 126.
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En este orden de ideas, hay quienes sostienen que la libertad de informacion
engloba los aspectos referidos en los incisos 4)" y 5)™ del articulo 2° de la
Constitucion. Sin embargo, de la revision de la Constitucion podemos apre-
ciar que se ha optado por una tesis dualista, es decir, se ha hecho una clara
distincion entre el derecho a la informacion y la libertad de expresion.

En doctrina se denomina al derecho a la informacion de forma variada, sin
embargo se ha sostenido que:

“...mas alla de nominalismos, se admiten como facultades que componen
la libertad de informacion el derecho a buscarla, recibirla y transmitirla,
agrupandose en dos grandes complejos normativos, derecho a informar y
derecho a ser informado ..."".

En base a lo expuesto, podemos sefalar que este derecho a obtener informa-
cion?, tal como esta concebido en nuestro ordenamiento constitucional, con-
siste basicamente en el derecho a buscar y obtener aquella informacion que
no debe negarse por el Estado o, segin el caso, por los particulares cuando
estos ejerzan funciones publicas. Es decir, el derecho a acceder a informa-
cion considerada piblica, tiene como sujeto activo a cualquier persona, sea
natural o juridica, a quienes se les debe considerar como titulares de un
derecho considerado fundamental por nuestra propia Constitucion. En el caso

"7 Este inciso incide en el derecho a informar, el cual esté estrechamente vinculado con
los derechos de opinidn, expresion y difusion, pero a la vez es independiente de estos.
18 Este inciso esta referido al aspecto reflejo, es decir, al derecho a ser informado,
aunque limitado al acceso de informacion de caracter piblico.

19 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio. Los Derechos..., op. cit., p. 19.

20 Otro aspecto de este mismo derecho es el derecho a recibir informacion, que segun
Villaverde “consiste en la libre recepcién de la informacién que se divulga por los
mediios de difusion, incluida también aquella informacién que debe ser transmitida por
las fuentes de informacién, con independencia de si esa difusion se realiza a través de los
vehiculos institucionalizados (prensa, radio, etc.) cuando asi lo imponga el ordenamien-
to juridico. Aqui ya no se trata de hacer accesible una informacion, asegurando su
disponibilidad con la imposicién de un deber de abstencién a un tercero, sino de que, una
vez divulgada, su recepcién no sea impedida u obstaculizada por injerencias u omisio-
nes de los poderes publicos o de los particulares.” lbid., p. 20.
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de la persona natural, debera entenderse que este derecho alcanza a todas
las personas sin distincion de ningun tipo, lo cual incluye incluso a los meno-
res de edad y a los extranjeros.

En el mismo sentido, este derecho de acceso a la informacion publica tiene
como sujeto pasivo a cualquier entidad que ejerza funciones publicas, pu-
diendo pertenecer esta entidad al sector estatal o, en caso contrario, ejercer
funciones publicas por delegacion expresa de una ley, como seria el caso de
una universidad privada, un colegio profesional, las empresas privadas
prestadoras de servicios publicos sujetas a regulacion administrativa, un no-
taria pablica, etc.

En todos estos supuestos, el genérico derecho a ser informado se convierte
en la pretension juridica de que sea facilitada la informacion deseada. La
fuente (la entidad publica) debe suministrar la informacion poniéndola a dis-
posicion del interesado una vez que éste la solicite. Entonces consiste en una
demanda de informacién juridicamente garantizada?'.

De otro lado, podemos senalar que la norma constitucional que consagra el
derecho fundamental de acceso a la informacién publica admite que:

a) la informacion haya sido producida por la propia entidad publica a quien
se le requiere dicha informacion. En este caso nos encontramos frente a
documentos o archivos que pertenecen a la propia entidad publica a quien
se le hizo la peticién de informacion.

b) la informacién solicitada esté en poder de la entidad piblica aunque ella
no la ha producido directamente. En este caso, consideramos que la enti-
dad publica se encuentra igualmente obligada a brindar la informacidn
que se le requiere.

En ambos casos se sobreentiende que la persona peticionante de la informa-
cion debera pagar el costo administrativo que suponga su pedido, es decir, el
costo administrativo que suponga para la entidad publica el poner a su dispo-
sicion la informacion solicitada, asi como, de ser el caso, el costo de la repro-

2 Loc. cit.
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duccion del material o soporte en que conste la informacion solicitada (fotoco-
pias, audio, video, CD, etc.).

Es en este contexto en que también se ha observado una transformacion en el
derecho de acceso a la informacidn, que ya no puede ser visto sdlo como un
derecho individual clésico o libertad negativa que reclama una esfera de exclu-
sion o de “coto vedado” para el Estado, sino que hoy se senala que “.../a
libertad de informacién tiene actualmente perfiles muy nitidos de un auténtico
derecho social, pues interesa y compromete a la sociedad toda y no solo al
indlividuo ™.

La importancia de este derecho, en tanto compromete a la sociedad en su
conjunto, debemos tenerla en cuenta al momento de querer determinar sus
alcances, ya que las normas que reconocen derechos fundamentales deben
ser interpretadas de manera extensiva. Por ello, no resultaria admisible que
alguna autoridad o funcionario plblico, pretenda limitar el ejercicio de este
derecho, haciendo una interpretacion restrictiva del mismo, cuando las Gnicas
excepciones permitidas son las previstas en la Constitucion o en leyes especia-
les.

2. El derecho a la informacion respecto de entidades piblicas
2.1. Los conceptos de “entidad piblica” y “Administracion Publica”

El articulo 2° inciso 5) de la Constitucion hace referencia al derecho a la informa-
cién de toda persona respecto de “cualquier entidad publica”. De ahi que resulte
necesario determinar qué es lo que se debe entender por “entidad publica”.

Una aproximacion a dicho concepto nos la brinda Dromi, para quien “serd el
distinto régimen al que se encuentren sometidos, el que determinara los carac-
teres propios de las personas juridicas pdblicas y privadas™ . Asi, en el primer
caso, su regulacion es por normas de derecho piblico, y en el segundo por
normas de derecho privado, y para establecer esta diferenciacion se tiene

Z UNESCO. Informe 19/C93 del 16 de agosto de 1976, conclusion 8. Citado por NOVOA
MONTREAL, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacién. Siglo Vein-
tiuno. México, 1979, p. 143.

2 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 5ta. Edicidn. Ediciones Ciudad Argentina.
Buenos Aires, 1996, p.460.
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que evaluar si la entidad goza de poderes, potestades, prerrogativas o com-
petencias publicas no usuales en las personas privadas?.

En este mismo orden de ideas, para el autor citado lo “publico” no es sindni-
mo necesariamente de “estatal”. Asi, el concepto de entidad o ente publico
es mas amplio, pudiendo comprender tanto a personas juridicas estatales
como no estatales (dentro de esta Ultima categoria estarian por ejemplo las
universidades privadas, la Iglesia Catolica, los colegios profesionales, etc.)®.

En la legislacion vigente el concepto mas utilizado y vinculado al de “entidad
publica” es el de “Administracion Piblica” o el de “entidades de la Adminis-
tracion Plblica”. Asi, para contextos determinados (como la simplificacion
administrativa, el fomento de la inversion privada, o la regularizacion del mar-
co general aplicable a los procedimientos administrativos), se han definido
diversos conceptos de “Administracion Pdblica” no siempre coincidentes con
el concepto de “entidad publica”.

Por ejemplo, el articulo 1° de la Ley N° 25035 - Ley de Simplificacion Admi-
nistrativa® definié un concepto bastante amplio de Administracion Publica,

2 Mas alin, Dromi sugiere que dichas prerrogativas, poderes o potestades sean exor-
bitantes en el derecho privado, debiendo estudiarse para tal efecto la forma de crea-
cién del ente o entidad. Cfr. Ibid.

% Para Dromi, en el caso de entidad pblica estatal, su caracteristica principal es que
el Estado mantiene una predominante integracion patrimonial, pudiendo dedicarse ala
gestion de los servicios publicos o de empresa publica. En cambio, la entidad publica
no estatal se configura como una personalidad juridica propia, con un patrimonio no
estatal, donde su responsabilidad se rige por las normas de derecho comdn, salvo
excepciones previstas por la ley. Cfr., op. cit. pp. 463 y 465-66.

% Textualmente, el primer parrafo del articulo 1° de la Ley N° 25035 - Ley de Simplifi-
cacion Administrativa (publicada el 11.06.89), senala: “Articulo 1°. Para los efectos de
la presente Ley, la Administracién Publica comprende los Poderes Legislativo, Judicial y
Ejecutivo, las reparticiones de este ultimo, las instituciones, entidades u érganos a los
que la Constitucion Politica del Perti confiere autonomia, las instituciones publicas des-
centralizadas, las empresas de derecho publico, los gobiernos regionales cuando se
constituyan, los gobiernos locales, los organismos descentralizados auténomos y, en
general, las entidades del Estado de derecho publico y en cuanto ejerzan funciones
administrativas.”
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en el cual incluyé a los Poderes del Estado y a toda entidad de derecho
publico en cuanto ejerciera funciones administrativas, pero no incluyé a las
entidades privadas que ejercieran funcion administrativa o prestaran servi-
cios publicos. Por su parte, el articulo 5° del Reglamento de las disposicio-
nes sobre Seguridad Juridica en Materia Administrativa contenidas en la
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada (Decreto Legislativo
N° 757)#, definié un concepto mas restringido de Administracion Publica,
el cual fue posteriormente ampliado por el Decreto Ley N° 25988%,

Igualmente, el Gltimo pérrafo del articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos?®, contiene
una definicion restringida de Administracion Publica.

27 El articulo 5° del Reglamento de las disposiciones sobre Seguridad Juridica en
Materia Administrativa contenidas en la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, aprobado por Decreto Supremo N° 094-92-PCM (publicado el 02.01.93) sena-
la: “Articulo 5°. Para los efectos del cumplimiento de las disposiciones contenidas en el
presente Reglamento, se entiende por: {...)

Administracion Publica: las entidades de cualquier naturaleza que sean dependientes
del Gobierno Central, los Gobiernos Regionales o los Gobiernos Locales, incluidas las
instituciones y organismos publicos descentralizados.”

2 La Segunda Disposicion Complementaria del Decreto Ley N° 25988 — Ley de
Racionalizacién del Sistema Tributario Nacional y de Eliminacién de Privilegios y
Sobrecostos (publicado el 24.12.92 y vigente hasta la actualidad), incluyé a las empre-
sas de propiedad del Estado, a las empresas privadas que prestan servicios publicos, y
a las universidades publicas y privadas, dentro de los alcances de las disposiciones
sobre seguridad juridica en materia administrativa contenidas en el Titulo IV del Decreto
Legislativo N° 757 - Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada y su respec-
tivo reglamento, el Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos (hoy convertida en ley), y toda otra norma legal referida a la simplificacion adminis-
trativa; ampliando de esta manera el concepto de “Administracion Publica”.

2 Dicha norma, aprobada por Decreto Supremo N° 02-94-JUS (publicado el 31.01.94)
senala lo siguiente: “Articulo 1°.- (...) Para los fines a que se contrae este articulo, la
Administracién Publica comprende a los ministerios, instituciones y organismos publicos
descentralizados, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales, los organismos constitucio-
nalmente auténomos y las empresas u otras entidades publicas y privadas que prestan
servicios publicos, incluidas las universidades publicas y privadas” (el resaltado es
nuestro).
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Sin embargo, estas diferencias quedaran superadas cuando entre en vigen-
cia la Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General®, la
cual ha sefalado en su Articulo | del Titulo Preliminar que dicha ley sera de
aplicacion a todas las entidades de la “Administracion Piblica”, compren-
diendo dentro de este concepto para los fines de la propia ley al Poder
Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Piblicos Descentralizados;
al Poder Legislativo; al Poder Judicial; a los Gobiernos Regionales; los Go-
biernos Locales; a los Organismos a los que la Constitucion Politica del Pert
y las leyes le confieren autonomia; a “las demas entidades y organismos,
proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud
de potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las nor-
mas comunes de derecho ptblico, salvo mandato expreso de la ley que las
refiera a otro régimen™' ; y a “las personas juridicas bajo el régimen privado
que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud de
concesion, delegacion o autorizacion del Estado, conforme a la normativa
de la materia™.

Como se puede apreciar, la mencionada Ley de Procedimiento Administra-
tivo General no define tampoco un concepto de “Administracion Publica”,
pero hace una enumeracion bastante amplia de las entidades integrantes
de la Administracion Publica, publicas o privadas, a cuyos actos les resul-
tara aplicable la referida ley, incluyendo expresamente a los Poderes del
Estado en cuanto ejerzan funciones administrativas.

Asimismo, incluye dentro de su definicion a las empresas privadas que
prestan servicios publicos (aunque tampoco define lo que entiende por ser-
vicios publicos, ni remite su definicion a una legislacion especial), diferen-
ciandolas de aquellas empresas privadas que ejercen funcion administrati-
va en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado (como
podria ser el caso, por ejemplo, de las empresas a quienes se les haya
otorgado la administracién del uso de las carreteras o vias férreas).

% Publicada el 11 de abril del 2001 en el Diario Oficial “El Peruano”, entrara en vigencia
el 11 de octubre del 2001, por disposicion del inciso 1) de su Cuarta Disposicién
Complementaria y Final, reemplazando al TUO de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos.

31 Numeral 7 del Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

32 Numeral 8 del Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
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En este orden de ideas, de lo que se trataria es de personificar la actuacion de
la Administracion Publica, es decir, de dotarla de personalidad juridica para
enmarcar lo que se considera su actividad administrativa y esta seria la linea
seguida por la legislacion administrativa peruana citada. Al respecto, Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas Fernandez han senalado que “para el Derecho
Administrativo la Administracion Publica es una persona juridica. Este de la
personificacion es el dnico factor que permanece siempre, que no cambia
como cambian los érganos y las funciones, y por él se hace posible el Dere-
cho Administrativo. {...) La personificacion de la Administracion Publica es asi
el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo™,

Como se puede apreciar, el concepto de “Administracion Publica” que se ha
consagrado en la referida norma, se relaciona mas con el concepto de fun-
cion administrativa, entendida ésta como un conjunto de actividades y pro-
cedimientos, de titularidad del Estado, dirigidas hacia un fin de interés colec-
tivo, independientemente si son realizados por entes privados o publicos.

De lo expuesto, se puede concluir que el concepto de “entidad publica”,
podemos vincularlo véalidamente con el concepto de “Administracion Publi-
ca” recogido en nuestra legislacion administrativa y especialmente con la
definicién contemplada en el Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, norma que ha integra-
do en un solo cuerpo normativo los principales principios y regulaciones del
derecho administrativo peruano.

2.2. Entidades publicas: las empresas o entidades privadas que prestan
servicios publicos o ejercen funcion administrativa

Hoy en dia se considera que la Administracion Publica no puede gestionar
por si misma todos los servicios ptblicos de la que es titular y que, por tanto,
puede delegar, conceder o autorizar a una entidad privada (bajo diversas
modalidades) la gestion del servicio publico y, eventualmente también, el
gjercicio de potestades de policia sobre los usuarios de dichos servicios,
como por ejemplo la imposicion de una multa.

33 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas — Ramén, Curso de Derecho
Administrativo. Tomo |. Civitas Ediciones S.L. Novena Edicién. Madrid , 1999, p. 28.
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En estos casos se otorga a los actos de las entidades privadas la misma
eficacia que tuvieran si hubiesen sido dictados por la Administracion delegante,
concedente o autorizante; y por ello se considera que son verdaderos actos
administrativos en la medida que la entidad privada actlia en lugar de la
Administracion Publica en calidad de delegada, concesionaria o autorizada
para ejercer dichas funciones administrativas. Es decir, no interesa aqui tanto
que los funcionarios de dichas empresas privadas no sean funcionarios o
servidores publicos (como tampoco lo son los usuarios de los servicios publi-
cos) para que se les aplique la legislacién que regula la actuacion de la Admi-
nistracion Publica.

En consecuencia, nuestra legislacion administrativa reconoce como entida-
des publicas o entidades de la Administracion Piblica a un conjunto de orga-
nismos estatales y entidades que no integran la estructura organica estatal
(como las empresas privadas), a quienes se les ha encargado la ejecucion de
los fines estatales a través de la prestacion de servicios publicos o el ejercicio
de diversas funciones administrativas®.

Por ejemplo, en el caso de las empresas privadas que prestan servicios publi-
cos en el campo de los servicios de saneamiento, electricidad, transportes o
comunicaciones, es claro que acttian en virtud de una delegacion, concesion
o autorizacion del Estado, porque se trata, en principio, de la realizacion de
actividades de titularidad estatal (la prestacion de dichos servicios publicos)
y, por tanto, cualquier usuario de dichos servicios tiene el derecho de solicitar
cualquier tipo de informacién relacionada con la calidad del servicio, factura-
cién, tarifas, procedimientos de reclamacion, etc. Es decir, la informacién
considerada publica para estos efectos seria la relacionada con la prestacion
del servicio, debiendo quedar excluida aquella informacién relacionada con
la actuacién como entes privados de dichas empresas.

En el mismo sentido, con relacién especificamente al derecho de acceso a la
informacién publica en el caso de los particulares que prestan servicios publi-

34 Esta opinion es también compartida por el autor peruano Mordn Urbina, para quien la
actividad administrativa no es privativa de los estamentos estatales. Cfr. MORON
URBINA, Juan. Derecho Procesal Administrativo. Editorial Rhodas. Segunda Edicién.
Lima, 1999, pp. 109-110.
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cos o ejercen funcion administrativa, la opcion de la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General ya citada, es que consagra la aplica-
cion de las normas de Derecho Administrativo a dichas actuaciones. Ello
implica que al aplicarseles a dichas entidades privadas las normas de un
derecho publico, como el administrativo, lo que se pretende regular es una
relacion juridica publica.

En conclusion, podemos sefalar que no existe, en lo sustancial, mayor
diferencia entre el concepto de “entidad publica” a que hace referencia el
inciso 2) del articulo 2° de nuestra Constitucion, y el concepto de “Adminis-
tracion Pablica” tal como ha sido abordado por nuestra legislacién adminis-
trativa. Por tanto, cuando la norma constitucional se refiere a la informa-
cién que cualquier persona tiene derecho a solicitar y recibir de las entida-
des publicas, podemos interpretar validamente que se esta refiriendo no
solo a las entidades del sector publico, sino también a las que conforman la
Administracion Publica segln nuestro ordenamiento administrativo, lo cual
incluye también a las personas juridicas publicas o privadas que prestan
servicios publicos o ejercen actividad administrativa.

3. Ejercicio del derecho de acceso a la informacion piblica y plazo le-
gal para resolver una solicitud de informacion

Actualmente no existe una ley que desarrolle el contenido y alcances del
derecho a la informacién publica. Sin embargo, el Decreto Supremo N°
018-2001-PCM, ha llenado parcialmente este vacio regulando un procedi-
miento especial que busca ser expeditivo y garantista. Asi, el referido de-
creto ha establecido plazos breves para el procedimiento de acceso a la
informacion, tal como se puede apreciar en el siguiente esquema:

7 dias 5 dias

Solicitante de Entidad del Entrega de
. ., . Aprobada . .,
informacién sector publico informacién

En este primer supuesto, la entidad tiene siete (7) dias habiles para pronun-
ciarse sobre la viabilidad de la solicitud y, de ser aprobada, el plazo total
puede ser de doce (12) dias habiles.
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De otro lado, se senala que si la entidad publica es renuente a presentar la
documentacion, se podra presentar una queja ante el superior jerarquico; y si
se negara la informacion, la persona que solicit6 la informacion puede impug-
nar dicho acto administrativo dentro de los plazos legales y a través de los
recursos previstos en la Ley de Normas Generales de Procedimientos Admi-
nistrativos.

Cuando la entidad publica carezca de la informacion solicitada, segun el inci-
so b) del articulo 3° del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, dicha solicitud
sera denegada. Esta circunstancia se debera poner en conocimiento del soli-
citante. En este caso debe entenderse que la entidad publica debe pronun-
ciarse dentro del plazo méaximo de siete (7) dias hbiles, ya que es el plazo
que tiene para pronunciarse sobre la viabilidad de la solicitud de informacion.

El problema que se presentaria en este caso es qué pasaria si la entidad no
contesta dentro del término sefalado al solicitante de la informacion. Segun
la citada norma, el solicitante tendria la facultad de aplicar el silencio admi-
nistrativo positivo y requerir la entrega de la informacién dentro del plazo de
cinco (5) dias habiles, pero la aplicacion de este principio no tendria eficacia
ya que la entidad publica, en tal supuesto, no posee la informacion requerida.

Por lo demas, el citado inciso b) del articulo 3° del Decreto Supremo N° 018-
2001-PCM dispone que, en la medida que la entidad publica conozca la ubi-
cacion o destino de la informacién que le fuere solicitada y no estuviera en su
poder, debera comunicarlo al solicitante, lo cual nos parece un avance salu-
dable a efectos de brindar un mejor servicio al ciudadano y orientarlo en el
correcto ejercicio de su derecho.

Si bien el plazo previsto en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM para el
procedimiento de acceso a la informacién es un plazo relativamente corto, el
mismo debe entenderse como un “plazo maximo”, ya que en ciertas situacio-
nes la informacion solicitada puede ser entregada o puesta a disposicion del
interesado en términos mas breves, por tratarse de informacion de fécil acce-
so para la entidad publica.

En este orden de ideas, habria que destacar que el Proyecto de Ley N° 0603,
presentado el 13 de octubre del 2000 por la Congresista Mercedes Cabanillas,
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contiene algunos supuestos que pueden hacer mas expeditivo el procedi-
miento de acceso a la informacién publica. Asi, por ejemplo, establece dos
modalidades para el acceso a la informacion: uno de acceso directo para
aquellos casos cuando el ciudadano solicite conocer, consultar o recibir de
manera inmediata informacién publica, siendo en este caso el tramite auto-
matico, siempre que la solicitud sea hecha en horas de atencion al publico; y
un acceso indirecto cuando el ciudadano solicite copias sobre determinada
informacion publica, en cuyo caso la entidad publica podra contemplar un
plazo razonable para materializar el pedido.

4. Responsabilidad de los funcionarios piblicos que denieguen informa-
cion piblica

La responsabilidad del funcionario pliblico que incumpla con lo dispuesto por
el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion, puede ser civil, penal o adminis-
trativa. Sobre el particular, el articulo 25° del Decreto Legislativo 276 dispo-
ne que «Los servidores publicos son responsables civil, penal y
administrativamente por el cumplimiento de las normas legales y administrati-
vas en el gjercicio del servicio pablico, sin perjuicio de las sanciones de ca-
racter disciplinario por las faltas que cometan».

Por su parte, el articulo 5° del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM dispone
que “el incumplimiento de lo establecido en esta norma por funcionarios o
servidores de las entidades del Sector Piblico comprendidas en el Articulo 1°,
dara origen a las sanciones que correspondan establecidas en el Capitulo V
del Titulo | del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Adminis-
trativa y de Remuneraciones del Sector Publico, y el Texto Unico Ordenado de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, asi como las normas sobre sanciones contempladas
en la normativa especial aplicable al funcionario o servidor correspondiente”,

Ello se ha establecido asi por cuanto es un deber de la administracion y de las
autoridades, funcionarios y servidores publicos (deber impuesto por la Consti-

% Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remune-
raciones del Sector Piblico, promulgada con fecha 06 de marzo de 1984 y publicada el
24 de marzo de 1984,
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tucion misma), otorgar la informacién requerida por cualquier persona, salvo,
como ya hemos sefalado, cuando dicha informacion se encuentre dentro de
las excepciones taxativamente previstas en la Constitucion o leyes especia-
les.

Asimismo, la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
contiene un capitulo especial sobre la responsabilidad de las autoridades y
personal al servicio de la administracion publica. Asi, el articulo 239° contie-
ne las siguientes disposiciones que serian aplicables al procedimiento de ac-
ceso a la informacion previsto por el Decreto Supremo N° 018-2001-PCIM?

“Articulo 239°.- Faltas administrativas

Las autoridades y personal al servicio de las entidades, independiente-
mente de su régimen laboral o contractual, incurren en falta administrativa
en el tramite de los procedimientos administrativos a su cargo y, por ende,
son susceptibles de ser sancionados administrativamente con amonesta-
cién, suspension, cese o destitucion atendiendo a la gravedad de /a falta,
la reincidencia, el dano causado y la intencionalidad con que hayan ac-
tuado, en caso de:

1. Negarse a recibir injustificadamente solicitudes, recursos, declaracio-
nes, informaciones o expedir constancia sobre ellas.

(...)

6. No comunicar dentro del término legal la causal de abstencion en la
cual se encuentre incurso.

(...)

9. Incurrir en ilegalidad manifiesta.

10. Difundir de cualquier modo o permitir el acceso a la informacion confi-
dencial a que se refiere el numeral 160.1 de esta Ley.

Las correspondientes sanciones deberan ser impuestas previo proceso ad-
ministrativo disciplinario que, en el caso del personal sujeto al régimen de
la carrera administrativa, se cehira a las disposiciones legales vigentes

% Ademas, habria que recordar que esta ley, que entrara en vigencia el 11 de octubre
préximo, dispone en su Tercera Disposicion Complementaria y Final que es de aplica-
cién supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes
en cuanto no la contradigan o se opongan, y que sélo en este (ltimo caso prevalecen
las disposiciones especiales.
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sobre la materia, debiendo aplicarse para los demas casos el procedimien-
to establecido en el Articulo 235° de la presente Ley, en lo que fuere
pertinente.”

Para otras faltas no previstas en el articulo anterior, la misma Ley N° 27444 ha
previsto en su articulo 240°, algunos criterios para la aplicacion de sanciones
considerando el perjuicio ocasionado a los administrados, la afectacion al
debido procedimiento causado, asi como la naturaleza y jerarquia de las fun-
ciones desempenadas; todo lo cual puede ser aplicable a los funcionarios
que incumplan con la obligacion de proporcionar informacion publica a los
administrados.

Asimismo, el Articulo 243.1 de la citada ley ha precisado que existe autono-
mia entre los distintos tipos de responsabilidades que se pueden atribuir a la
actuacion de un funcionario o servidor publico (civiles, administrativas o pe-
nales), y que estas se pueden exigir de acuerdo a su respectiva legislacion.

En el mismo sentido, el articulo 243.2 sefala que los “procedimientos para la
exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la potestad de las
entidades para instruir y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo
disposicion judicial expresa en contrario”; lo cual quiere decir que podria de-
terminarse un sancién administrativa a un funcionario publico que se haya
negado a proporcionar informacion publica o, en su caso, haya proporciona-
do informacién considerada reservada por ley, independientemente de las
responsabilidades civiles o penales que de dichos actos pudieran derivarse.

De otro lado, en el campo de la normatividad aplicable a la prestacion de los
servicios publicos, la Ley N° 27336 —Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomuni-
caciones — OSIPTEL, senala expresamente en su articulo 7° la responsabili-
dad de los funcionarios que atenten contra la reserva de la informacion:

Articulo 7°.- Funcionarios que atenten contra la reserva de la informacién
Los funcionarios que atenten contra la reserva de la informacion confi-
dencial o en cualquier forma incumplan con lo establecido en la presen-
te Ley seran sancionados de acuerdo a la legislacién aplicable.”
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Esta norma recoge expresamente una disposicion para sancionar a aquellos
funcionarios que atenten contra el principio de reserva de la informacion con-
siderada “confidencial”, pero omite en sefalar en forma expresa que también
deberia sancionarse a aquellos funcionarios que incumplan con la obligacion
de proporcionar informacion publica, lo cual revela, de cierta forma, la ten-
dencia de nuestra Administracion Pdblica a practicar la “cultura del secreto”.

Finalmente, al margen de las responsabilidades legales, sera la ciudadania la
que emitira una sancion moral a las autoridades renuentes a brindar informa-
cion, especialmente si son elegidas por el voto popular.

5. Interpretacion jurisdiccional del derecho a la informacion: el proceso
de Habeas Data

El derecho de acceso a la informacion publica puede ser tutelado judicial-
mente mediante el proceso de Habeas Data regulado por el articulo 200°
inciso 3) de la Constitucion. A través de este proceso se pude exigir judicial-
mente que el funcionario plblico entregue la informacién solicitada, con las
responsabilidades que ello conlleve.

En consecuencia, cualquier persona a quien se le niegue informacion publi-
ca, tendria la posibilidad de recurrir al drgano jurisdiccional para hacer efecti-
vo su derecho a la informacion. La referida garantia constitucional ha sido
regulada en la Ley N° 26301, publicada el 3 de mayo de 1994, la cual en el
inciso a) de su articulo 5°, sefala que la via previa para los casos de la
referida garantia constitucional por vulneracion del derecho a la informacién,
es el requerimiento por conducto notarial, con una antelacion no menor a
quince (15) dias calendario.

Sin embargo, debemos senalar que esta garantia constitucional no ha sido
muy usada por las personas a quienes las entidades publicas han violado su
derecho de acceso a la informacidn. Entre las posibles causas de este poco
uso podemos senalar los altos costos que significa interponer una accion
judicial (comenzando por el requerimiento notarial mencionado, el pago de
una tasa judicial, contratacion de un abogado, etc.), el desconocimiento de
las personas sobre la existencia de este derecho y de los mecanismos para
defenderlo, entre otras.
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En razén de lo expuesto, resulta dtil acudir a la jurisprudencia a fin de precisar
aun mas los alcances del derecho a la informacién en nuestro ordenamiento
juridico, a través de diversas acciones de Habeas Data que han sido resueltas
por nuestra magistratura.

5.1. Sentencia del Tribunal Constitucional, de 3 de julio de 1997, recaida
en el Expediente N° 058-96-HD/TC

La accién de Habeas Data fue interpuesta por Victor Omar Mendoza Rodriguez
contra Don Fredy Renato Moreno Neglia, Presidente del Consejo Transitorio
de Administracion de la Region Chavin, por negarse a expedir copia certifica-
da de las piezas de su legajo personal, que obraban segun el actor en el
expediente N° 5082, y que dieron origen a su pension de cesantia, y una
copia del TUPA de dicha institucion.

Al respecto, el Juzgado en lo Civil de Huaraz declara infundada la demanda
entre otras razones porque no se encontraba acreditada la existencia del
expediente N° 5082; lo cual fue confirmado por la Sala Civil Especializada de
la Corte Superior de Ancash .

Al analizar los hechos, el Tribunal Constitucional opind que le asiste al actor la
potestad irrestricta de obtener copias certificadas de su legajo personal que
dio lugar a su pension de cesantia por el régimen del Decreto Ley N° 20530,
y del TUPA de su empleadora, siendo irrelevante el nimero del expediente en
el que conste dicha informacidn, cuya designacién corresponde a la entidad
administrativa y no al peticionante, “...puesto que el referido legajo personal
invacado por el actor es identificable y tnico en la Reparticién a cargo del

Consejo Transitorio de Administracién emplazado.”

En tal sentido, el Tribunal Constitucional fallé declarando fundada la accién,
ordenando al demandado cumplir con entregarle al actor las copias certifica-
das solicitadas en el término de quince dias después de notificado, bajo las
responsabilidades de ley.

5.2. Sentencia de la Sala Especializada de Derecho Pablico, del 17 de
junio de 1996, recaida en el Expediente N° 263-1996

La accion de Habeas Data interpuesta por la Asociacion “Labor” contra el
Director General de Mineria, para que proporcione informacion referente a los
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estudios de impacto ambiental presentados por la empresa Southern Per(
Copper Corporation para el establecimiento de una planta de acido sulftrico
en la fundicion de cobre de llo, asi como una copia de la resolucion respec-
tiva que aprueba la instalacion del depdsito de acido sulftirico en el casco
urbano del Puerto de llo.

En este caso la Sala consideré que las afirmaciones del Procurador que
contestd la demanda, afirmando que la solicitud de informacién podia com-
prometer la seguridad y reserva de dichos documentos de la empresa pri-
vada, son manifiestamente ajenos a los supuestos de excepcion que
prevé la Constitucion, no correspondiendo a la Procuraduria Piblica ni a la
direccion General de Mineria calificar la solicitud de informacién, toda vez
que los estudios de impacto ambiental se encuentran a disposicién del
publico segln el Codigo del Medio Ambiente. En consecuencia, declard
fundada la demanda y dispusieron que el Director General de Mineria pro-
porcione a la asociacion referida y a su costo, la informacion solicitada.

5.3. Sentencia expedida por la Sala Corporativa Transitoria Especializa-
da en Derecho Piblico de Lima, del 11 de diciembre de 1998, recai-
da en el expediente
N°1711-1998

Esta accion de Habeas Data interpuesta por la Cooperativa de Vivienda de
Ingenieros Santa Teresa Limitada, contra la Municipalidad de Lima Metro-
politana, para que se le proporcione copias certificadas de los planos que
complementan a la Resolucion N° 148-1997- MLM-DMDU, expedida por la
Municipalidad de Lima Metropolitana.

En dicha sentencia se falld declarando fundada la Accion de Habeas Data,
disponiendo que la demandada proporcione a la accionante copia de lo
solicitado, ya que dicha informacién no afecta intimidad personal alguna y
no se halla impedida legalmente por razones de seguridad nacional.

Como se puede constatar en la jurisprudencia citada, una entidad de la
Administracion Publica sélo puede negarse a proporcionar la informacion
solicitada por los ciudadanos alegando alguna de las excepciones seala-
das en la propia Constitucion.
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6. Principales aportes de los proyectos de ley sobre acceso a la informa-
cion presentados al Congreso de la Republica

6.1. Proyecto de Ley N° 3903, presentado el 19 de agosto de 1998 por el
Congresista Carlos Ferrero Costa

Se trata de un proyecto que aporta elementos sustantivos para la regulacion
de este derecho. Con relacion a la informacion susceptible de acceso, men-
ciona que puede darse en el marco de un procedimiento administrativo en
curso o concluido. Pero quizas lo mas relevante es la informacion excluida del
acceso, prevista en su articulo 6°:

“Articulo 6°.- INFORMACION EXCLUIDA DE ACCESO.-

1.- El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto de la informacion

siguiente:

a) Materias cuyo conocimiento publico pueda afectar la defensa y seguri-
dad nacional, calificadas como tal por acuerdo del Consejo de Ministros.

b) Materias cuyo conocimiento publico puede afectar los intereses del

pais en negociaciones o tratos internacionales.

c¢) La intimidad personal o familiar de terceros, incluidos los documentos

y expedientes que contengan datos personales de salud, salvo que el

posible afectado lo autorice de manera expresa.

d) Las materias protegidas por el secreto bancario, tributario, comercial e
industrial.

e) Investigaciones en tramites referidas a la prevencién y represion de la

criminalidad, en la medida que se considere que el suministro de tal informa-

cién puede interferir en el normal desenvolvimiento de dichas potestades.

f) Aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la

Constitucion, o por una ley aprobada por el Congreso de la Republica.

2.- Si la informacién solicitada obra en documentos o expedientes que con-

tuvieran el tipo de informacién a que se refiere el numeral anterior y simulta-

neamente informacién de libre acceso, la entidad administrativa debera per-

mitir el acceso a esta ulftima.

3.- En el caso de informaciones vinculadas a investigaciones en tramite

referidas al ejercicio de la potestad sancionadora, la exclusion del acceso

termina cuando la resolucién que pone fin al procedimiento queda consenti-

da, o cuando transcurre mas de tres meses desde que se inicio el procedimiento
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administrativo sancionador sin que se haya dictado resolucion final.

4.- La relacion de supuestos de exclusion de acceso a la informacion previstos
por el numeral 1) de este articulo tienen caracter taxativo y deben ser interpreta-
das en términos restrictivos por las entidades de la administracion publica, sin
que tal reserva pueda oponerse en ningun caso a las facultades de informacion
del Congreso.”

Por otro lado, sefala que se podria acceder a informes o dictdmenes que obren en
poder de la administracion v, asimismo, resalta la posibilidad que debido a la ampli-
tud y universalidad del derecho constitucional de acceso a la informacién, se poten-
cien otras instituciones constitucionales como la dacién de cuentas, en la que cual-
quier particular podria acceder directamente a informaciones de una determinada
entidad estatal.

6.2. Proyecto de Ley N° 197, presentado el 17 de agosto del 2000 por los Con-
gresistas Henry Pease, Luis Bueno, Daniel Estrada, Gloria Helfer, y Valentin
Paniagua

En su articulo 4° el proyecto establece que las personas naturales y juridicas tienen
derecho a obtener de todas las dependencias del Estado la informacién que soliciten
sobre sus actos publicos. Este derecho se extiende a todas las informaciones que
las diferentes dependencias del Estado posean, incluidos los expedientes e informes
técnicos, salvo las excepciones contempladas en el articulo 5° del proyecto de ley.

Dicho articulo 5° establece como limitaciones a lo dispuesto en el articulo preceden-
te lo siguiente:

* La informacion referida a la defensa nacional, cuyo conocimiento publico pueda
afectar a la seguridad del Estado, s6lo puede ser mantenida en reserva hasta un
maximo de 25 afos. No se considerara informacion relativa a la defensa nacio-
nal a la relacionada con la violacion de los derechos de las personas, protegidos
por el Pacto de San José o por la Convencién de Ginebra, realizada en cualquier
circunstancia por efectivos militares o policiales.

* La informacion que forme parte de investigaciones policiales y cuya revelacion

pueda entorpecerias. Esta informacion solo puede mantenerse en reserva hasta
la finalizacion de éstas.
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* La informacion que se halle sujeta a la reserva de la instruccion penal sélo
hasta la finalizacion de ésta.

* La informacion que forme parte de investigaciones relativas a la seguridad
nacional, siempre que su conocimiento pueda interferir con las mismas o
revelar la identidad de una fuente confidencial y sdlo hasta la finalizacion de
éstas, o0 hasta un plazo méximo de noventa (90) dias posteriores a la solici-
tud de informacion, lo que suceda primero;

6.3. Proyecto de Ley N° 0603, presentado el 13 de octubre del 2000 por la
Congresista Mercedes Cabanillas

Este proyecto establece dos modalidades para el acceso a la informacion:

* Acceso directo: Cuando el ciudadano solicite conocer, consultar o recibir de
manera inmediata informacion publica. En este caso, el tramite sera auto-
matico, siempre que la solicitud sea hecha en horas de atencion al publico.

* Acceso indirecto: Cuando el ciudadano solicite copias sobre determinada
informacién publica. En este caso, el solicitante debera especificar el tipo
de material requerido y asumir el pago del costo de la copia al momento de
presentar la solicitud.

En esta Gltima modalidad, cuando el ciudadano requiera copia de una informa-
cién publica, la entidad podra contemplar un plazo razonable para materializar el
pedido.

La razonabilidad del plazo sera contemplada conforme a los siguientes criterios:

* Si se trata de informacién disponible en material informatico, podré otorgar-
se el mismo dia del requerimiento o al dia siguiente.

» Si se trata de material en video o electromagnético regira un plazo no mayor
de 3 dias dtiles desde la presentacion de la solicitud.

* Si se trata de fotocopiar un material grafico no disponible en un banco de
datos informatico, el plazo no debera exceder de un plazo de un dia (til,
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salvo que el volumen del material amerite una ampliacion. En este caso,
la autoridad deberd comprometerse a cumplir la reproduccion en un plazo
que no supere los 7 dias Utiles desde la presentacion de la solicitud.

* Si el solicitante plantea la remision por correo de la copia de la informacion
solicitada, ademas de sefalar su direccion dejard un nimero de fax para
recibir la respuesta positiva de la autoridad requerida. La atencién del petitorio
no podra extenderse de los veinte dias Utiles desde que se presentd la
solicitud.

Con relacion a los plazos para el acceso a la informacién pblica, el proyecto
establece en su articulo 11° que si en el plazo de cinco dias habiles no se ha
producido respuesta alguna de la autoridad requerida, el ciudadano debera con-
siderar denegado su pedido.

En el caso de contar con una respuesta negativa que impida al ciudadano el
acceso a la informacion solicitada, la autoridad debera fundamentar la causa
de su negativa. En ambos supuestos el peticionario podra presentar un recurso
de apelacion.

Si la autoridad superior reitera la negativa o no se pronuncia en el plazo de cinco
dias, el ciudadano cuyo derecho ha sido lesionado considerara agotada la via
administrativa y procedera a interponer el Habeas Data en sede judicial. El plazo
para interponer esta accion prescribe a los 60 dias naturales.

6.4. Proyecto de Ley N° 103, sobre acceso a la informacion del Estado,
presentado el 27 de julio del 2001 por el Congresista Marcial Ayaipoma
Alvarado

Este proyecto de ley tiene como propdsito elevar a rango de ley lo dispuesto en
el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, al cual ya hemos hecho referencia.

El articulo primero del referido proyecto de ley define el objeto de la norma,
determinando que el deber de brindar informacion sélo atafe a las entidades
publicas, incluyendo en esta definicion a los Poderes del Estado y a todas las
instituciones y organismos integrantes del Estado, excluyendo expresamente a
las empresas que conforman la actividad empresarial del Estado.
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Dicha definicion excluye a las entidades privadas que ejercen actividad
administrativa o prestan servicios publicos, y respecto a las excepciones
establecidas en la Constitucion, el proyecto de ley al igual que el Decreto
Supremo, se limita a mencionar las excepciones, sin llegar a definir el alcan-
ce de los conceptos involucrados:

El aporte mas resaltante del proyecto de ley es lo que establece en su articulo
tercero, cuando senala que las entidades que no cuenten con un TUPA por no
estar comprendidas en el articulo 20° del Decreto Legislativo N° 757, aproba-
ran por Resolucion del Titular del Pliego, el procedimiento administrativo de
acceso a la informacion respectivo, cuestion que no esta desarrollada por el
Decreto Supremo N° 018-2001-PCM.

VI. LAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

Como se ha indicado, las entidades publicas sélo pueden negarse a propor-
cionar la informacion solicitada por cualquier persona amparandose en una
de las excepciones contempladas en el propio texto constitucional —intimi-
dad y seguridad nacional- o en leyes especiales.

Es necesario precisar que la reserva de informacion es excepcional y como
tal debe interpretarse restrictivamente, no pudiendo aplicarse en este caso la
analogia ni la interpretacion extensiva®’. Por lo demés, consideramos necesa-
rio que se precisen, a través de una ley los criterios basicos de las excepcio-
nes que autoricen la negativa a brindar informacion.

1. La seguridad nacional
Cierto tipo de informacion puede ser excluida del acceso al publico cuando

se ampara en razones de seguridad nacional. Sin embargo, la experiencia ha
demostrado que dicha expresion ha sido utilizada de manera exagerada y

87 El Articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil recoge este principio juridico
aplicable a todo nuestro ordenamiento: “La Ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia”.
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arbitraria. Por ello, la Defensoria del Pueblo planteé en su informe N° 48 que
era preciso establecer “criterios objetivos que permitan delimitar el concepto
de seguridad nacional desde una perspectiva democratica y en funcion de la
proteccion de la persona humana.” Y es que se trata de un concepto
“omnicomprensivo” o de contornos imprecisos que otorga un especial poder
al 6rgano que define si determinada materia pueda ser calificada como tal.

Indudablemente nos encontramos frente a una situacion delicada que debe
ser resuelta en primer lugar a nivel legislativo y, en su caso, a nivel
jurisprudencial, ya que es la propia Constitucion, en su articulo 163°, al dispo-
ner que «el Estado garantiza la seguridad de la Nacién mediante el Sistema de
Defensa Nacional», la que ha vinculado el concepto de seguridad nacional
con el de defensa nacional.

En efecto, un primer andlisis de la citada norma constitucional evidencia que
existe una relacion de dependencia entre las expresiones «seguridad nacio-
nal» y «defensa nacional», dado que la defensa nacional es el medio que
garantiza la seguridad nacional, que en este caso seria la finalidad a
cumplirse®. Complementariamente, en el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 743 - Ley del Sistema de Defensa Nacional, se establece la misma idea al
disponer que:

“Articulo 1°.- La Defensa Nacional es la adopcion permanente e integral
de las previsiones y acciones que garanticen la independencia, la sobera-
nia y la integridad del pais. El Estado garantiza la seguridad de la nacién en
sus dmbitos interno y externo a través de la Defensa Nacional.” (el subra-
yado es nuestro)

En consecuencia, la acepcion juridica de «seguridad nacional» cobra sentido
si la vinculamos a la proteccion de la independencia, soberania e integridad
del pais, tanto en el ambito interno y externo.

De ahi que, no resulta consistente que el documento oficial «Politica de De-
fensa Nacional del Estado Peruano» -con caracter normativo para el Sistema

3 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Situacién de la libertad de expresion en el Perd. Lima, 2000.
p.58.

12



Defensoria del Pueblo

de Defensa Nacional- contemple como objetivos aspectos tan diversos vincula-
dos al concepto de defensa nacional, el cual se concibe de forma muy amplia,
y que no solo tienen que ver con el mantenimiento de la soberania, indepen-
dencia e integridad del territorio, sino que se incluye ademas el mantenimiento
del sistema democratico y del orden interno, la erradicacion del tréfico ilicito de
drogas, la participacion en el proceso de desarrollo nacional, el fortalecimiento
de la identidad nacional, la conservacion del medio ambiente, la erradicacion
de la pobreza y de la delincuencia comin organizada, etc.*

En el mismo sentido, el articulo 5° del Decreto Legislativo N° 743 sefala que
“toda persona que por razén de su cargo o funcién toma conocimiento de algu-
na informacion relacionada con la Defensa Nacional, esta obligada a guardar la
reserva que corresponde a su clasificacion de seguridad”; por lo que, segun el
concepto amplio de defensa nacional que hemos citado, cualquier funcionario
podria ampararse en esta limitacion para negar informacion de caracter pibli-
€0, que en principio no tendria el caracter de reserva.

De otra parte, el Decreto de Urgencia N° 035-2001, sobre acceso ciudadano a
informacién sobre finanzas publicas, en su articulo 9°, sefala lo siguiente:

«Articulo 9°.- El acceso a la informacion fiscal sélo podra ser limitado en los
siguientes casos:

9.1 Cuando dicha informacion pueda afectar la defensa o seguridad nacio-
nal, lo cual debera ser debidamente sustentado; asi como aquella cuyo
conocimiento publico pueda afectar los intereses del pais en negaciaciones
o tratados internacionales; o aquella de circulacién meramente interna o
parte de un procedimiento en trémite, hasta la conclusion del mismo.”

Cabe puntualizar que el decreto de urgencia es una norma legal extraordinaria
dictada en materia econémica y financiera, cuando asi lo requiere el interés
nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso de la Replblica, a tenor de
lo dispuesto por el articulo 118° inciso 19° de la Constitucion del Estado. Es
una norma de caracter excepcional y temporal, mas no tiene ni debe tener
el caracter de permanente.

3 Cfr. MINISTERIO DE DEFENSA. Politica de Defensa Nacional de Estado Peruano. Lima,
1998, pp. 29-30.
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En este contexto, constituye un verdadero aporte que los «Principios de Liman,
suscritos el 16 de noviembre del 2000 por un Grupo de Trabajo integrado por
diversos representantes de organismos internacionales y nacionales vinculados
a la proteccion de la libertad de expresion®, hayan establecido en el Principio
N° 8 lo siguiente:

«8. Excepciones al derecho a la informacion

(...)

Es inaceptable que bajo un concepto amplio e impreciso del concepto de
seguridad nacional se mantenga el secreto de la informacion. Las restriccio-
nes por motivos de seguridad nacional sélo seran vélidas cuando estén orien-
tadas a proteger la integridad territorial del pais y en situaciones excepciona-
les de extrema violencia que representen un peligro real e inminente de
colapso del orden democratico. Una restriccion sobre la base de la seguri-
dad nacional no es legitima si su propdsito es proteger los intereses de
gobierno y no de la sociedad en su conjunto.”

De otro lado, cabe precisar que atin los documentos o informaciones clasifica-
dos como “secretos” por afectar la seguridad nacional, tienen en la legislacion
comparada un tratamiento temporal, es decir, pueden ser “desclasificados” en
todo o en parte luego de cierto tiempo, cuando desaparecen las causas que
motivaron su calificacion como informacion reservada o secreta, y cualquier
persona o la prensa puede tener acceso a ellos.

De lo que se trata en dltima instancia, y esa es la propuesta de la Defensorfa del
Pueblo, es de avanzar hacia un concepto de “seguridad democratica” que

% En el marco del Proyecto “Informacion para la Democracia”, impulsado por el Conse-
jo de la Prensa Peruana. Dicho Grupo de Trabajo estuvo integrado entre otras persona-
lidades por Abid Hussain — Relator especial para la libertad de opinién y expresion de
la ONU; Santiago Cantdn — Relator especial para la libertad de opinidn y expresion de
la OEA; Robert Cox — Primer Vicepresidente de la Sociedad Interamericana de Prensa;
Rafael Molina — Presidente de la Comision de libertad de prensa e informacion de la
Sociedad Interamericana de Prensa; Enrique Zileri — Presidente del Consejo de la
Prensa Peruana; Frances D'Souza — Westminster Foundation for Democracy del Reino
Unido; Malcolm Samart — Human Rights Watch; Samuel Abad — Defensoria del Pueblo,
etc.

74



Defensoria del Pueblo

trate de encontrar un equilibrio entre la seguridad nacional y el respeto a los
derechos fundamentales, donde el principal objeto de proteccion sea la
persona humana

En esta direccion, podrian excluirse del alcance del publico los datos cuya
divulgacion podria debilitar al Estado en su conjunto frente a algin enemigo
interno (grupo armado) o externo (otro Estado, actual o potencial enemigo),
en el entendido que en la sociedad democratica la seguridad de la nacién
es la seguridad de las personas de vivir en paz y de contar con los medios
necesarios para una existencia digna.

Por lo expuesto, consideramos necesario precisar los alcances de esta res-
triccion, ya que ella no puede quedar librada al arbitrio de cualquier funcio-
nario publico, debiendo establecerse legislativamente pautas objetivas para
la calificacion de la informacion como de “seguridad nacional”, y también
la posibilidad de un control adecuado de tales medidas administrativas. Asi
por ejemplo, no creemos que la situacion remunerativa, de pensiones o de
cualquier otro beneficio econdmico del personal militar o policial pueda ser
considerado “secreto” o “reservado”, atribuyéndole la categoria de infor-
macién que afecta la “seguridad nacional”.

De ahi que resulte importante la promulgacion del Decreto Supremo N° 052-
2001-PCM*, el cual establece disposiciones aplicables a las adquisiciones
o contrataciones de bienes, servicios u obras que se efectiien con caracter
de secreto militar o de orden interno, con lo cual se busca dotar de la
mayor transparencia posible a una de las actividades que, segin todos los
indicios, generd uno de los mayores niveles de corrupcion en la administra-
cion estatal en tiempos recientes.

Dicha norma establece en su articulo 1° que tienen el caracter de secreto
militar o de orden interno la contratacion o adquisicion de bienes, servicios
u obras que directa o indirectamente revelen cuadros de organizacion del
personal; la naturaleza, ubicacion, cantidad y operatividad del material bé-
lico disponible; la ubicacion o distribucion de las fuerzas o dependencias
militares o policiales estratégicas

41 Publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 5 de mayo del 2001.
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Ciertamente, puede resultar discutible que tenga el cardcter de secreto la
informacion que pueda revelar los cuadros de organizacion de personal de las
Fuerzas Armadas o Policiales, mas alin si tenemos en cuenta que el articulo
3.3. del Decreto de Urgencia N° 035-2001, norma de rango superior al Decre-
to Supremo y que regula el acceso ciudadano a las finanzas publicas, esta-
blece la obligacién de publicar informacion relacionada con el personal de
toda entidad del sector publico.

Sinn embargo, consideramos que dicho dispositivo aporta puntuales parametros
respecto de qué informacion tiene caracter de secreto militar o de orden
interno y constituye una precision del término genérico u omnicomprensivo
de “seguridad nacional”, pues la informacidon que estd normandose se
circunscribe a aquella vinculada a la contratacién o adquisicion de bienes,
servicios u obras, cuyo publico conocimiento pondria en riesgo la seguridad
nacional.

2. Lla intimidad personal y familiar

A juicio de la Defensoria del Pueblo corresponde a la ley y especialmente a
la jurisprudencia, precisar los alcances del derecho a la intimidad. Ello permi-
tira que las entidades publicas puedan hacer operativo este concepto al mo-
mento de resolver sobre una solicitud de acceso a informacion publica.

La doctrina ha reconocido que el primer intento de configurar juridicamente el
derecho a la intimidad fue realizado en el derecho estadounidense, precisa-
mente a raiz del desarrollo de la tecnologia de la informacién en el ambito de
la prensa, y posteriormente en el ambito de actuacion de los poderes publi-
cos, frente a la vida privada de los ciudadanos.

De esta forma, la jurisprudencia estadounidense desarroll6 el concepto privacy
en la configuracién del derecho a la intimidad, un concepto menos intenso
pero a la vez mas amplio que el de intimidad desarrollado en los ordenamientos
que forman parte del sistema romano germanico, como el nuestro, y que
incluye el derecho a la autodeterminacién de la vida de los individuos.

La nocién de privacy, se ha concebido como un derecho a la soledad, como
la facultad to be let alone, que da garantia a los individuos frente a cualquier
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invasion de su vida privada y doméstica. El right of privacy otorga a su
titular la facultad para rechazar toda intromision no consentida en la vida
privada. Prevalecen las ideas de autonomia y aislamiento, debiendo tener-
se en cuenta que la idea del right of privacy en la jurisprudencia de la Corte
Suprema estadounidense se ha extendido, cubriendo hoy aspectos como
el “estilo de vida” del individuo, es decir, su reputacion, sus gustos, sus
preferencias sexuales, su cuerpo, su apariencia y su identidad cultural.

De otro lado, en los ordenamientos que forman parte del sistema romano
germanico, como los de Europa continental y América Latina, la fuente
principal del derecho es la legislacion, la que fijara los limites de los dere-
chos que reconoce, como el derecho a la intimidad, siendo la jurispruden-
cia una fuente complementaria que, dentro de los limites impuestos por la
Constitucion y las leyes, ayuda a precisar su contenido.

En este sistema, el origen de la configuracién del derecho a la intimidad se
encuentra en la doctrina de los derechos de la personalidad, doctrina de
orientacion iusnaturalista relacionada directamente con las declaraciones
de derechos resultado de las revoluciones liberales del siglo XVIII.

En el Perd, la Constitucion de 1993 reconoce el derecho a la intimidad en
los siguientes términos:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: {...)
7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi
como a la voz y a la imagen propias {...)."

Asimismo, este derecho ha sido reconocido por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (art.12°); el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 17°); la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (art. V); y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art.119).

La Constitucion no define el contenido del derecho a la intimidad, pero su
reconocimiento de manera independiente de otros derechos como la invio-
labilidad de domicilio (articulo 2.9), el secreto e inviolabilidad de las comu-
nicaciones y documentos privados (2.10), o el secreto bancario y la reserva
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tributaria, nos permite concluir que la vida privada presenta distintos aspec-
tos, uno de los cuales estaria protegido precisamente por el derecho a la
intimidad.

El derecho a la intimidad se diferencia de los citados derechos pues protege
el espectro de la vida privada que la persona desea mantener en reserva. Por
lo demas, se configura como un derecho de defensa contra la posible intromi-
sion y curiosidad de terceros.

La finalidad principal de este derecho es resguardar un ambito de la vida
privada personal y familiar, excluyéndola del conocimiento ajeno y de cual-
quier tipo de intromisiones de otros que carezcan del consentimiento de su
titular. El nacleo esencial del derecho a la intimidad define un espacio intangi-
ble, inmune a intromisiones externas, del que se deduce un derecho a no ser
forzado a escuchar o ver lo que no se desea escuchar o ver, asi como un
derecho a no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o
visto*,

Lo que persigue evitar el derecho a la intimidad es que, por razones que no
corresponden a un interés social, se mantenga a la persona en constante
inquietud o zozobra con la realizacion de actos motivados inicamente por la
injustificada e intrascendente curiosidad de terceros®, rechazando la intromi-
sion en y la divulgacion de aquello que ocurre en la esfera mas sensible de la
vida privada.

En este sentido ha sido desarrollada su proteccion en nuestro ordenamiento
juridico. Asi por ejemplo, el Cédigo Penal de 1991 ha comprendido dentro del
titulo de los delitos contra la libertad, aquellos que configuran una violacion a
la vida privada, y entre estos, los que especificamente afectan el derecho a

%2 Argumentos expuestos en la sentencia T-035 del 30 de enero de 1997 de la Corte
Constitucional Colombiana, la cual busca precisar los alcances del derecho a la intimi-
dad en dicho ordenamiento.

S FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. En: REVOREDO, Delia (compiladora). Cédigo Civil.
Exposicién de motivos y comentarios. Lima: Artes gréficas de la industria avanzada,
1985. vol. IV. p. 80.
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la intimidad en sus articulos 154*, 156% y 157%. De igual forma los articulos
144 y 16* del Codigo Civil se refieren a la intromisién en la intimidad de la
vida privada y su divulgacion.

Si bien la finalidad del derecho a la intimidad puede ser deducida en nuestro
ordenamiento legal, no se puede predicar lo mismo respecto a su contenido y
alcance. La intimidad, siguiendo a Parejo, es para nosotros una nocién y un
concepto cultural, que puede variar, por tanto, en el tiempo y segin cada
circunstancia particular, siendo imposible determinar con caracter general,
tarea solo verificable en cada caso concreto y en manos de un juez®.

# Codigo Penal: “Articulo 154.- El que viola la intimidad de la vida personal o familiar ya
sea observando, escuchando o registrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valién-
dose de instrumentos, procesos técnicos u otros medios, sera reprimido con pena priva-
tiva de libertad no mayor de dos afos.

La pena serd no menor de uno ni mayor de tres anos y de treinta a ciento veinte dias
multa, cuando el agente revela la intimidad conocida de la manera antes prevista.

Si utiliza algiin medio de comunicacién social, la pena privativa de la libertad sera no
menor de dos ni mayor de cuatro afos y de sesenta a ciento ochenta dias multa.”

% Codigo Penal: “Articulo 156.- El que revela aspectos de la intimidad personal o familiar
que conaciera con motivo del trabajo que prestd al agraviado o a la persona a quien éste
se lo confié, seréd reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de un afo”.

% Codigo Penal: “Articulo 156.- El que revela aspectos de la intimidad personal o familiar
que conociera con motivo del trabajo que presté al agraviado o a la persona a quien éste
se lo confié, seréa reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de un ano.”

4 Codigo Civil: “Articulo 14.- La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser
puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si esta ha muerto, sin el de su
cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en ese orden.”
% Codigo Civil: “Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las comunicaciones de cual-
quier género o las grabaciones de la voz, cuando tengan caracter confidencial o se
refieran a la intimidad de la vida personal y familiar, no pueden ser interceptadas o
divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su caso, del destinatario. La publicacién de
las memorias personales o familiares, en iguales circunstancias, requieren de autoriza-
cién del autor.”(...)

% PAREJO, Luciano. El derecho fundamental a la intimidad. En: lus et Praxis, Universi-
dad de Lima, Nos. 21-22, 1993. p.48.
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El contenido del derecho carece ciertamente de perfiles nitidos, pero en cual-
quier caso sus alcances deben establecerse no a la luz de consideraciones
subjetivas, sino precisamente, intersubjetivas o sociales; cabalmente, desde
las ideas y convicciones mas generalizadas en la sociedad en cada momento
histdrico®. Ello es mas importante tenerlo en cuenta en realidades tan diver-
sas 0 pluriculturales como la nuestra, donde la nocién de intimidad puede
tener variados matices, dependiendo de la realidad cultural de cada region.

De acuerdo a lo expuesto, podemos sefalar algunas caracteristicas centrales
del derecho a la intimidad, que ayudarian al legislador a precisar su contenido
esencial 0 basico:

Se trata de un derecho subjetivo referido a un ambito privado o propio del
ser humano y es un presupuesto para la libre realizacion de su personali-
dad.

Involucra no sdlo aspectos o manifestaciones de la vida privada o particu-
lar del sujeto, sino que también incluye, desde un punto de vista cultural,
costumbres, ideas, creencias o sentimientos concernientes a esa vida
intima.

Es un derecho a la reserva, a la no divulgacion, o al secreto que se desea
guardar sobre ciertos aspectos sensibles de la personalidad, que incluye
la vida privada individual o familiar. Es decir, el sujeto sustrae al conoci-
miento ajeno o publico, aquellos aspectos concernientes a su vida senti-
mental, espiritual o sexual, que son desconocidos por las personas ajenas
a la familia (o por ella misma), ya que éstos sélo tienen significacion para
el individuo o su grupo familiar.

El titular del derecho debe ejercer pleno control sobre la divulgacion o
manifestacion de la intimidad hacia el exterior, ya que su valor se deriva
del caracter personalisimo que posee.

% Loc. cit.
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* Como senala Novoa Montreal la intimidad comprende a “todo dato, he-
cho o actividad personal no conocidos por otros, cuyo conocimiento por
terceros produzca turbacion moral o siquica de afectado™'.

En sintesis el derecho a la intimidad podemos concebirlo como aquél que
protege el &mbito mas sensible de la vida privada dentro de un contexto
sociocultural determinado. En consecuencia, la Administracion Plblica tiene
el deber de «reservar» (0 no divulgar) aquellos datos, documentos, hechos,
etc., que posea de los particulares, y que se encuentren en cualquier medio
o soporte fisico, electronico o magnético (papel, CD, diskette, video, casette
de audio, filminas, archivos informaticos, etc.), y cuya divulgacion pueda
afectar la intimidad personal o familiar de alguna persona®.

Sin embargo, este deber de reserva no se extiende a los documentos admi-
nistrativos u oficiales que puedan ser de interés publico, resultando incompa-
tible con el derecho de acceso a la informacién concebir que una entidad
publica tenga “informacion y documentacién de uso exclusivo” de alguna
gerencia, dependencia u érgano interno.

Otro ejemplo de norma sobre transparencia administrativa lo constituye el
articulo 40° de la Constitucion que sefala que “es obligatoria la publicacion
periodica en el Diario Oficial El Peruano de los ingresos que por todo concepto
perciben los altos funcionarios y otros servidores publicos que senala la ley
en razén de sus cargos.” Por tanto, no existe razon para negar el otorgamien-
to de dicha informacion, alegando que ello viola el derecho a la intimidad
personal, dado que se esta disponiendo que la misma se publique en el Diario
Oficial El Peruano, pasando asf a ser indiscutiblemente informacién de carac-
ter publico.

Al respecto, mediante Ley N° 27482, se reguld la obligacion de presentar la
Declaracion Jurada de Ingresos, Bienes y Rentas de los funcionarios y ser-
vidores publicos del Estado, desarrollando lo prescrito por los Articulos 40° y

51 Citado por: RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica del Pert.
Fondo Editorial PUCP, 1999, p. 250

52 Debe entenderse, entonces, extensivamente el concepto de intimidad “personal”,
previsto en el articulo 2°, inciso a) del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, en el
sentido que abarca también el concepto de intimidad “familiar”.
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41° de la Constitucion Politica, norméandose los mecanismos de su publicidad
de estas declaraciones, independientemente del régimen laboral, contratacion
o relacion de los obligados con el Estado.

Posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 080-2001-PCM se aprobd el
reglamento de la mencionada ley, especificandose que las personas obligadas
a presentar Declaracion Jurada de Ingresos, Bienes y Rentas son aquellas que
se encuentran comprendidas en el Articulo 2° de la Ley N° 27482.

De lo normado por dicho reglamento merece destacarse lo prescrito en su
articulo 5° en lo referente a qué debe entenderse por bienes, ingresos y rentas:

“Articulo 5°-- {...)

Para efectos del presente reglamento se entiende por bienes, ingresos y
rentas las remuneraciones, honorarios, ingresos obtenidos por predios arren-
dados, subarrendados o cedidos, bienes muebles arrendados, subarrenda-
dos o cedidos, intereses originados por colocacion de capitales, regalias,
rentas vitalicias, dietas o similares, bienes inmuebles, ahorros, colocacio-
nes, depésitos e inversiones en el sistema financiero, otros bienes e ingresos
del declarante, y todo aquello que reporte un beneficio econémico al “Obli-

"o

gado”.

Una de las primeras consecuencias de la normativa citada radica en que ningu-
no de los conceptos mencionados como bienes ingresos o rentas del funciona-
rio o servidor publico obligado a presentar Declaracion Jurada de Ingresos,
Bienes y Rentas, podré ser considerada como informacién reservada y protegi-
da por el derecho de intimidad, més aln cuando existe la obligacion de su
publicidad.

Otra consecuencia importante es que dicha informacién debe incluir “fodo aquello
que reporte un beneficio econémico al obligado”, con lo cual existe la obliga-
cion legal de incluir los ingresos que constan en otro tipo de registros o planillas
(comtnmente denominadas como “planillas secretas”)*, sin importar la fuen-

53 Es importante resaltar que en algunas planillas oficiales del Estado aparecen regis-
trados como ingresos sumas aparentemente muy bajas para el rango del funcionario
publico, lo cual indudablemente no contribuye a la transparencia y a la necesaria
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te (como podria ser el caso de ingresos percibidos con fondos provenientes de
la Cooperacién Internacional). También se puede concluir que deben incluirse
en esta declaracion los dobles ingresos que perciben algunos funcionarios o
servidores publicos por parte del Estado, en sus diversas manifestaciones orga-
nicas.

Finalmente, consideramos que no sélo los ingresos de los altos funcionarios o
servidores del Estado constituye una informacion de caracter publico, sino que
todo pago hecho con fondos plblicos a cualquier funcionario o servidor publico
como producto de una relacion laboral, contrato o relacion de cualquier tipo,
constituye una informacion de caracter publica, la cual no se encuentra en
ningin supuesto de excepcion al derecho a la informacion.

3. La reserva tributaria

A través de esta reserva, la Administracion Tributaria mantiene en secreto la
informacién que las personas le entregan a propésito de las relaciones juridico
— tributarias que mantienen con el Estado. Se exceptian los casos
especificamente previstos en la ley, como por ejemplo, cuando el Poder Judi-
cial ordena la exhibicién de documentos y declaraciones en poder de la Admi-
nistracion Tributaria para el caso de un juicio de alimentos.

Al respecto, el articulo 85° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario
establece que cualquier informacion sobre la cuantia y la fuente de rentas,
gastos o base imponible, o cualesquiera otros datos relativos a ellos contenidos
en las declaraciones e informaciones que obtenga la Administracién Tributaria
por cualquier medio de los contribuyentes, responsables o terceros, se encuen-
tra protegida por el derecho a la reserva tributaria, y Gnicamente podra ser
utilizada por ésta para los fines que el ordenamiento juridico le encomienda.

Asi, estan exceptuados la exhibiciéon de documentos y declaraciones ordena-
dos judicialmente en procedimientos penales, sobre tributos, alimentos, o de

fiscalizacion de los ingresos que perciben tales funcionarios. Es el caso, por ejemplo,
de la Viceministra del Ministerio de Promocidn de la Mujer y Desarrollo Humano —
PROMUDEH, que al 18 de julio del 2001, figuraba en las planillas de dicho Ministerio con
una remuneracion mensual de S/. 1,197.04, y con los descuentos respectivos percibia
una remuneracion neta de S/. 756.51.
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disolucion de la sociedad conyugal, a pedido del Fiscal de la Nacion en los
casos de presuncion de delito, o de la Comision Fiscalizadora o de una Comi-
sion Investigadora del Congreso previo acuerdo de la Comision respectiva
siempre que se refieran al caso investigado, ademas de los expedientes de
procedimientos tributarios respecto de los cuales hubiera recaido resolucién
que hubiera quedado consentida.

Finalmente, se encuentran exceptuadas las publicaciones estadisticas en las
que no sea posible identificar a los contribuyentes, y las publicaciones sobre
operaciones de comercio exterior que contengan informacién recogida en la
Declaracion Unica de Importaciones que realice la Superintendencia Nacio-
nal de Aduanas.

La justificacion de la reserva tributaria se encuentra en la proteccion al dere-
cho a la intimidad entendido, en sentido amplio, como la facultad de la perso-
na para impedir que quien conocid informacion intima (en su aspecto patri-
monial) la comunique a terceros, teniendo la entidad plblica un deber de
secreto sobre esa informacion.

Esta posicion entiende que “no hay reparo alguno en incluir dentro de la
intimidad de los ciudadanos todas las noticias o hechos respecto de su patri-
monio™*, con lo cual se podria sostener que el derecho a la intimidad tiene
también un aspecto patrimonial, que encuentra una proteccion especifica en
la reserva tributaria.

Ademas, la proteccion especifica de la reserva tributaria le otorga confiabilidad
al sistema, posibilitando el tréfico de este tipo de datos entre el administrado
y la administracion tributaria, pues de no existir la sequridad de que los datos
otorgados no se haran publicos, con mucha dificultad la persona los otorga-
ria. Hay que tener en cuenta que el administrado no otorga informacion patri-
monial a la administracion tributaria de manera voluntaria sino que lo hace
como parte de una obligacion de origen normativo.

% VERGARA, Alejandro. El secreto bancario. Sobre su fundamento, legislacion y juris-
prudencia. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1990, p. 49

84



Defensoria del Pueblo

En este Ultimo caso, la imposicion estatal al administrado de otorgar este tipo
de informacion a fin de ser fiscalizado y controlado se basa en la oposicion de
un interés publico sobre uno particular, pues “el interés publico en controlar y
vigilar el cumplimiento de la obligacion que tiene toda persona de contribuir
con el Estado a través de los tributos, exige dar la posibilidad a la misma de
conocer cierta informacién del contribuyente, que en circunstancias normales
se encontraria protegida contra el acceso de terceros™.

En conclusion, la reserva tributaria seria una proteccion especifica del dere-
cho a la intimidad (en su caso, del aspecto patrimonial), lo que obliga a la
Administracion Tributaria a no revelar determinada informacién patrimonial
del administrado a la que pudiera tener acceso, a menos que exista un interés
publico que prevalezca sobre el de mantener en reserva dicha informacion.
La persona afectada por la violacién de su derecho a la intimidad podria
iniciar un procedimiento de garantia constitucional a fin de impedir o detener
la transmision de informacion protegida por la reserva tributaria.

En cualquier caso, deberan observarse las siguientes reglas cuando se auto-
rice el levantamiento de la reserva tributaria® :

a) Se debera guardar secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva el
examen (articulo 2°, inciso 10).

b) Sdlo se podréa tomar la informacion referente al caso investigado (articulo
2°, inciso 5).

c) No se debera tomar la informacién que afecte la intimidad personal (arti-
culo 97°).

Finalmente, levantar la reserva tributaria implica restringir el derecho al se-
creto de la informacion referida a la persona, por lo tanto, la interpretacion

% KLIEN, Susana. Acceso a la informacion y reserva tributaria: delimitando algunos
alcances del habeas data. En: lus et Veritas, revista editada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(i, No. 17. Lima, 1998.
p.2217.

5% RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 199. Pontificia Uni-
versidad Catoélica del Peri. Fondo Editorial. Lima, 1999. P. 221.
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que se haga del articulo 2°, inciso 5, debe ser restrictiva y no es de aplicacion
por analogia.

4. Las informaciones expresamente excluidas por ley
4.1. Los expedientes en tramite

Tanto el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (LNGPA) como la Ley Organica del Poder
Judicial, reservan el contenido de los expedientes en tramite soélo para aque-
llas personas con legitimo interés o que estén debidamente autorizadas. Por
su parte, el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, dispone en su articulo 4°
como supuesto de excepcion para negar la informacion si es que ella estuvie-
ra contenida en expedientes administrativos en tramite. Para ello, la citada
norma sefala que el procedimiento para la entrega de dicha informacion se
sujetara a la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos.

Al respecto, el TUO de esta Ley* establece en su articulo 52° que, tanto los
interesados en un expediente administrativo como sus apoderados, tienen el
derecho de conocer, en cualquier momento, el estado de su tramitacion,
recabando para ello la informacion correspondiente en la oficina respectiva.
En cuanto al concepto de “interesados”, un andlisis integral de la norma nos
lleva a la conclusion que se refiere a los que son partes dentro del procedi-
miento, pero también a otros con legitimo interés que pueden verse afecta-
dos con una decisién administrativa.

Asimismo, el articulo 55° sefala que los “interesados que son parte en el
proceso podran solicitar que se les expida copia literal certificada de las ac-
tuaciones contenidas en el expediente {...)"; y en cuanto a la legitimidad de
las personas ajenas al procedimiento administrativo para solicitar dicha infor-
macion, el mismo articulo 55° dispone que aquellas personas que acrediten
ser titulares de derechos o de intereses que pudieran ser afectados por el acto
administrativo, pueden tener acceso a dicha informacion, solicitando se les
expida copia literal certificada de actuaciones contenidas en el expediente.

57 Aprobado por Decreto Supremo N° 02-94 JUS, promulgado el 28 de enero de 1994 y
publicado el 31 de enero de 1994,
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Con relacion a la posibilidad de acceder a informacion contenida en expe-
dientes administrativos en tramite, la Ley N° 27444 dispone que:

“Articulo 55°.- Derechos de los administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento admi-
nistrativo, los siguientes:

{...)

3. Acceder, en cualquier momento, de manera directa y sin limitacion algu-
na a la informacion contenida en los expedientes de los procedimientos
administrativos en que sean partes y a obtener copias de los documentos
contenidos en el mismo sufragando el costo que suponga su pedido, salvo
las excepciones expresamente previstas por ley.”

Ello significa, en principio, que la norma en mencién reconoceria la posibili-
dad de acceder a los expedientes administrativos sdlo a aquellas personas
que sean partes en el procedimiento respectivo, pero no a aquellas personas
que acreditaran ser titulares de derechos o de intereses y que sin ser “partes”
en el mismo, pudieran verse afectados por un acto administrativo.

Asimismo, el articulo 60° de la ley citada precisa que “si durante la tramita-
cién de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados
no comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afec-
tados con la resolucion que sea emitida, dicha tramitacién y lo actuado les
deben ser comunicados mediante citacién al domicilio que resulte conocido,
sin interrumpir el procedimiento”; disponiendo, ademas, que estos pueden
apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos de-
rechos y obligaciones de los participantes en él.

Ello quiere decir que los terceros con derechos o intereses legitimos que
puedan verse afectados con la resolucion administrativa, tendrian que
apersonarse necesariamente al procedimiento administrativo en cuestion para
poder ser considerados partes y acceder a la informacién contenida en el
expediente.

En este mismo orden de ideas, si analizamos el articulo 160.1 de la Ley N°

27444 con relacion a la posibilidad de acceso a la informacion del expediente
administrativo en tramite, podemos concluir que sélo los administrados que
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son parte en el procedimiento administrativo, sus representantes o su abogado,
“tienen derecho de acceso al expediente en cualquier momento de su tramite,
asi como a sus documentos, antecedentes, estudios, informes y dictamenes,
obtener certificaciones de su estado y recabar copias de las piezas que contie-
ne, previo pago del costo de las mismas."”

Ademas, dicho articulo senala como excepciones a la informacion de los expe-
dientes administrativos en trdmite, a aquellas actuaciones, diligencias, infor-
mes o dictdmenes que:

* Contengan informacién cuyo conocimiento pueda afectar el derecho a la
intimidad personal o familiar.

* Las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad na-
cional de acuerdo a lo establecido en el inciso 5) del Articulo 2° de la Cons-
titucion Politica.

* Puedan afectar las materias protegidas por el secreto bancario, tributario,
comercial e industrial.

* Todos aquellos documentos que impliquen un pronunciamiento previo por
parte de la autoridad competente.

A nuestro juicio, no encontramos una justificacién razonable para limitar el co-
nocimiento de los expedientes administrativos en tramite sdlo a las partes o a
los que tengan un interés legitimo (la gestién o estado de estos expedientes
incluso puede estar en una base de datos informatica de acceso libre al publi-
co). El tnico caso en que encontramos razonable la limitacion a su conocimien-
to publico, es cuando se trate de procedimientos administrativos sancionadores
en los que si pueden existir otros valores juridicos superiores que proteger (como
el derecho al honor por ejemplo).

En este sentido, coincidimos con lo expresado en el inciso 3 del articulo 6° del
Proyecto de Ley N° 3903, presentado por el Congresista Carlos Ferrero Costa,
cuando propone como una informacién excluida del acceso publico el caso de
informaciones vinculadas a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de
la potestad sancionadora, disponiendo que “la exclusién del acceso termina
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cuando la resolucion que pone fin al procedimiento queda consentida, o cuando
transcurre mas de tres meses desde que se inicio el procedimiento administra-
tivo sancionador sin que se haya dictado resolucion final.”

Con relacién a este punto, resulta util citar lo expresado en la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Ley N° 3903 referido:

“En lo que respecta a la exclusién de acceso a la informacion referida a
procedimientos sancionadores en tramite, la regla es que se mantenga la
reserva mientras se tramita el expediente, pues de lo contrario podrian
peligrar otros derechos constitucionales como el honor, el buen nombre e
inclusive legitimos intereses comerciales.”

De otro lado, respecto a la informacion contenida en expedientes judiciales
en tramite, la Constitucion sefala en el inciso 4 de su articulo 139° como un
principio general de la funcion jurisdiccional, la publicidad de los procesos,
salvo que la ley disponga lo contrario. Entonces, la reserva de los procesos es
sélo excepcional y debe constar expresamente en una ley, como es el caso
de la etapa de la instruccion en los procedimientos penales, tal como lo
indica el articulo 73° del Codigo de Procedimientos Penales®.

En esta direccion, la Ley Organica del Poder Judicial®, en su articulo 10°
consagra el mismo principio sefialando que toda la actuacion judicial es publi-
ca, con las excepciones que la Constitucion y las leyes contemplen. Ade-
mads, precisa que tienen el mismo caracter los registros, archivos y copias de

5% Promulgado el 23 de noviembre de 1939 y vigente desde el 18 de marzo de 1940, y
que expresamente sefiala lo siguiente: “Articulo 739.- La instruccién tiene carécter
reservado. El defensor puede enterarse en el despacho del juez de las actuaciones a las
que no haya asistido el inculpado, bastando para ello que lo solicite verbalmente en las
horas titiles del despacho judicial. Sin embargo, el juez puede ordenar que una actuacion
se mantenga en reserva por un tiempo determinado cuando juzgue que su conocimiento
puede entorpecer o dificultar en alguna forma el éxito de la investigacién que lleva a
cabo. En todo caso cesa la reserva cuando se ponga la instruccion a disposicion del
defensor durante tres dias en el Juzgado para que se informe de toda la instruccién, haya
concurrido o no a las diligencias”.

% Promulgada el 28 de mayo de 1993 y publicada el 2 de junio de 1993.
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los actuados judiciales fenecidos que se conserven, de acuerdo a ley, y que
toda persona debidamente identificada puede acceder a los mismos para
solicitar su estudio o copia certificada, con las restricciones que establece la

ley.

En cuanto a los sujetos legitimados para acceder a los actuados de un expe-
diente judicial en trdmite, de manera similar a lo que ocurre con los expedien-
tes administrativos en tramite, el articulo 171° de la Ley Organica del Poder
Judicial sefala que sdlo las partes, sus apoderados o sus abogados, tienen
acceso a los expedientes en giro, con las excepciones que establece la ley.

Otra norma que desarrolla el mismo principio de publicidad para los procesos
civiles es el articulo 138° del Cddigo Procesal Civil®®, norma también
preconstitucional, sefalando ademas que las partes, sus abogados y sus
apoderados pueden examinar los expedientes judiciales en el local en el que
se conservan, pudiendo tomar nota de su contenido.

Con relacion a aspectos penales que puedan ser materia de reserva, el inciso
1-e) del articulo 6° del citado Proyecto de Ley N° 3903, ha propuesto como
una excepcion las investigaciones en tramite referidas a la prevencion y re-
presion de la criminalidad, en la medida que se considere que el suministro de
tal informacion puede interferir en el normal desenvolvimiento de dichas po-
testades. En la Exposicion de Motivos del referido proyecto de ley se sefala
lo siguiente:

“La exclusién de la informacion referida a investigaciones sobre asuntos
criminales (debe entenderse principalmente referida a la informacion reco-
gida por la policia) en funcién de la posible afectacion al normal desarrollo
de las citadas investigaciones, se justifica para no perjudicar los derechos
de terceros a la efectividad de las mismas."

En conclusion, podemos senalar que en el caso de acceso a la informacién
contenida en expedientes judiciales en tramite la regla es que dicha informa-
cion es solo accesible para las partes, sus representantes o sus apoderados;
salvo que por disposicion legal expresa se consigne la reserva de una etapa

50 Publicado el 23 de abril de 1993 y vigente desde el 28 de julio de 1993.
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o de todo un proceso judicial. Esta regla de reserva para la informacién conte-
nida en los expedientes de los procesos judiciales en tramite no se condice con
el principio constitucional de publicidad de los procesos, ni con el gjercicio del
derecho de acceso a la informacion en poder de las entidades publicas. En
consecuencia, se deberia variar esta regulacion, mediante una ley que permita
el acceso de cualquier persona a la informacion contenida en expedientes
judiciales en tramite, lo cual también seria muy (til para el ejercicio de la liber-
tad de prensa, salvo que se afecte valores considerados superiores por el orde-
namiento juridico, como otros derechos fundamentales (derecho a la intimidad,
derecho al honor, etc.). Ademas, se debe tener en cuenta que a través de los
sistemas informaticos instalados en las sedes judiciales, cualquier persona pue-
de acceder al estado de un expediente judicial en tramite.

4.2. Los secretos industrial, comercial y tecnoldgico

Con relacion a estos tres conceptos, la doctrina y la legislacion internacional y
nacional sobre la propiedad intelectual, tiende a considerarlos como partes de
un todo: el “secreto empresarial”. Este concepto engloba tanto al secreto indus-
trial, como al comercial y al tecnoldgico, y estd definido basicamente como
aquel conocimiento no difundido susceptible de ser explotado econémicamen-
te y que puede estar referido al proceso de produccion de un bien (en cuyo
caso estaremos ante un secreto industrial), al proceso de comercializacion de
un bien o servicio (en cuyo caso estaremos ante un secreto comercial), 0 a un
nuevo conocimiento como resultado de un proceso de investigacion cientifica
0 técnica (en cuyo caso se considera que existe un secreto tecnoldgico, al que
se cataloga como un bien intangible).

En una economia de libre mercado el “secreto empresarial” puede tener un alto
valor econémico, ya que para llegar a él se requiere generalmente de grandes
inversiones, a diferencia de una economia planificada donde los conocimien-
tos, informaciones, ideas, procedimientos técnicos o de cualquier otra indole
son compartidos por el Estado entre todos los ofertantes de bienes y servicios.

En tal sentido, lo que se busca tutelar a través del “secreto empresarial” es, en
tltima instancia, las reglas de la libre competencia, protegiendo a aquellas
empresas que invirtieron en adquirir nuevos conocimientos técnicos, nue-
vos procesos productivos o nuevos procedimientos de comercializacion de
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bienes y servicios, todo lo cual constituye un valor agregado que tiene un
costo econdmico en el mercado. Las Unicas condiciones que se exigen en
estos casos para que la informacion sea protegida como “secreta”, es que
ella no sea de dominio publico o de facil conocimiento publico, que su
titular haya tomado las previsiones necesarias para mantener en reserva
dicha informacién, y que tenga un valor comercial en el mercado. A su vez,
el secreto durard mientras subsistan estas condiciones.

De esta forma se trata de evitar practicas desleales o posiciones dominan-
tes por medios no licitos (por ejemplo, el espionaje industrial, la divulgacion
de una estudio de mercado por personas no autorizadas, etc.) y, de este
modo, dafos irreparables a las empresas y también a los consumidores.

Una referencia especifica sobre el “secreto empresarial” la encontramos
en el Decreto Ley N° 26122 - Ley sobre Represion de la Competencia Des-
leal®", norma que en el inciso b) de su articulo 16° seala que se considera-
ra desleal a la conducta que induzca a la terminacién regular de un contrato
o el aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una infraccion
contractual ajena, cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusion o
explotacion de un secreto empresarial o vaya acompanada de circunstan-
cias tales como el engafo, la intencién de eliminar a un competidor del
mercado u otras analogas.

Complementariamente, podemos citar el articulo 15° de la mencionada nor-
ma, que sanciona como acto de competencia desleal la divulgacion o ex-
plotacién de un secreto comercial o industrial sin autorizacién del titular,
realizado por quien tuvo acceso legitima o ilegitimamente a este.

A su vez, el Pert ha suscrito el Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio — ADPIC®2, aproba-
do mediante Resolucion Legislativa N° 26407 del 16 de diciembre de 1994,
y en vigencia desde el 1 de enero de 1995, el cual contiene una seccion
sobre proteccion de informacion no divulgada, y que en su articulo 39°
especificamente sefala:

6" Publicada el 30 de diciembre de 1992 en el Diario Oficial El Peruano.
62 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 19 de enero de 1995.

92



Defensoria del Pueblo

“Articulo 39°

1. Al garantizar una proteccion eficaz contra la competencia desleal, de

conformidad con lo establecido en el articulo 10bis del Convenio de Paris

(1967), los Miembros protegeran la informacion no divulgada de conformi-

dad con el parrafo 2, y los datos que se hayan sometido a los gobiernos o

a organismos oficiales, de conformidad con el pérrafo 3.

2. Las personas fisicas y juridicas tendran la posibilidad de impedir que la

informacion que esté legitimamente bajo su control se divulgue a terceros

0 sea adquirida o utilizada por terceros sin su consentimiento de manera

contraria a los usos comerciales honestos, en la medida en que dicha

informacién:

a) sea secreta en el sentido de que no sea, como cuerpo o en la configu-
racion y reunién precisas de sus componentes, generalmente conoci-
da ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos
en que normalmente se utiliza el tipo de informacion en cuestion; y

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

c¢) haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para
mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente la con-
trola.

3. Los Miembros, cuando exijan, como condicion para aprobar la
comercializacion de productos farmacéuticos o de productos quimicos agri-
colas que utilizan nuevas entidades quimicas, la presentacion de datos de
pruebas u otros no divulgados cuya elaboracién suponga un esfuerzo con-
siderable, protegeran esos datos contra todo uso comercial desleal. Ade-
mas, los Miembros protegeran esos datos contra toda divulgacion, excep-
to cuando sea necesario para proteger al publico, o salvo que se adopten
medidas para garantizar la proteccion de los datos contra todo uso comer-
cial desleal.”

Como se puede apreciar el tratado contiene normas para garantizar el secreto
empresarial y, en algunos supuestos especificos, establece que la proteccion
a esta clase de informacién secreta o no divulgada, puede ceder frente a un
interés publico predominante, lo que demuestra que ninguna excepcion al
acceso a la informacion en poder de las entidades piblicas puede ser absolu-
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Otra excepcion al derecho a la informacion la encontramos desarrollada en el
Titulo VIII “Sobre los Secretos Industriales”, del Decreto Legislativo N° 823 —
Ley de Propiedad Industrial®, en los siguientes términos:

“Articulo 116°.- Quien licitamente tenga control de un secreto industrial,
estara protegido contra la revelacion, adquisicién o uso de tal secreto sin
su consentimiento, de manera contraria a las practicas leales de comer-
cio, por parte de terceros, en la medida que:

a) La informacion sea secreta en el sentido que como conjunto o en la
configuracion y composicion precisas de sus elementos, no sea cono-
cida en general ni facilmente accesible a las personas integrantes
de los circulos que normalmente manejan el tipo de informacién de
que se trate;

b) La informacién tenga un valor comercial efectivo o potencial por ser
secreta, y,

¢) En las circunstancias dadas, la persona que legalmente la tenga bajo
control, haya adoptado medidas razonables para mantenerla secreta.
La informacién de un secreto industrial necesariamente deberd
estar referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los pro-
ductos; a los métodos o procesos de produccién; o, a los medios o
formas de distribucién o comercializacion de productos o prestacion de
servicios."”

Del andlisis de este articulo se podria colegir que el “secreto industrial” inclui-
ria también al “secreto comercial”, pero no dice nada con relacién al concep-
to de secreto tecnoldgico®. Soélo cabe precisar al respecto que un secreto
tecnoldgico no necesariamente tendria una aplicacion industrial o comercial,
lo cual constituiria una diferencia con relacion a ellos, aunque el Articulo 117°
del Decreto Legislativo N° 823 — Ley de Propiedad Industrial, bajo andlisis, ha
precisado que “Son susceptibles de proteccion como secreto industrial tanto
el conocimiento tecnoldgico integrado por procedimientos de fabricacion y

83 Publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 24 de abril de 1996.

5% Con respecto a este tipo de secreto, es el articulo 35° del Decreto Legislativo 757 —
Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada, el que hace una referencia a él
como un tipo de informacidn exceptuada del conocimiento ptblico.
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produccion en general como el conocimiento relativo al empleo y aplicacion
de técnicas industriales, resultantes del conocimiento, experiencia o
habilidad intelectual que guarde una persona con caracter confidencial y
que le permita obtener o mantener una ventaja competitiva 0 econémica
frente a terceros”.

Por su parte, debemos senalar que el articulo 118° de la mencionada norma
sefala que no se considerard como secreto industrial los siguientes tipos de
informacion:

* Agquella informacion que sea de dominio publico, la que resulte evidente
para un técnico en la materia o la que deba ser divulgada por disposi-
cion legal o por orden judicial.

¢ La habilidad manual o la aptitud personal de uno o varios trabajadores.

* Aquella informacion que sea proporcionada a cualquier autoridad por
una persona que la posea, cuando la proporcione a efecto de obtener
licencias, permisos, autorizaciones, registros o cualesquiera otros actos
de autoridad.

De otro lado, la Decision N° 486 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
- Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial, aprobada el 14 de septiembre
del 200095, contiene un capitulo especificamente dedicado a los “secretos
empresariales”. Asi, esta norma en su articulo 260° sefala:

“Articulo 260°- Se considerara como secreto empresarial cualquier infor-
macién no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente
posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o
comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la me-
dida que dicha informacion sea:

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracién y
reunién precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que nor-
malmente manejan la informacion respectiva;

% Publicada en Gaceta Oficial N° 600 el 19 de setiembre del 2000, y vigente desde el 31
de diciembre del 2000.
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b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

¢) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo po-
seedor para mantenerla secreta.

La informacion de un secreto empresarial podra estar referida a la natu-
raleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribucion o
comercializacién de productos o prestacion de servicios.”

Esta norma también ha considerado como excepcion al “secreto empresa-
rial” a aquella informacion que deba ser divulgada por disposicion legal o por
orden judicial, con lo cual también se considera que pueden existir en algu-
nos casos intereses juridicos superiores al secreto empresarial.

De acuerdo a los criterios sefalados, serd la autoridad administrativa corres-
pondiente (que en nuestro caso podria ser, por ejemplo, el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual-
INDECOPI) a quien le correspondera calificar si en un caso concreto estamos
frente a un secreto empresarial. Por ello, la misma norma ha dispuesto con
relacion al conocimiento por parte de autoridad publica de informacion consi-
derada como “secreto empresarial”, que no se considerara que entra al domi-
nio publico o que es divulgada por disposicion legal, cuando esta es propor-
cionada a cualquier autoridad por una persona que la posea, a efectos de
obtener licencias, permisos, autorizaciones, registros o cualesquiera otros actos
de autoridad.

Como complemento a las normas citadas, debemos senalar que INDECOPI,
mediante Resolucion N° 001-2001-LN-CCD/INDECOPI, publicada el 20 de julio
del ano 2001, aprobo los «Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publici-
dad Comercial», que sistematizan los principios rectores y criterios utilizados
por la Comisién de Represion y Competencia Desleal y la Sala de Defensa de
la Competencia del Tribunal del INDECOPI, a los que frecuentemente se recu-
rre para solucionar los casos de competencia desleal y publicidad comercial
en dicha institucion.

Si bien es cierto que tales lineamientos no tienen caracter vinculante resulta
de suma importancia analizar el rubro denominado «actos concretos de compe-
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tencia desleal», en el cual se hace referencia al secreto industrial y comer-
cial.

Sobre el particular, se cataloga como competencia desleal la divulgacién o
explotacion de un secreto comercial o industrial que, sin autorizacion del
titular, realiza quien tuvo acceso a dicha informacion. Al respecto, la mencio-
nada resolucion del INDECOPI estima que una informacion, para ser conside-
rada «secreto comercial», debe reunir las siguientes condiciones:

«(i) verificarse la existencia de un conocimiento que verse sobre cosas,
procedimientos, hechos, actividades y cuestiones similares;

(ii) que dicho conocimiento tenga caracter de reservado o privado, porque
sus titulares han optado voluntariamente por no hacerlo accesible a terce-
ros;

(iii) que dicho secreto recaiga sobre procedimientas o experiencias indus-
triales o comerciales, o esté relacionado con la actividad de la empresa o
su parte organizativa;

(iv) que los titulares del secreto tengan voluntad e interés consciente de
mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias para ello; y,

(v) que la informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial, en el
sentido que su conocimiento, utilizacién o posesién permite una ganancia,
ventaja econémica o competitiva sobre aquellos que no la poseen o no la
conocen.»%

Una observacion inicial es que el primer criterio parece muy ambiguo en el
sentido que cualquier conocimiento tiene que referirse necesariamente a he-
chos, procedimientos, cosas o actividades, y el segundo criterio es tautoldgico
ya que el “secreto comercial” por definicion es confidencial o reservado, ya
que de lo contrario no seria secreto.

Asimismo, en el documento bajo andlisis se sefiala que podrian constituir
secreto comercial “cualquier tipo de informacion técnica, comercial o de ne-
gocios, incluyendo procesos secretos, formulas, programas, especificaciones

5 Resolucion N° 001-2001-LN-CCD/INDECOPI, «Lineamientos sobre Competencia
Desleal y Publicidad Comercial», p. 23.
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de productos, dibujos, planes de comercializacion, listas de clientes, progra-
mas de computadoras, informacién de investigacion y desarrollo, planes es-
peciales de precio, informacion sobre costos o cualquiera otra informacién
confidencial™’ que cumpla con los requisitos mencionados.

Como complemento a los criterios mencionados, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI ha establecido que el secreto comer-
cial también esta relacionado con la actividad comercial o financiera de una
empresa incluyendo los informes confidenciales que «sin ser considerados
secretos, son mantenidos celosamente en reserva». Respecto a este punto
resulta una tautologia afirmar que el secreto comercial se refiere a informes
«reservados» de las empresas, por lo que consideramos que este criterio no
contribuye a una definicion precisa de dicho tipo de informacion.

A juicio de la Defensoria del Pueblo, las condiciones para que una informa-
cion sea considerada «secreto empresarial» deberian estar mejor precisadas
en una ley sobre la materia, debiendo las entidades piblicas que posean
dicha informacion en ejercicio de sus funciones administrativas, guardar re-
serva de ella, salvo consentimiento del titular de dicha informacion.

4.3. El Articulo 35° del Decreto Legislativo N° 757

El articulo 35° del Decreto Legislativo N° 757 - Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversion Privada®, desarrolla en primer lugar la obligacién de las enti-
dades de la Administracion Publica de suministrar la informacién que tengan
en su poder a los particulares que asi lo soliciten. Sin embargo, esta norma

57 Loc. cit.

58 Decreto Legislativo N° 757: “Articulo 35°.- Los documentos, antecedentes, estudios,
dictdmenes, opiniones, datos estadisticos y toda otra informacion que las entidades del
sector publico tengan en su poder, deben ser suministrados a los particulares que asi lo
soliciten. En caso de ser necesaria la expedicién de copias, los interesados deberan
sufragar los correspondientes gastos. Quedan exceptuadas la documentacion e informa-
cién que puedan afectar a la seguridad nacional y las relaciones exteriores, las que
tengan alcances y circulacién meramente internos de la administracién publica, y las
correspondientes a los particulares que tengan caracter reservado conforme a los dispo-
sitivos legales vigentes o que se refieran a secretos comerciales o tecnolégicos.”
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que también es anterior a la Constitucion de 1993, hace mencion como
supuestos de excepcion al acceso a la informacion en poder de las entida-
des publicas, la documentacion e informacion que:

* Puedan afectar a la seguridad nacional y las relaciones exteriores.

» Tenga alcances y circulacién meramente interno de la Administracion
Publica.

* Correspondan a los particulares y tengan caracter reservado conforme a
los dispositivos legales vigentes o que se refieran a secretos comercia-
les o tecnolégicos®.

De los supuestos de excepcién mencionados, queremos destacar dos tipos
de excepcion al derecho a la informacién: en primer lugar la informacion
que pueda afectar las relaciones exteriores, y en segundo lugar la informa-
cidén que pudiera tener alcances y circulacion meramente internos para la
Administracion Publica.

En el primer caso, esta excepcion no estd expresamente contemplada en
la Constitucion actual, pero consideramos, grosso modo, que este supuesto
de excepcion estaria contemplado dentro del supuesto de excepcion sobre
informacion cuya divulgacion pudblica pueda afectar la “seguridad nacio-
nal” o, en todo caso, se le tiende a vincular con dicho concepto.

Asi por ejemplo, se ha senalado como un objetivo de Defensa Nacional la
“proteccién y garantia de los intereses y derechos del Estado Peruano en el
contexto internacional” 7°, y ya hemos visto cdmo en el Decreto Legislativo
N° 743 - Ley del Sistema de Defensa Nacional, se sefnala que el Estado
garantiza la seguridad nacional a través del sistema de Defensa Nacional.

En cualquier caso, debe quedar muy claramente delimitada en una ley en
qué casos se afecta las relaciones exteriores del Estado, para que ello no
quede librado solamente al arbitrio de un funcionario publico.

5 Debemos precisar que la Sexta Disposicion Complementaria y Final de la Ley N°
27444 — L ey del Procedimiento Administrativo General, que entrara en vigencia el 11
de octubre del 2001, deroga expresamente el Titulo IV del Decreto Legislativo N° 757
— Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, donde se ubica el citado
articulo 35°.

O MINISTERIO DE DEFENSA. Politica de.....; op. cit., p. 30
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En el segundo caso consideramos que tal supuesto desconoce la norma cons-
titucional que reconoce el derecho de acceso a la informacion publica. En
efecto, una norma que limita el ejercicio de un derecho fundamental no puede
ser tan amplia en su redaccion, permitiendo una interpretacion extensiva del
funcionario plblico que califica una solicitud de informacion, tal como ha ocu-
rrido en diversos casos.

En este sentido, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional ya han considera-
do que cierto tipo de informacion considerada muchas veces por las Adminis-
traciones Publicas como de uso interno y exclusivo de la entidad, no tiene tal
calidad. Asi, por ejemplo podemos citar dos casos a manera de ilustracion:

a) Sentencia dictada por la Sala Corporativa Transitoria Especializada en
Derecho Publico, de fecha 17 de setiembre de 1999, recaida en el expe-
diente N° 781-99,

Mediante esta sentencia se declaré fundada la demanda de Habeas Data con-
tra la Decana de la Facultad de Ciencias Econémicas y Presidenta de la Comi-
sién Evaluadora y contra el Presidente de la Comisién Reorganizadora de la
Universidad Federico Villarreal.

Dicha Sala ordend a los demandados que proporcionen la informacion referente
a la evaluacion docente que se le hiciera al demandante en la forma que detall6
en su carta notarial. La Corte considerd:

“...Que en autos no se acredita que los emplazados hayan cumplido con
proporcionar la informacion requerida en el plazo de ley; asi como tampoco
por la naturaleza de la informacion se infiere que concierna a las circunstan-
cias de excepcion previstas en el inciso 5) del Articulo 2° de la Constitucion
Politica del Estado,; por tanto se configura la omisién peticionada...”

b) Sentencia del Tribunal Constitucional, expedida con fecha 2 de junio de
1999, recaida en el Expediente N° 1071-98-HD/TC

En esta sentencia se declaré fundada en parte la demanda de Habeas Data

interpuesta contra la Empresa Nacional de Edificaciones - ENACE, ordenando
que se le entregue al actor la informacion relativa a la estructura remunera-
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tiva de los niveles, montos, nimeros de los funcionarios y empleados de
ENACE vy la relativa al sefialamiento expreso de la estructura remunerativa
que le corresponde al demandante en su calidad de ex servidor de la enti-
dad demandada. El Tribunal sostuvo:

“ Que, en ese sentido, y como quiera que la entidad demandada no ha
expresado razones objetivas y razonables para no proporcionar la infor-
macion requerida, como consecuencia de que con ello se vaya a afectar
el derecho a la intimidad, personal o familiar de terceros, ni una ley o
razones de seguridad nacional impiden, en principio, que se proporcione
la informacién que el demandante ha solicitado, este Tribunal Constitu-
cional considera que se ha acreditado la violacién, por omisién, del de-
recho constitucional reconocido en el inciso 5) del Articulo 2° de la Cons-
titucion Politica del Estado, consistente en no brindar informacion relati-
va a la estructura remunerativa de los niveles, montos, numeros de los
funcionarios y empleados de ENACE actualmente en vigencia, {...)."

4.4. Informacion relacionada con la salud personal

La Ley N° 26842, Ley General de Salud (promulgada el 09 de julio de 1997),
sefala en su Articulo XIV del Titulo Preliminar lo siguiente:

“Titulo Preliminar {...)

Articulo XIV. La informacién en salud es de interés publico. Toda persona
esta obligada a proporcionar a la Autoridad de Salud la informacién que
le sea exigible de acuerdo a ley. La que el Estado tiene en su poder es de
dominio publico, con las excepciones que establece la ley».

Asimismo, también consagra en su articulo 5° que toda persona tiene
derecho a ser debida y oportunamente informada por la Autoridad de Salud
sobre medidas y practicas de higiene y salud, y a exigir que se le brinde, sin
expresion de causa, informacion en materia de salud, con arreglo a lo que
establece la presente ley. A su vez, el articulo 15° de la norma citada,
senala que toda persona usuaria de los servicios de salud, tiene derecho al
respeto de su personalidad, dignidad e intimidad, y a exigir la reserva de la
informacion relacionada con el acto médico y su historia clinica, con las
excepciones que la ley establece.
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Ello quiere decir que, dicha informacion también esta excluida del derecho de
acceso a la informacion, y, en general, se tiende a considerar que toda infor-
macion relativa al acto médico tiene el caracter reservado, y que los profesio-
nales de la salud tienen la obligacién de guardar dicha reserva, bajo respon-
sabilidad. Sin embargo, la propia ley, sefal excepciones a este principio ge-
neral en los casos siguientes:

a) Cuando hubiere consentimiento por escrito del paciente;

b) Cuando sea requerida por la autoridad judicial competente;

c¢) Cuando fuere utilizada con fines académicos o de investigacion cientifica,
siempre que la informacion obtenida de la historia clinica se consigne en
forma an6nima;

d) Cuando fuere proporcionada a familiares o allegados del paciente con el
proposito de beneficiarlo, siempre que éste no lo prohiba expresamente;
etc.

Como es de observarse, la proteccion que da ley a los datos de salud de las
personas se explican en razén que se consideran como una proyeccion de la
intimidad de las mismas. Este supuesto de excepcién también fue previsto en
el Proyecto de Ley N° 3903, presentado por el Congresista Carlos Ferrero, ya
citado, en su articulo 6°, inciso 1-c); sefalandose en la Exposicion de Motivos
correspondiente lo siguiente:

“La restriccién del acceso a la informacién que perjudique la intimidad
personal o familiar incluye todos los datos personales, asi como toda infor-
macién relativa a los datos de salud de las personas, salvo que el propio
involucrado sea quien lo solicite o autorice el acceso a un tercero™.

4.5 Informacion sobre la prestacion de servicios publicos

Analizaremos algunas normas relevantes en el campo de los servicios publi-
cos vinculadas al acceso a la informacién publica:

' Proyecto de Ley N° 3903, Ley de Desarrollo Constitucional del Derecho Fundamental
de acceso a la informacién que obra en poder de la Administracion Piblica. Autor :
Carlos Ferrero Costa, presentado durante la Primera Legislatura Ordinaria de 1998.
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a) Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
0rganisn7lzo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones-
OSIPTEL

Esta norma establece entre los principios de la supervision de dicho organis-
mo el de “transparencia”, en virtud del cual las empresas supervisadas debe-
rén facilitarle toda la informacion necesaria para los fines de supervision (nu-
meral a) del articulo 3°). Asimismo, dispone que la informacion recabada por
OSIPTEL en ejercicio de sus funciones de supervision sélo puede ser utilizada
para tal fin, estando facultado ademas para solicitar informacion catalogada
como confidencial:

“Articulo 6°.- Informacion confidencial de las entidades supervisadas

6.1 OSIPTEL esta facultado para solicitar la presentacion de informacién
confidencial o de secretos comerciales por parte de las entidades supervi-
sadas, de ser necesaria, para el ejercicio de sus funciones. En tales casos,
OSIPTEL guardaré la debida reserva encontrandose prohibido de publicar
o difundir tal informacién.

6.2 Para efectos de preservar la confidencialidad de la informacién, el
OSIPTEL esta obligado a restringir el acceso a la misma, bajo las respon-
sabilidades civiles y penales correspondientes.

6.3 Corresponde a OSIPTEL calficar la confidencialidad de la informacion,
la misma que sera de acceso restringido.”

Esta norma contiene dos supuestos de excepcidn al derecho de acceso a la
informacion: una referida a informacién considerada “confidencial” y otra
referida a informacion considerada como “secreto comercial” . Con relacion
al secreto comercial, ya hemos hecho referencia a que este supuesto de
excepcion tiene una base legal: el Decreto Legislativo N° 823 — Ley de Pro-
piedad Industrial.

El problema estriba en lo que debe considerarse informacién “confidencial”,
ya que ello no se define en la Ley N° 27336. Al respecto, estimamos que los
criterios para determinar qué informacion resulta confidencial, deben estar

72 Publicada el 5 de agosto del 2000.
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explicitados en una ley expedida por el Congreso de la Repdblica, ya que
se estd limitando el ejercicio de un derecho fundamental, y no por un regla-
mento administrativo, como se pretende mediante el Proyecto del regla-
mento para la Determinacion, Ingreso, Registro y Resguardo de la Informa-
cion Confidencial presentada ante OSIPTEL.

En dicho proyecto y su exposicién de motivos, publicado el 18 de abril del
2001, se indica la necesidad de un reglamento que regule el tratamiento de
la informacidn confidencial presentada ante OSIPTEL, ya que este esta
facultado para solicitar la presentacion de informacion confidencial o de
secretos comerciales por parte de las entidades supervisadas.

Finalmente, el articulo 1° inciso b) de la Ley N° 27336, senala entre las
facultades de dicho organismo, la de establecer las instancias competen-
tes para los respectivos procedimientos administrativos. Por ello, conside-
ramos que debe ser OSIPTEL quien regule un procedimiento de acceso a la
informacion para los usuarios del servicio publico de telecomunicaciones.

b) Decreto Supremo N° 032-2001-PCM, que precisa los alcances de di-
versas disposiciones de la Ley Marco de los Organismos Regulado-
res de la Inversion Privada en los Servicios Piblicos

El articulo 2° de este Decreto Supremo’ establece, entre otros aspectos,
que los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Pablicos deben velar por una adecuada transparencia en el desarrollo de
sus funciones, por ello deben establecer mecanismos que permitan el ac-
ceso a los ciudadanos a la informacion administrada o producida por ellos.

Sobre el particular, los mencionados organismos reguladores tienen una
normativa especifica, y diversos proyectos de reglamentos. Asi tenemos:

73 Publicado el 29 de marzo del 2001.
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* Resolucion del Consejo Directivo N° 002-99-CD/ OSITRAN, publicado
el 29 de julio de 1999 en el Diario Oficial El Peruano, que aprueba las
Normas de Comportamiento Etico del personal que labora en el Orga-
nismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Piblico -OSITRAN.

A pesar de ser una norma anterior al Decreto Supremo N° 032-2001-PCM,
constituye motivo de preocupacion que esta resolucion ain no se haya ade-
cuado a la normativa general sobre transparencia administrativa de los orga-
nismos reguladores contenida en el mencionado dispositivo.

Ello debido a que la Resolucion del Consejo Directivo N° 002-99-CD/OSITRAN
establece en su norma 3.1. que el personal de OSITRAN ‘debera tratar la
informacién que reciba o que procese en cumplimiento de sus funciones, de
modo reservado, evitando reproducir o entregar dicha informacién a personas
ajenas a la institucién, salvo que tenga la autorizacién del nivel correspon-
diente”.

Dicha norma establece como criterio general la reserva de la informacion
cuando, como ya lo hemos sefalado, la regla en las entidades publicas es
que toda informacién que produzcan o posean en ejercicio de sus funciones
es publica, debiendo constar las excepciones a este principio de publicidad
en una ley expresa.

En tal sentido dicho criterio debe ser replanteado para garantizar el principio
de publicidad de los asuntos publicos y el acceso a la informacion publica.

* Proyecto de Directiva sobre el Acceso a la Informacion que produce y
administra la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
- SUNASS™

En dicho proyecto se establece como una excepcion para la entrega de infor-
macion publica, que ésta haya sido puesta a disposicion del publico en internet,
cuando sea de caracter reservado, o cuando tenga el caracter de secreto
comercial o industrial

74 Publicado el 28 de julio del 2001.
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En el caso del acceso a la informacion por internet, consideramos que si bien se
recoge lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, ello restringe en
la practica el acceso a la informacién de numerosas personas que no tienen
aln acceso a dicho servicio.

En el mismo sentido, la calificacion del caracter reservado de la informacion no
debe quedar al mero arbitrio de una entidad publica, sino que los criterios para
tal calificacion deben ser expresamente desarrollados en una ley expedida por
el Congreso de la Replblica.

Ademas, cuando se trate de un secreto comercial o industrial, el proyecto de
directiva exige las siguientes condiciones (articulo 3-c):

* Debe tratarse de un secreto.

* Que el secreto posea un valor comercial

* Que la fuente de la informacién haya adoptado medidas sobre el secreto
para que continle como tal.

Con relacion a este punto no se hace referencia a que la calificacion del secreto
comercial o industrial tiene que hacerse de acuerdo con los criterios estableci-
dos en la ley de la materia, para evitar una calificacion arbitraria en manos de
un funcionario pablico.

Por otro lado, el proyecto mencionado establece las siguientes condiciones que
deben cumplirse en el caso de la informacién en poder de la SUNASS que
tenga el caracter reservado y que no haya sido calificada como un secreto:

* Informacion que tiene alcance y circulacion interna en la SUNASS, inclu-
yendo en este supuesto opiniones del personal de esta entidad que no po-
sean caracter institucional.

* Informacién en procedimientos administrativos en tramite, excepto para
quienes son parte en el proceso o tengan legitimo interés.

* Informacion contenida en la correspondencia con organismos distintos a los
que pertenece la actividad econémica regulada por la SUNASS.

* Informacion contenida en correspondencia con empresas o entidades que
no se encuentren bajo el ambito de jurisdiccion de la SUNASS.

A nuestro juicio, de conformidad con el principio de publicidad de los asuntos
publicos, no debe existir informacién que tenga alcance y circulacion interna, o
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que sea de uso exclusivo de una entidad piblica, ya que sdlo por ley se pueden
establecer excepciones al derecho de acceso de informacion.

4.6. Informacion relacionada con la actuacion del Sistema Nacional de Con-
trol

El Decreto Ley N° 26162, Ley del Sistema Nacional de Control”, que es norma
anterior a la Constitucion, establece:

“Articulo 13°.- Son principios que guian el ejercicio del control gubernamen-
tal

(...)

e) La publicidad, consistente en la difusion periédica, con finalidad
efemplificadora de los resultados de las acciones de control de mayor impor-
tancia.

Articulo 140.- Son criterios que orientan el ejercicio del control:

(...)

d) La reserva, que impide que durante la ejecucion del control se revele
informacion que cause dano a las entidades, a su personal o al Sistema, o
dificulte la tarea de éste dltimo.

Articulo 150.- Los principios y criterios a que se refieren los articulos 130. y
140. de la presente Ley son de cumplimiento obligatorio por los Organos del
Sistema y pueden ser ampliados o modificados por disposiciones de la
Contraloria General de la Republica. Su interpretacién compete a este Orga-
no Superior de Control”.

Como se desprende, los términos “causar dano” o “dificultar la tarea” son
muy genéricos. Su interpretacion compete a la Contraloria General de la
Republica, sin que la mencionada Ley del Sistema Nacional de Control
establezca criterios objetivos para catalogar una informacion con tales ca-
racteristicas.

Sobre el particular consideramos que, si bien es razonable que el ejercicio
de una accion de control (por ejemplo, en el caso del uso de los recursos

75 Publicada el 30 de diciembre de 1992 en el Diario Oficial El Peruano.
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publicos o sobre una gestion administrativa) pueda ser reservada en tanto
pueda comprometer los resultados de dicha actuacion o afectar ciertos
derechos fundamentales (intimidad, honor, etc.) o intereses publicos, los
criterios que justifican la reserva deberian estar mejor explicitados. De esta
manera, se evitaria una reserva exagerada de la informacion por parte de
los organismos que integran el Sistema Nacional de Control.

VIl. ALCANCES DEL DECRETO SUPREMO N° 018-2001-PCM Y DEL PRO-
CESO DE ADECUACION DE LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO
A DICHA NORMA

El Gobierno Transitorio presidido por el Doctor Valentin Paniagua, tomé la
iniciativa de comenzar a cimentar una cultura de transparencia administra-
tiva, generando diversas normas que facilitaran a los ciudadanos el acceso
a la informacion producida por las diversas entidades del sector publico.

En este contexto, el 26 de febrero del 2001 se promulgé el Decreto Supre-
mo N° 018-2001-PCM, publicado al dia siguiente en el Diario Oficial El
Peruano, el mismo que incorpora algunas de las recomendaciones formula-
das por la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial N° 48. Asi, en su
tercer considerando senala expresamente que:

“La Defensoria del Pueblo en el Informe sobre la Situacién de la Libertad
de expresion en el Perti concluye que en el Pertd ha existido una cultura
del secreto en la Administracion Publica incompatible con lo dispuesto
por el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucién, que ha afectado el
desarrollo de practicas de buen gobierno y que, por lo tanto, debe ser
prontamente superada”.

De acuerdo con ello, la norma dispuso que las entidades del sector publico
incorporen en su respectivo Texto Unico de Procedimiento Administrativo
(TUPA) un procedimiento con la finalidad de facilitar a las personas el acce-
so a la informacion que posean o produzcan, estableciéndose para ello un
plazo méximo de treinta dias habiles, el mismo que venci6 el 9 de abril del
2001.
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1. El Decreto Supremo N° 018-2001-PCM

La incorporacion de un procedimiento especial para garantizar el acceso a
la informacion en poder de las entidades pubilcas en sus respectivos Textos
Unicos de Procedimientos Administrativos (TUPA), hace necesario precisar
los alcances de dichos instrumentos. En este sentido, el articulo 21° del
Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada regula los TUPAs senalando lo siguiente:

«Articulo 21°.- Las entidades a que se refiere el articulo anterior deberan
aprobar su correspondiente Texto Unico de Procedimientos Administrati-
vos (TUPA), en el cual constara obligatoriamente lo siguiente:

a) Todos los procedimientos administrativos que se realicen ante la entidad;
b) Una descripcion clara y detallada de los requisitos exigidos para la rea-
lizacién de cada procedimiento administrativo;
c) La calificacion de cada tramite segun se trate de:
1. Si es de aprobacion automética, de acuerdo con lo prescrito en el
articulo 24° del presente Decreto Legislativo,
2. Si requiere una evaluacion previa de la Administracion Publica, en este
caso, también debera determinarse lo siguiente:
2.1.Si vencido el plazo correspondiente procede el silencio administra-
tivo positivo o ne gativo, conforme a lo prescrito en los articulos 25° y 26°
del presente Decreto Legislativo, o,
2.2.Si no procede la aplicacién de los plazos ni opera el silencio admi-
nistrativo, por tratarse de los procedimientos administrativos a que se refie-
re el articulo 27° del presente Decreto Legislativo.
d) Los casos en que proceda el pago de derechos y el monto de los
mismos;
e) La dependencia ante la cual deben presentarse las solicitudes;
f) La autoridad competente para la aprobacion de cada tramite; y,
g) Las autoridades o entidades competentes para resolver los recursos
impugnativos.”

De otro lado, concordando las normas del Decreto Legislativo N° 757 con las del
Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, podemos concluir que vincula a las si-
guientes entidades a efectos que las mismas incorporen en sus TUPA el pro-
cedimiento de acceso a la informacion:
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a. Los Ministerios,

b. Las entidades de la Administracién Piblica de cualquier naturaleza depen-
dientes del Gobierno Central,

c. Las entidades de la Administracién Piblica de cualquier naturaleza depen-
dientes de los Gobiernos Regionales,

d. Las entidades de la Administracion Publica de cualquier naturaleza depen-
dientes de los Gobiernos Locales.

e. Las instituciones publicas, organismos publicos y otras entidades de la
Administracion Plblica de cualquier naturaleza.’

Por su parte, el articulo 2° del citado decreto establece que deberan conside-
rarse ciertos criterios en el procedimiento a incorporar por la entidades del
sector publico, siendo los mas resaltantes el derecho a pedir informacién sin
expresion de causa, la mencién a los medios por los cuales se puede brindar
la informacidn, la precisién que la tasa no incluird el costo de la reproduccién
0 copia, etc.

2. Acceso a la informacion a través de “Internet”.

Llama la atencion que la Quinta Disposicion Complementaria y Final del De-
creto Supremo N° 018-2001-PCM determine que «las entidades del Sector
Publico a que se refiere el articulo 1° del presente Decreto Supremo, no estan
obligadas a entregar la informacién incluida por dichas entidades en paginas
web o portales de Internet, siempre que haya sido puesta a disposicién de
publico sin requerir pago alguno.»

Segun ésta norma, si la entidad del sector publico coloca su informacion en
una pagina web no estara obligada a entregar dicha informacion al particular
que asi lo requiera. Para determinar ello, deberia partirse de la premisa que
toda persona residente en el Pert tiene acceso y dominio de las herramientas

76 Cfr. al respecto, el articulo 20° del Decreto Legislativo N° 757

110



Defensoria del Pueblo

de la internet, puesto que de lo contrario estaria abriéndose la posibilidad que
alguna entidad publica pueda negar cierta informacion alegando que ésta se
encuentra en internet.

Ello atentaria contra el principio de igualdad, ya que todos los ciudadanos no
estarian en condiciones de acceder a la informacion referida, mas aln cuan-
do sabemos que una gran mayoria de personas no tiene acceso a estos
recursos tecnolégicos, pudiendo convertirse en otro escudo para denegar
informacién, cuando de lo que se trata es de ampliar mas bien el mayor
nimero de informacidn publica a un mayor nimero de personas.

Si bien dicha disposicion pretende otorgarle modernidad, eficiencia y menor
costo al procedimiento de acceso a la informacion, resulta evidente que por
el momento no estan dadas las condiciones en el Per(i para poder restringir
ciertos procedimientos administrativos al ambito telematico.

A titulo de ejemplo, considerando que la SUNAT tiene una pagina web suma-
mente informativa y bastante completa, resultaria ilégico que se le niegue
informacién a una persona que vive en la Provincia de Palpa, Departamento
de Ica -en donde aiin no llega el sistema de internet- argumentando que
puede tener acceso a dicha informacion mediante dicho mecanismo,
restringiéndose de esta manera su derecho de acceso a la informacidn.

Este ejemplo podria ser considerado exagerado, pero lo cierto es que en el
Pert alin no se ha implementado la utilizacién de dicho mecanismo de comu-
nicacion de forma tal que éste pueda excluir el procedimiento tradicional.
Pueden convivir diversos mecanismos de transparencia administrativa, no
cabe duda de ello, resultando por cierto ventajoso para el particular que tiene
acceso a la internet, pero no resulta viable por el momento que un mecanis-
mo de transparencia excluya al otro.

En consecuencia, las entidades publicas que publiquen informacién en su
pagina web, deberan actuar de manera cautelosa, a fin de evitar vulnerar el
derecho fundamental de las personas de acceder a la informacién publica.

Adicionalmente, constituye también un inconveniente el hecho de que mu-

chas paginas webs de las entidades del sector plblico no se encuentran debi-
damente actualizadas. Por ejemplo, siguiendo con la pagina web de la SUNAT,
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el Decreto Supremo N° 062-2001-EF del 09 de abril del 2001, publicado el 13
de abril del mismo afio, sefala que «/as personas podran acceder a la infor-
macion que no constituya reserva tributaria a través de su pagina web publi-
cada en: www.sunat.gob.pe» , ademas dispone que «la administracion no se
encuentra obligada a entregar informacion incluida en su pagina web» .

Sin embargo, si entramos a la pagina web indicada a efectos de verificar
simplemente que dicho procedimiento esté sefalado en su portal o, en su
defecto, incorporado al TUPA que figura en éste, notaremos que al acceder a
dicho portal y luego al icono «informacion (til» y seguidamente al de «proce-
dimientos - TUPA» no encontramos que el procedimiento de acceso a la
informacién estuviera incorporado al TUPA, ni siquiera la publicacién en di-
cho vinculo del Decreto Supremo N° 062-2001-EF.

Ello evidencia una realidad, generalmente las paginas web de las entidades
publicas, no se encuentran actualizadas, lo cual podria ocasionar un perjuicio
al particular interesado en obtener alguna informacién mediante dicho siste-
ma. Este inconveniente podria subsanarse, en parte, si las paginas web de
las entidades publicas sefalaran en forma llamativa la Gltima fecha de actua-
lizacion.

En el mismo sentido, el Decreto Supremo N° 007-2001-PCM regula el proce-
dimiento de acceso a la informacion del Ministerio de la Presidencia. Esta
norma sefala que el acceso podra ser directamente mediante el sistema de
internet en: www.pres.gob.pe. Sin embargo, al acceder a dicho portal no
encontramos ningln indicador que nos guie debidamente por dicha pagina a
efecto de ubicar dicho procedimiento o, por lo menos, la informacion desea-
da.

Debe resaltarse que el acceso a la informacion mediante el sistema de internet
resulta un gran acierto por parte del Poder Ejecutivo y de las entidades que asi
lo hayan dispuesto, por cuanto dicho sistema ofrece ventajas tales como
ahorro de tiempo y de costos, reflejados en una mayor eficiencia. Sin embar-
go, realizamos dos precisiones al respecto:

* es importante que se maneje cautelosamente la potestad que el Decreto
Supremo N° 018-2001-PCM otorga a las entidades del sector publico de

112



Defensoria del Pueblo

no brindar informacién que se encuentre en su respectivas paginas web,
tomando en consideracion que, no todos los peruanos tienen las mis-
mas facilidades para acceder a dicha informacion mediante la Internet.

* es necesario que las entidades tengan especial cuidado en mantener
sus paginas web actualizadas o, en su defecto, que se sefale visible-
mente su Ultima fecha de actualizacion, a fin de evitar inducir a error al
administrado o a quien acceda a dicha informacion.

3. Verificacion del cumplimiento del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM

El Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, publicado el 27 de febrero del
2001, dispuso que las entidades del sector plblico incorporen en sus res-
pectivos TUPAs un procedimiento de acceso a la informacion publica que
posean o produzcan, otorgando para ello un plazo méaximo de 30 dias habi-
les para que se produzca dicha incorporacion. El plazo estipulado vencio el
09 de abril del 2001, fecha en la cual la mayoria de entidades publicas no
habian cumplido con la citada norma. El seguimiento realizado por la
Defensoria del Pueblo permitié establecer que hasta el 31 de julio de 2001
- a mas de dos meses de vencido el plazo legal - eran alin pocas las entida-
des del sector publico que habian incorporado en sus TUPASs el procedi-
miento de acceso a la informacion. Veamos:

3.1. Municipalidades Distritales de la Provincia de Lima

En el caso de las 44 municipalidades distritales de la provincia de Lima,
sdlo la Municipalidad Metropolitana de Lima cumplié con acatar lo dispues-
to en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM dentro del plazo previsto, mien-
tras que otras 20 municipalidades distritales se llegaron a adecuar pero
fuera del plazo establecido; las 23 municipalidades distritales restantes no
se habian adecuado hasta la fecha mencionada.
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Grafico N° 01

MUNICIPALIDADES DE LIMA
METROPOLITANA

ONo se adecuaron
45%

B Se adecuaron

53% dentro del plazo

2% OSe adecuaron
fuera del plazo

3.2. Ministerios
En el caso de los 15 (quince) Ministerios, 7 (siete) cumplieron con acatar la

norma dentro del plazo previsto, 9 (nueve) lo hicieron fuera del plazo esta-
blecido, tal como mostramos en el siguiente gréfico:

Grafico N° 02

MINISTERIOS

47%

O Se adecuaron
dentro del plazo

B Se adecuaron
fuera del plazo

53%
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3.3. Organismos Ministeriales Descentralizados

En el caso de los 109 (ciento nueve) Organismos Ministeriales Descentrali-
zados, 6 (seis) cumplieron con acatar la disposicion dentro del plazo previs-
to, otros 49 (cuarenta y nueve) se adecuaron fuera del plazo establecido, y
54 (cincuenta y cuatro) organismos no se hicieron hasta la fecha de cierre
del presente informe, tal como mostramos en el siguiente gréfico:

Grafico N° 03

ORGANISMOS MINISTERIALES
DESCENTRALIZADOS

ONo se

adecuaron
35% 59%

B Se adecuaron
dentro del plazo

6% OSe adecuaron
fuera del plazo

4. Razonabilidad de las normas emitidas por las entidades del sector
publico incorporando el procedimiento de acceso a la informacion

En cuanto al procedimiento de acceso a la informacion incorporado por las
diversas entidades comprendidas en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM,
encontramos en muchos casos que no se cumplen los requisitos generales
del procedimiento dispuesto por el citado Decreto Supremo.

4.1. Requisitos establecidos en los TUPAs de las entidades piblicas

En cuanto a los requisitos establecidos por diversas entidades publicas al
momento de incorporar en sus TUPA el procedimiento de acceso a la infor-
macién, hemos encontrado diversas disposiciones o requisitos que consi-
deramos vulneran el derecho de acceso a la informacién puiblica. Tales
requisitos son los siguientes:
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a) Mayoria de edad y documento de identidad.

Este requisito se requiere de manera expresa solo en el Ministerio de Promo-
cion de la Muijer y Desarrollo Humano, ya que en el Decreto Supremo N° 003-
2001-PROMUDEH, se establece que «/a persona solicitante debe ser mayor
de 18 anios».

Sin embargo, el mismo requisito es establecido implicitamente por diversas
entidades publicas al requerir para la calificacion de la solicitud de informa-
cion la presentacion o copia del documento de identidad (en la mayoria de
los casos se considera al Documento Nacional de Identidad -DNI, y sélo en
algunos casos se acepta la Libreta Militar u otro documento de identidad).

Para aquellas entidades que hayan dispuesto dentro de su TUPA como requi-
sito la presentacion de DNI o Documento de Identidad, de acuerdo con el
articulo 21° del Decreto Supremo N° 070-89-PCM, Reglamento de la Ley de
Simplificacion Administrativa’’, no sera exigible documento de identidad dis-
tinto de la Libreta Electoral (hoy reemplazado por el DNI) en los tramites y
procedimientos administrativos, salvo que el interesado no disponga de ella,
en cuyo caso exigira la Partida de Nacimiento o la Libreta Militar.

Es decir que aquellas personas menores de edad que no cuenten con Docu-
mento Nacional de Identidad podran acceder a dicho procedimiento presen-
tando su partida de nacimiento, y los mayores de edad que no cuenten con
su DNI, podran presentar su Libreta Militar, pero en ning(in caso podran dene-
garle el derecho a solicitar informacion por carecer de dicho documento.

Al respecto, cabe sefalar que la Constitucion consagra el derecho de acceso
a la informacion como derecho fundamental de toda persona, no como un
derecho de las personas mayores de edad.

7T Articulo 21° De conformidad con el tltimo parrafo del articulo 8 de la Ley, a partir de la
entrada en vigencia del presente Reglamento, se elimina la exigencia a los usuarios de:
a) Documento de identidad distintos de la Libreta Electoral en los tramites y procedi-
mientos administrativos, salvo que el interesado no disponga de ella, en cuyo caso
exigira la Partida de Nacimiento o la Libreta Militar.

78 Constitucion Politica del Peru:

“Articulo 302.- Son ciudadanos los peruanos mayores de dieciocho afos. Para el ejer-
cicio de la ciudadania se requiere la inscripcion electoral.”
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En tal sentido, consideramos que dicho requisito resulta ilegal, pues vulnera
los principios de igualdad y legalidad y, por tanto dichas entidades publicas
deberan mediante otra disposicion ajustarse a derecho eliminando de sus
TUPA dicho requerimiento.

En el caso de las entidades publicas que hacen alusion a la mayoria de edad
implicitamente mediante la solicitud de presentacion o copia del documento
de identidad, dicha irregularidad podria ser salvada al precisarse que dicho
requerimiento, en Ultima instancia, sdlo se exigira a los mayores de edad.

A continuacion, presentamos las entidades publicas que estan exigiendo los
requisitos de mayoria de edad, presentacion de documento de identidad o
copia del documento del identidad.

Cuadro N° 01

ENTIDAD Mayoria Presentacion de Copia de
de edad Documento de Documento

Identidad. de Identidad.

Municipalidad de Sta. Anita X
Municipalidad de Chorrillos X
Servicio de
Administracion Tributaria
PROMUDEH X
Ministerio de Educacion
Ministerio de Agricultura X
Ministerio de Salud X
CONSUCODE X
CONTRADROGAS
OSITRAN

Archivo de la Nacion
INIA

INRENA

Consejo Nacional de
Tasaciones

ITP X
INDECOPI X
COOPOP X
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b) Requisitos de presentacion: poder de representacion, copia de cons-
titucion debidamente inscrita o RUC.

En distintos dispositivos se exige como requisito para acceder a informacion
documentos que no resultarian necesarios y que, por lo tanto,
desnaturalizarian el procedimiento, restringiendo el derecho de acceso a la
informacién. Los requisitos mas exigidos son los siguientes:

* Poder de representacion,
* Copia de constitucion debidamente inscrita,

 RUC
Cuadro N° 02

ENTIDAD Poder RUC Constitucional Social
Servicio de
Administracion Tributaria X

PROMUDEH X

CONSUCODE X

ITP X
INDECOPI X
cooPoP X

4.2. Plazos establecidos por las entidades publicas
a) Plazo razonable en la calificacion y entrega de la informacion

Existen entidades que han incluido el proceso de acceso a la informacion
pero que no cumplen con el plazo maximo estipulado, el cual es de siete (7)
dias hébiles para que la entidad requerida se pronuncie sobre su viabilidad
y, de ser aprobada la solicitud, la informacion debera proporcionarse al
solicitante, bajo responsabilidad, dentro del plazo maximo de cinco (5) dias
habiles siguientes a la notificacion del pronunciamiento de la entidad. Es
decir que en total el procedimiento de acceso a la informacion ante cualquier
entidad del Sector Piblico no debera exceder el plazo de 12 dias habiles.
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b) Aplicacion del silencio administrativo positivo

En el procedimiento bajo andlisis sera de aplicacion el silencio administrativo
positivo, por lo que se supone que la Administracion Publica debe actuar con
la diligencia debida, cumpliendo con pronunciarse dentro de los plazos
establecidos.

Respecto al silencio administrativo resulta ilustrativa la explicacion de Eduardo
Garcia de Enterria, vinculandola con una presuncion sin prueba en contrario:

“En ocasiones, ante la ausencia de una voluntad administrativa expresa,
la Ley sustituye por si misma esa voluntad inexistente presumiendo que, a
ciertos efectos, dicha voluntad se ha producido con un contenido, bien
negativo o desestimatorio, bien positivo o afirmativo.””

La existencia del silencio administrativo estaria vinculada a frenar algunos
lastres de la administracion publica, tal como lo reconoce Garrido Falla al
senalar que:

“(...) se ha querido utilizar también el silencio administrativo como un
arma para combatir la pasividad y negligencia administrativa, suponiéndo-
le entonces, una interpretacion positiva que, no obstante, sigue siendo
excepcional.”®

En el sistema juridico peruano, el silencio administrativo positivo ha sido
recogido en el articulo 25° del Decreto Legislativo N° 757, el mismo que
prescribe:

“Articulo 25°.- En casos excepcionales, podra establecerse que los proce-
dimientos administrativos requerirén de evaluacion previa, lo que se debe-

79 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Tomo |. Madrid,
1999, 9° Edicion, p 584

8 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen I. p. 692.
Citado POR MORON URBINA, Juan Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Lima,
1999.p. 300
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ré expresar en el TUPA. En estos casos, la entidad pertinente contara
con un plazo maximo de 30 dias calendario para emitir el pronunciamien-
to correspondiente, contados a partir de la fecha de la presentacion de
la solicitud o formato. Transcurrido dicho plazo sin que medie pronuncia-
miento definitivo, el tramite se considerara aprobado.”

Al respecto debemos puntualizar que, en principio, la Administracion Publica
tiene la obligacion ineludible de pronunciarse en forma expresa ante una
peticion o reclamacion del ciudadano, sea afirmativa o negativamente. La
excepcion es el no pronunciamiento del 6rgano administrador, su inaccion
formal frente a una peticion o reclamacion.

De otro lado, debemos senalar que todo procedimiento administrativo debe
tramitarse dentro de un plazo razonable y determinado, evaludndose para
ello, entre otros aspectos, los costos del procedimiento, la complejidad del
mismo o la carga procesal de la propia Administracién Publica.

Al no darse una respuesta formal al administrado se estaria vulnerando el
principio de celeridad, el cual es de aplicacion supletoria a todos los
procedimientos administrativos, reconocido en el articulo 32° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
aprobado por Decreto Supremo N° 02-94-JUS.

A diferencia de lo establecido en el TUO de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, aprobado por Decreto Supremo N° 02-94-
JUS, la Ley N° 274448, Ley de Procedimiento Administrativo General,
establece en su articulo 33° aquellos procedimientos de evaluacion previa
sujetos a silencio administrativo positivo:

“Articulo 33°.- Procedimiento de evaluacién previa con silencio positivo

Los procedimientos de evaluacién previa estan sujetos a silencio positi-

vo, cuando se trate de algunos de los siguientes supuestos:

1. Solicitudes cuya estimacion habilite para el ejercicio de derechos
preexistentes, salvo que mediante ella se transfiera facultades de la

82| ey que entrard en vigencia el 11 octubre del 2001.
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administracién publica o que habilite para realizar actividades que se
agoten instantaneamente en su ejercicio.

2. Recursos destinados a cuestionar la desestimacién de una solicitud
cuando el particular haya optado por la aplicacién del silencio admi-
nistrativo negativo.

3. Procedimientos en los cuales la trascendencia de la decisién final no
pueda repercutir directamente en administrados distintos del peticio-
nario, mediante la limitacion, perjuicio o afectacion a sus intereses o
derechos legitimos.

4. Todos los otros procedimientos a instancia de parte no sujetos al
silencio negativo taxativo contemplado en el articulo siguiente, salvo
los procedimientos de peticién graciable y de consulta que se rigen
por su regulacion especifica”.

En virtud de lo expuesto, consideramos que la inclusion del silencio positivo
constituye un avance hacia la proteccion efectiva del derecho constitucional
a la informacién, es asi que el articulo 3° inciso c) del Decreto Supremo N°
018-2001-PCM dispone que “vencido el plazo inicial previsto en el inciso a)
sin que la dependencia requerida hubiese emitido una respuesta, el solicitante
puede considerar aprobado su pedido de informacion y requerir su entrega
en un plazo méximo de cinco (5) dias habiles”.

Asimismo, se ha estipulado en la Tercera Disposicion Final y Transitoria que
aquellas entidades que ya tuvieran este procedimiento es sus TUPAs deberan
revisarlo y adecuarlo bajo responsabilidad a los plazos y silencios
establecidos en el Decreto Supremo.

En el siguiente cuadro mostramos que existen entidades que no estan

cumpliendo con lo estipulado en el Supremo N° 018-2001-PCM con relacion
a esta materia:
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Cuadro N° 03
Establece | Establece | Noprecisa No Establece
Aplicacion | Aplicacién | el plazo de | establece plazo
ENTIDAD Silencio Silencio entrega de plazo mayor al
Positivo Negativo | informacion legal

Municipalidad Distrital X X
del Rimac
Ministerio de Econo- X
mia y Finanzas
Municipalidad Distrital X X
de Pueblo Libre
Ministerio de Relacio-
nes Exteriores X 12 dias
Ministerio de la Presi- X X
dencia
Ministerio de Trabajo y X
Promocion Social
Ministerio de Energia y X
Minas
CONSUCODE X X
SUNARP X automatico
Archivo General de la
Nacion X
ONP X
INIA
INRENA
PETT X 30 dias
SENASA X 30 dias
INFES X
INADE X
FONCODES X
ITP X
CcoopoP X 30 dias
Ministerio Publico X X
Academia de la
Magistratura
Contraloria General de
la Republica X
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4.3. El costo de la informacion

Segun lo dispuesto el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion, las perso-
nas que soliciten una informacion a las entidades publicas tienen que sufra-
gar el costo administrativo que suponga dicho pedido, lo cual se debe inter-
pretar como que también incluye el costo de reproduccion de la informa-
cion. Asimismo, en el articulo 2° del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM se
senala que “la tasa no incluira el costo que demande la reproduccion o
copia de la informacién”, por lo cual la tasa debe ser proporcional sélo al
costo que demande el servicio.

a) La tasa

Conforme a lo establecido en la Norma Il del Titulo Preliminar del Cadigo
Tributario, la tasa “es el tributo cuya obligacion tiene como hecho genera-
dor la prestacion efectiva por el estado de un servicio publico individualizado
en el contribuyente”.

Asimismo, las tasas pueden ser, como en el presente caso, los derechos
que se pagan por la tramitacion de procedimientos administrativos o en el
uso o aprovechamiento de bienes plblicos.

Cabe mencionar que tratdndose de los derechos por procedimientos admi-
nistrativos, estos deben de ser proporcionales al costo efectivo que deman-
de el servicio. Al respecto, y de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 757,
si la tasa no se encuentra en el TUPA no podra ser exigida al contribuyente.

Sobre el tema es necesario mencionar el caso singular de la Municipalidad
Provincial de Piura, la cual mediante Ordenanza Municipal N° 013-2001-C-
CPP del 21 de junio del 2001 (publicada el 28 de junio en el Diario “El
Tiempo”), ha establecido el pago de los siguientes conceptos: primero S/
.15.00 por derecho de tramite, segundo S/. 2.50 (dos y 50/100 nuevos
soles) por Formulario Unico de Tramite, en tercer lugar si resultara favorable
el tramite se pagara el 1.5% de la UIT ascendente a S/.45.00 (cuarentaicinco
y 00/100 nuevos soles) por derecho a la informacion y, por Gltimo, el solici-
tante se deberd comprometer al pago del costo de la reproduccion.
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El cobro de varias tasas por el mismo servicio indudablemente atenta contra
el principio de legalidad de las tasas, pudiendo suponerse en el presente caso
que estariamos ante un caso de sobre-imposicion en perjuicio de los solicitan-
tes de una informacion publica.

De otro lado, tenemos el caso de la Municipalidad Distrital de Paucarpata®
en Arequipa, la cual ha establecido, mediante Ordenanza Municipal N° 004-
2001-MDP del 30 de abril del 2001, que se debera pagar por derecho de
tramite de acceso a la informacion el monto ascendente a S/. 90.00 (noventa
y 00/100 nuevos soles). Dicho monto resulta excesivo en razon que no todo
trdmite de acceso a la informacién tendria que tener el mismo costo, razén
por la cual se estaria violando el principio de legalidad de las tasas.

A diferencia de la municipalidad anterior, la Municipalidad Provincial de Otuzco
mediante Ordenanza Municipal N°006-01-2001-MPO de fecha 17 de junio del
2001, ha establecido que el monto por derecho de tramite de acceso a la
informacion asciende a S/.3.00 (tres y 00/100 nuevos soles), siendo este un
monto que parece mas razonable y proporcional al costo del servicio adminis-
trativo que se presta en favor de cualquier persona que solicite informacién
en poder de la mencionada municipalidad.

En el mismo sentido, la Municipalidad Provincial de Hualgayoc-Bambamarca,
mediante Ordenanza N°02-2001-MPH-Bca de fecha 11 de abril del 2001, ha

82| a Oficina Regional de la Defensoria del Pueblo en Arequipa solicitd a la Municipali-
dad Distrital de Paucarpata que remita un informe en el cual se precise el sustento
técnico - econdmico que sirve de base para que se cobre el monto de 3% de la UIT por
derecho de tramite de acceso a la informacidn. Al respecto, mediante Oficio N°109-91-
MDP de fecha 14 de agosto del 2001, el Sefior Marcio Soto Rivera, Alcalde de Paucarpata
informé que “el costo establecido tiene un sustento en el gasto que incurre la adminis-
tracion cuando el ciudadano solicite informacién sobre cualquier materia que obligue a
la Municipalidad a prepararla porque no existe y demanda costo adicional su elabora-
cién”,

Sin embargo, el referido sustento econémico no hace méas que prorratear el monto de
la tasa (S/. 90.00), en diferentes rubros (de supuestos costos directos e indirectos), lo
cual no constituye un fundamento técnico — econdmico del monto de la tasa estable-
cida, sino que se ha buscado justificar el excesivo monto establecido.
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establecido que se pagara por formato tnico de trdmite el monto de S/.1.50
(un'y 50/100 nuevos soles), y S/. 0.30 (30/100 nuevos soles) por cada copia
fostostatica de los documentos que se reproduzcan; y la Municipalidad
Provincial de Vir(, mediante Ordenanza N° 005-2001/MPV del 30 de mayo
del 2001, no ha precisado el monto de la tasa por derecho de tramite,
pudiendo presumirse que se cobra por derecho de todo trdmite un monto
fijo, aunque si ha precisado costos de reproduccion: S/. 0.90 por copia de
folio y S/. 15.00 cuando la informacién se otorga en diskette.

b) El costo de reproduccion

Al respecto consideramos que al cobrarse el derecho de tramite, el cual es
proporcional al costo que demande el servicio, el costo de reproduccion
debe ser equivalente al costo que demande dicha actividad segln el medio
en el que se proporcione la informacion solicitada; por ejemplo, informa-
cion en copia fotostética, en diskette, en video casete, CD o a través del
correo electronico.

Asi por ejemplo, la Municipalidad Provincial de Morropén del Departamen-
to de Piura, mediante Ordenanza Municipal N° 003-2001-MPM-CH-A del 30
de marzo del 2001, ha establecido que se debera pagar por derecho de
tramite el monto equivalente al 1% de la UIT (treinta y 00/100 nuevos soles)
y, asimismo, ha establecido que el costo de reproduccion sera de S/.25.00
(veinticinco y 00/100 nuevos soles) monto que es a todas luces arbitrario,
ya que deberia estar determinado de acuerdo al medio en el que se propor-
ciona la informacion.

A continuacién presentamos una lista de entidades publicas que no han
cumplido con lo dispuesto en Decreto Supremo N°018-2001-PCM, con rela-
cion a las tasas del procedimiento de acceso a la informacién y al costo de
las reproducciones:
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Cuadro N° 04
No No Tasa excesiva Costo de
ENTIDAD especi- | especifica reproduccion
fica Costo de excesiva
tasa | reproduccion
Municipalidad Distrital del X
Rimac
Municipalidad Distrital de S/. 40.00
San Borja
Universidad Nacional Entre S/.50.00 X
Agraria de la Molina + 1 UITs Escritorio/pag
= §/10.00
Diskette
= $/25.00
Ministerio Publico S/. 50.00
Ministerio de Educacion S/. 22.50
Ministerio de Transportes y S/. 23.70
Comunicaciones
Ministerio de Relaciones X
Exteriores
Ministerio de Promocion de X
la Muijer y de Desarrollo
Humano
Ministerio de Agricultura X
Ministerio de Trabajo y Pro- X
mocion Social
Ministerio de Economia y X X
Finanzas
Ministerio de Salud 3% UIT =S/
90.00

8 Mediante Oficio N° 069-2001/AE de fecha 19 de Junio del 2001, la Adjuntia para la
Adminstracion Estatal de la Defensoria del Pueblo, RECOMENDO a la Universidad
Nacional Agraria de la Molina modifique la tasa respectiva, e incorpore el silencio
administrativo positivo.
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No No Tasa excesiva Costo de
ENTIDAD especi- | especifica reproduccion
fica Costo de excesiva
tasa | reproduccion
Presidencia del Consejo de X
Ministros Diskette
0.50% UIT
=$/. 15.00
CD 1.00% UIT
=$/. 30.00
PROMPERU X
Diskette
0.50% UIT
=$§/. 15.00
CD 1.00%
uiT
Contraloria General de la Repu- X =§/. 30.00
blica
CONSUCODE X
SUNASS X 0.015 UIT
=$/. 45.00
OSIPTEL X 0.016 UIT
=$/. 50.00
Registro Predial Urbano X
COFOPRI X
Archivo General de la Nacién X
Instituto Geografico Nacional
Servicio Nacional de
Metereologia e Hidrografia
Comando Conjunto de las X
Fuerzas Armadas
SUNAT X X
ONP X
PRONAMACHCS X
CONACS X
PROABONOS X
CONATA X 2 % UIT =S/.60.00

127



El acceso a la informacién publica y la cultura del secreto

ENTIDAD

No
especi-
fica
tasa

No
especifica
Costo de
reproduccion

Tasa excesiva

Costo de
reproduccion
excesiva

rologia e Hidrologia

Servicio Nacional de Meteo-

X

Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas

SUNAT

ONP

PRONAMACHACS

CONACS

PROABONOS

CONATA

2% UIT =
$/60.00

SENASA

| INFES

INADE

FONCODES

|_llo Pesquero

Fondo Nacional de Desarro-

X X K X [X

S/. 24.90

Centro Unico de Entrena-
|_miento Pesquero de Paita

Instituto Tecnoldgico
|_Pesquero del Peril

S/. 24.90

| CENFOTUR

| INDECQPI

CcoopPoP

Instituto Catastral
Informatico de Lima - ICIL

S/. 23.00

INDECOPI

0.0067 UIT
=§/.20.00
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5. Resultados de Ioa pedidos de informacion efectuados a algunas en-
tidades publicas

5.1. Descripcion de las gestiones realizadas ante diversas entidades
publicas que han regulado en sus TUPAs el procedimiento de acce-
so a la informacion

a) Contraloria General de la Repiiblica

* El24 de mayo del 2001 se presentd ante la mesa de partes de la Contraloria
General de la Repdblica un escrito mediante el cual se solicitd informacion
sobre las planillas de sus empleados en donde se indique los sueldos del
dltimo mes.

* La Contraloria General de la Reptblica mediante Oficio N° 043-2001-CG/
B170 dio respuesta a dicha solicitud notificando al domicilio del solicitante
el 4 de junio del 2001 (notificacion efectuada dentro del plazo). La referida
entidad argumentd que segun la legislacién laboral las planillas de pago
contienen datos como nombre completo, nimero de dias y horas trabaja-
das, deducciones a cargo del trabajador, etc., teniendo los empleadores
solo el deber de exhibir dichos documentos ante las autoridades compe-
tentes, como es el caso del Ministerio de Trabajo, o por mandato judicial.
Asimismo, ampar6 su negativa en la afectacion de la intimidad personal,
por los datos que contienen las planillas de los trabajadores.

b) Ministerio de Energia y Minas

* El 24 de mayo del 2001 se presentd ante la oficina de trémite documentario
del Ministerio de Energia y Minas una solicitud de informacion, requirien-

8 Para la obtencion de la presente informacion se cont6 con la colaboracion de
estudiantes universitarios, quienes presentaron solicitudes de acceso a informacion
publica a titulo personal en diferentes entidades publicas, sustentando su pedido en lo
dispuesto por el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM y en las normas mediante las
cuales se incorporo dicho procedimiento a cada entidad (a través de sus TUPAs
respectivos). Los resultados de las gestiones realizadas tienen como fecha de cierre el
7 de agosto del 2001.
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do informacion acerca de cudles de las empresas de su sector tienen
programas de adecuacion o manejo ambiental. Asimismo, se solicité una
relacion de las empresas que actualmente se encuentren fiscalizadas por
su entidad.

Mediante comunicacion telefénica la Srta. Mary Ruruch de la Direccion
de Asuntos Ambientales informé que el Ministerio sélo cuenta con infor-
macion completa del sector minero, no teniendo informacién completa en
el sector de hidrocarburos, siendo la entidad que posee dicha informacion
el OSINERG. Asimismo, concedi6 una cita para el dia martes 12 de junio
del 2001, a efecto de poder revisar la informacién solicitada.

Municipalidad Metropolitana de Lima

El 25 de mayo del 2001 se solicité a la Municipalidad Metropolitana de
Lima informacion acerca de la norma que establece la competencia de
dicho municipio para intervenir en los conflictos limitrofes de las munici-
palidades distritales.

El 4 de junio del 2001 se informd en la oficina de tramite documentario de
la Municipalidad que la solicitud habia pasado a la Secretaria General
con fecha 31 de mayo para ser calificada, encontrandose hasta la fecha
en calificacion.

El 26 de junio del 2001 el solicitante presenté un escrito requiriendo la
entrega de la informacidn solicitada en el escrito de fecha 4 de junio, ya
que habiendo transcurrido el plazo maximo legalmente establecido y apli-
cando el silencio administrativo positivo se debia entender que habia sido
calificada como procedente la informacion solicitada y que en un plazo
maximo de cinco (5) dias Utiles debia procederse a entregar dicha infor-
macion, lo cual no se produjo hasta la fecha de cierre de esta investiga-
cion.

Ministerio de Relaciones Exteriores

El 25 de mayo del 2001 el recurrente presentd ante la Secretaria General
del Ministerio de Relaciones Exteriores un escrito solicitando una lista del
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personal diplomatico de carrera asignado en el exterior y, asimismo, se
indique la sede consular o la embajada en la que laboran.

Personal de la mesa de partes requirié al solicitante la presentacion de
una copia simple de su carné universitario y de su documento de iden-
tidad, a pesar que dichos documentos no figuran como requisitos para
acceder a la informacion, contraviniendo de esta manera el principio de
legalidad ya sefalado.

Con fecha 5 de mayo del 2001 se notificd al domicilio del solicitante
mediante C.RE (AGD)0-2-B/01 (notificacion efectuada dentro del plazo)
informando que la solicitud habia sido declarada procedente y que, de
desearse la trascripcion de dicha informacion, debia presentarse la soli-
citud adjuntando el recibo de pago por S/.10.00 efectuado ante la agen-
cia de Interbank, costo que no estd mencionado en la norma que incor-
pora dicho procedimiento en el TUPA del Ministerio.

El 21 de mayo del 2001, el solicitante se present6 a cancelar el monto
indicado ante la agencia del Banco Interbank, que se encuentra ubicado
dentro del Ministerio de Relaciones Exteriores, pero debido a que en esa
fecha no se habia abierto una cuenta especial para dicho concepto el
solicitante no pudo efectuar el pago correspondiente.

El 22 de mayo del 2001 se vuelve a informar al solicitante que no se
habia abierto la cuenta en el Banco, pero debido a la insistencia del
solicitante le fue entregada la informacién, quedando pendiente el pago
para cuando le informaran el nimero de la cuenta correspondiente.

Instituto Nacional de Investigacion Agraria.

El 24 de mayo del 2001 se presentd ante la mesa de partes de Instituto
Nacional de Investigacion Agraria una solicitud de informacion a fin de
que proporcione una relacion sobre las investigaciones realizadas des-
de 1990 hasta el 2001.

La mesa de partes y la tesoreria de dicha institucion desconocian la

existencia de dicho procedimiento asi como del pago por derecho de
trdmite, se negaron a cobrarle la tasa indicando que una vez declarada
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procedente dicha solicitud se estableceria el costo. El plazo de siete dias
vencio sin que la entidad se pronuncie respecto a la calificacion del mismo.

Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos

El 24 de mayo del 2001 se present6 ante la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos una solicitud de acceso a la informacion, pero se
informé al solicitante que no era posible ya que el formulario que la entidad
debia emitir no se encontraba disponible, habiendo transcurrido aproxima-
damente mas de un mes desde la promulgacién de la norma correspondien-
te.

Debido a lo anterior, se presentd el pedido de acceso a la informacion recién
el 5 de Junio del 2001, solicitando informacion sobre las planillas de sus
empleados en donde se indique los sueldos del Gltimo mes.

Al respecto, un funcionario identificado como Wilder Tuesta del departa-
mento legal de dicha Superintendencia se comunicé via telefénica al domi-
cilio del solicitante, solicitando informacion sobre aspectos personales del
recurrente, por ejemplo a qué se dedica, en donde labora, etc. Es necesario
precisar que la actitud asumida por el referido sefior ha sobrepasado su
competencia, ya que dentro de los requisitos para solicitar el acceso a
informacion no se encuentra lo mencionado. Ademas “e/ principio de pro-
porcionalidad” determina, con relacion a todos los datos personales, la obli-
gacion de la administracion de solicitar inicamente aquéllas informaciones
que, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo, sean es-
trictamente necesarias para el ejercicio de sus competencias.®

Asimismo, el Decreto Supremo 018-2001-PCIM, establece que cualquier ciu-
dadano sin expresion de causa podra acceder a la informacion publica. En
caso la informacién solicitada se encontrara entre los supuestos excepcio-
nales para denegar la informacion debera ser informado al solicitante. Te-
niendo en cuenta lo anterior y con fecha 16 de junio, mediante Oficio N°
0958-2001-SUNARP/GAF, notificaron al domicilio del solicitante informan-

8 GAY FUENTES, Celeste. Intimidad y tratamiento de datos en las Administraciones
Publicas. Complutense. Madrid, 1995, p. 40.
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do que la solicitud habia sido declarada procedente, debiendo cancelar el
costo de la reproduccion (copia simple S/.15.00 nuevos soles o copia
certificada S/. 18.00 nuevos soles).

Finalmente, el 22 de junio del 2001, el solicitante se acerco ante la Oficina
de Administracion y Finanzas a cancelar el costo de la reproduccion,
siendo informado de que no era posible porque atn no habia sido califica-
da la solicitud, a pesar que mostrara el Oficio mediante el cual declaraban
procedente su solicitud firmada por el Sefor Luis Bringas Llontop, Gerente
de Administracion y Finanzas de dicha institucion publica.

Organismo Supervisor de la Inversion en la Infraestructura de Trans-
porte de uso Piblico (OSITRAN)

El 5 de junio del 2001 se presentd ante la mesa de partes del Organismo
Regulador de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (OSITRAN) un
escrito solicitando informacion sobre las planillas de sus empleados en
donde se indique los sueldos del Gltimo mes.

Para tal efecto, el solicitante procedi6 a cancelar la tasa correspondiente,
siendo necesario informar a la persona encargada del cobro la existencia
del procedimiento de acceso a la informacion.

El 14 de junio del 2001, mediante Oficio N° 014-01-SG-OSITRAN notifica-
ron, dentro del plazo, al domicilio del solicitante que la solicitud era impro-
cedente considerando que la exhibicion de las planillas sélo procede ante
la autoridad competente y que la entrega de dicha informacion atentaria
contra la intimidad personal de sus trabajadores. Asimismo, anexaron a
su oficio copia de la informacion que se encuentra en la pagina Web
sobre la politica remunerativa de la institucion para el afio 2001.

Instituto de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la Propie-
dad Intelectual - INDECOPI

El'5 de junio del 2001 el solicitante presentd un escrito dirigido a la oficina

del Sistema de Apoyo al Consumidor del INDECOPI, solicitando informa-
cion sobre las planillas de sus empleados en donde se indique los sueldos
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del tltimo mes. El escrito fue acompanap del recibo de pago de la tasa por
derecho de tramite ascendente a S/.20.00.

* Mediante Carta N° 0152-2001/GRH-INDECOQPI, remitida el 12 de junio -
dentro del plazo- el Gerente de Recursos Humanos, senor Adridn Montero
Lazo, le inform¢ al solicitante que el procedimiento de acceso a la infor-
macion “tiene por finalidad poner a disposicién de los usuarios y ciudada-
nos en general la informacién de competencia institucional que posean o
produzcan las entidades del estado referidas a los fines y ejercicios de
prerrogativas propias del ambito de su competencia”, asimismo argumen-
ta que la entrega de dicha informacion atenta contra la intimidad personal
de sus trabajadores, declarando improcedente lo solicitado.

I) Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano
(PROMUDEH)

* El 22 de junio del 2001, el solicitante presentd ante el Ministerio de Pro-
mocion de la Mujer y del Desarrollo Humano (PROMUDEH) un escrito
solicitando se le brinde informacion sobre las planillas de los empleados
donde se indique los sueldos del Gltimo mes.

» Se acompané al referido escrito copia del recibo de pago de la tasa co-
rrespondiente. El plazo de 7 dias para contestar dicha solicitud de informa-
cion, en virtud del Decreto Supremo N° 003-2001-PROMUDEH, vencié sin
que la entidad se pronuncie respecto a la calificacion del mismo.

* Posteriormente, el solicitante se comunicé via telefonica con la Oficina de
Recursos Humanos de dicho ministerio, dependencia en la cual se le indi-
c6 que la informacién estaba para ser recogida. Finalmente, se entrego la
informacion. Cabe resaltar, que la Oficina de Recursos Humanos mencio-
nada debid notificar oportunamente la calificacion de la solicitud.

j) Ministerio de Economia y Finanzas.

* El 27 de junio del 2001 se present6 ante el Ministerio de Economia y
Finanzas un escrito solicitando informacion acerca de la relacion de ase-
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sores del Ministerio, el tiempo que vienen brindando dicha asesoria y el
monto de sus remuneraciones.

El plazo de 7 dias para contestar dicha solicitud de informacion, en vir-
tud del Decreto Supremo N° 060-2001-EF, vencié sin que la entidad se
pronuncie respecto a la calificacion del mismo.

Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion

Mediante escrito de fecha 27 de junio del 2001, se presentd ante el
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion un
escrito por el cual se solicitaba informacion acerca de la exposicion de
motivos y del sustento técnico de los Decretos Supremos N° 007-2001-
MTC y N° 019-2001-MTC, publicados con fecha 10 de febrero del 2001
y 21 de abril del mismo afo, respectivamente.

No obstante el Decreto Supremo N° 013-2001-MTC dispone un plazo de
siete dias para la calificacion de la solicitud, dicho plazo vencié sin que
el Ministerio se pronuncie al respecto.

Ministerio de Justicia

El 27 de junio del 2001 se solicité al Ministerio de Justicia informacién
referente a la remuneracion del personal de dicha institucién.

En efecto, se solicité a la Gerencia de Administracion de dicho Ministe-
rio que se proporcione copia de las planillas del personal y de los aseso-
res de la institucion y, en general, de toda persona que brinde servicios
no personales, con la indicacion de los sueldos del mes de mayo.

El Ministerio de Justicia, dentro del plazo establecido por el Decreto Su-
premo N° 009-2001-JUS, calificé de procedente dicha solicitud por lo que
se cumplié con pagar el costo de la reproduccion, quedando a la espera
de que se haga entrega de las copias de dicha documentacion al solici-
tante, lo cual no se produjo hasta el cierre de la presente investigacion.
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Ministerio de la Presidencia

Mediante escrito de fecha 27 de junio del 2001, se present6 ante la
Secretaria General del Ministerio de la Presidencia una solicitud de ac-
ceso a la informacion, con la finalidad de que se otorgue informacién
sobre los asesores que brinden servicios a dicha institucion.

El plazo de siete dias estipulado en el TUPA de dicho Ministerio, incorpo-
rado mediante Decreto Supremo N° 007-2001- PCM, vencié sin que se
notifique pronunciamiento respecto a la calificacion de dicha solicitud.

Comision de Formalizacion de la Propiedad Informal - COFOPRI

Con fecha 27 de junio del 2001, se presentd un escrito ante la Gerencia
de Administracion de la Comision de Formalizacién de la Propiedad In-
formal - COFOPRI, mediante el cual se solicitd informacion respecto a
las remuneraciones recibidas por el personal de dicha institucion.

En tal sentido, se solicitd copia de las planillas del personal, asi como de
los asesores de dicha institucion y, en general, de toda persona que
brinde servicios no personales, con la indicacion de los sueldos del mes
de abril.

No obstante que el Decreto Supremo N° 007-2001-JUS dispone un plazo
de siete dias para la calificacion de dicha solicitud, dicho plazo vencié
sin que COFOPRI se pronuncie respecto a su procedencia.

Presidencia del Consejo de Ministros

Con fecha 28 de junio del 2001, se presentd un escrito solicitando
informacidn ante el Secretario General de la Presidencia del Consejo
de Ministros, para lo cual se cumplié con pagar la tasa por derecho a
tramite de S/. 10.50 Nuevos Soles.

En dicho escrito se solicitaba informacion respecto a las remuneracio-
nes recibidas por el personal de dicha institucién. En tal sentido, se
solicitd copia de las planillas del personal donde consten las remunera-
ciones del mes de abril.
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Asimismo, y considerando que no se trata de informacion que atente
contra la intimidad ni la seguridad nacional, se solicité informacion sobre
quiénes prestan servicio de asesoria, desde cuando se presta dicho servi-
cio y cudl es el monto de retribucion por los mismos.

No obstante el Decreto Supremo N° 046-2001-PCM dispone para la califi-
cacion de la solicitud de acceso a la informacion un plazo de siete dias,
dicho plazo llegé a término sin que se pronuncien respecto a la proceden-
cia de la solicitud presentada.

Finalmente, con fecha 17 de Julio del 2001 la Direccion General de Ges-
tion Publica, mediante Oficio N° 003-2001-PCM/-DGGP, notifico al solici-
tante el cuadro de remuneraciones de los directivos de alta direccion de la
PCM, asi como copia simple de las normas sobre transparencia en la
gestion publica.

Ministerio de Educacion

Mediante escrito de fecha 28 de junio se solicité ante la Oficina General
de Administracion del Ministerio de Educacién, informacion acerca de las
remuneraciones recibidas por el personal de alta direccion de la institu-
cion.

El encargado de la oficina de tramite documentario exigi6 que se le entre-
gara el comprobante de pago original (Boleta de Venta 001 N°0075558),
a pesar que se le indicé que dicho documento debe ser entregado al
usuario. El plazo de 7 dias para contestar dicha solicitud de informacion,
en virtud del Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, venci6 sin que la enti-
dad se pronuncie al respecto.

La persona encargada de la tesoreria en el ministerio ignoraba la existen-
cia del procedimiento, teniendo que mostrarsele copia del TUPA, asimis-
mo ignoraba que la tasa por derecho de tramite ascendia a la suma de S/
.22.50 (veintidés y 50/100 nuevos soles).

El 1 de agosto el solicitante presenté ante la Oficina de tramite
documentario, un escrito requiriendo la entrega de la informacidn solicita-
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da en el escrito de fecha 28 de junio ya que, habiendo transcurrido el
plazo maximo legalmente establecido y aplicando el silencio administrati-
vo positivo, se debia entender que habia sido calificada como procedente
la informacion solicitada, teniendo la entidad un plazo méximo de cinco
(5) dias utiles para que proceda a entregar dicha informacién, lo cual no
se produjo hasta la fecha de cierre de esta investigacion.

Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
- OSIPTEL

Con fecha 28 de junio del 2001, se present6 ante el Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL un escrito soli-
citando informacion acerca de las remuneraciones recibidas por el perso-
nal, por lo tanto se otorgue copia de las planillas del personal, de los
asesores, asi como de toda persona que brinde servicios no personales.

A la solicitud se anex6 copia simple de la tasa por derecho de tramite
ascendente a S/ 50.00 (cincuenta nuevos soles).

Mediante carta C75-GG.A/2001 de fecha 6 de julio (notificacion efectua-
da dentro del plazo), informaron al solicitante que «no podian atender su
solicitud en la medida que la entrega de dicha informacién afecta la intimi-
dad personal de los trabajadores de OSIPTEL».

PROMPERU

El 28 de junio, se present6 ante la Secretaria Ejecutiva de PROMPERU un
escrito solicitando informacién acerca de las remuneraciones recibidas
por el personal (copia de las planillas). En dicha institucién ocurrieron los
siguientes hechos:

- El personal de mesa de partes y de la oficina de tesoreria desconocian
la existencia del procedimiento.

- Consultaron en el Departamento Legal la procedencia de la solicitud.

- Preguntaron el motivo por el cual se efectuaba aquella solicitud, y la
Universidad de procedencia.

- Después de consultar con el departamento legal informaron que no
podian recibir dicha solicitud, ya que el procedimiento se habia creado
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para proporcionar informacion de las gestiones que realizan y no de
documentos internos del Organismo.

- Al respecto se les informd que si denegaban la informacion, debia
hacerse por escrito y debidamente fundamentada.

- Asimismo, informaron que no se debia cancelar ninguna tasa, a pesar
que esta expresamente estipulado en su TUPA.

* Luego, se procedio a ingresar el escrito por la mesa de partes en la fecha
antes indicada, pero el plazo de 7 dias para contestar dicha solicitud de
informacion, en virtud del Decreto Supremo N° 050-2001-PCM, vencid
sin que la entidad se pronuncie respecto a la calificacién del mismo.

* Mediante Carta C.31.2001/PP.GAF, de fecha 24 de junio del 2001(notifica-
cion efectuada fuera del plazo), informaron al solicitante que al no haber-
se cumplido con los requerimientos exigidos, como son el pago de la tasa
y Declaracion Jurada, no podian atender lo solicitado.

* Con fecha 1 de agosto del 2001, el solicitante present6 ante la Gerencia
de Administracién y Finanzas un escrito requiriendo la entrega de la infor-
macion solicitada en el escrito de fecha 28 de junio, cumpliendo con los
requisitos de forma. Asimismo, en dicho escrito se dejd constancia de lo
siguiente:

El 28 de junio del 2001, cuando se presentd la solicitud de informacién, no
se le permitié efectuar el pago de la tasa correspondiente.

Respecto a la Declaracion Jurada, se indicoé que ha sido efectivamente
realizada en la misma solicitud de informacion, exactamente en el cuarto
parrafo.

Asimismo, se indicd que habiéndose efectuado la calificacién de modo
favorable, la entidad tiene un plazo méximo de cinco (5) dias dtiles para
que proceda a entregar dicha informacidn.

* Finalmente, el 7 de agosto del 2001 la Gerencia de Administracion y Fi-

nanzas de la entidad, mediante Carta N° 331.2001/PP.GAF, notificé al so-
licitante la escala de honorarios profesionales aplicable a la entidad. Cabe
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resaltar que lo que se solicitd fue copia de las planillas del personal, ase-
sores, y toda persona que brinde servicios no personales, lo cual no fue
proporcionado.

Registro Predial Urbano

El 28 de junio, el solicitante se present6 en la oficina del Registro Predial
Urbano ubicado en la Avenida Arenales cuadra 10, para presentar en la
Oficina de Personal un escrito solicitando copia de las planillas de pago de
sus empleados.

Los empleados que se encontraban en la Oficina de Personal se negaron
a recibir el escrito argumentando que no estaba la persona encargada, y
no sabian cuando iba a regresar, el solicitante indico que “debia haber
alguien que este supliendo la recepcién”, pero se negaron e indicaron que
debia regresar al dia siguiente. Ya no se volvi6 a insistir con esta entidad.

Oficina de Normalizacion Previsional (ONP)

El 28 de junio del 2001, se presentd ante la Oficina de Normalizacién
Previsional (ONP) una solicitud de acceso a la informacion, mediante el
cual se solicitaba copia simple de las planillas del personal de alta direc-
cion. Asimismo, se anexd copia simple del recibo de pago de la tasa
respectiva ascendente a S/.20.00.

Mediante Carta N°354-2001-GA/ONP notificada el 12 de Julio de 2001(fuera
del plazo), informan al solicitante sin mayor fundamento que no resulta
procedente la entrega de la informacion solicitada, en la medida que se
encuentra excluida por la norma correspondiente, ya que afecta la intimi-
dad personal.

Ministerio de Salud

El 28 de junio del 2001, se present6 ante el Ministerio de Salud un escrito
solicitando informacidn acerca de las remuneraciones recibidas por el
personal, por lo tanto se otorgue copia de las planillas del personal, de los
asesores, asi como de toda persona que brinde servicios no personales.
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A la solicitud se anexd copia simple de la tasa por derecho de tramite
ascendente a S/.90.00 (noventa nuevos soles).

* Con fecha 2 de Julio, el Ministerio informé por via telefénica al solicitante
que necesariamente debia anexar al escrito copia simple de su documen-
to de identidad, en caso contrario no se procederia a calificar la solicitud.

* Es por ello que con fecha 6 de julio del 2001 el solicitante presentd copia
simple de su documento de identidad, para que sea anexado al expedien-
te N°4993-2001-0GA. El plazo de 7 dias para contestar dicha solicitud de
informacion, en virtud del Decreto Supremo N° 011-2001-SA, vencid sin
que la entidad se pronuncie respecto a la calificacion del mismo.

* El 1 de agosto del 2001, el solicitante present6 ante la Oficina de Tramite
Documentario un escrito requiriendo la entrega de la informacién solicita-
da en el escrito de 28 de junio ya que, habiendo transcurrido el plazo
maximo legalmente establecido y aplicando el silencio administrativo po-
sitivo, se debia entender que la solicitud habia sido calificada como pro-
cedente, teniendo la entidad un plazo méximo de cinco (5) dias dtiles para
entregar dicha informacion, lo cual no se produjo hasta la fecha de cierre
de esta investigacion.

5.2. Evaluacion de los problemas presentados

En el ejercicio del derecho constitucional de acceso a la informacion publica
se debe observar el principio del debido proceso administrativo, que se mate-
rializa mediante el cumplimiento de los plazos, la motivacion de las decisio-
nes administrativas, la exigencia de aquellos requisitos procesales exclusiva-
mente contemplados en la ley, entre otros.

Al respecto, la Constitucion sefala en su articulo 139° numeral 3), como
principios y funciones de la funcion jurisdiccional “la observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional”. Sin embargo, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han reconocido que el debido proceso se extiende al ambito
administrativo.

De esta manera, en relacion a las solicitudes de acceso a la informacién
tramitadas ante las distintas entidades publicas, que nos sirven para evaluar

141



El acceso a la informacién publica y la cultura del secreto

el cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 018-2001-PCIM,
podemos resaltar lo siguiente:

a)

b)

c)
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Segun lo dispuesto en el Articulo V del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administra-
tivos, aprobado por Decreto Supremo N° 02-94-JUS, es deber de toda
autoridad del Estado cumplir con los plazos sefalados por la ley. Asimis-
mo, el articulo 4° de la misma norma dispone que “/os plazos establecidos
en la tramitacién de los procedimientos administrativos se entienden como
méximos, y obligan a las autoridades y funcionarios, asi como a los intere-
sados”.

Sin embargo, hasta el cierre de este Informe entidades como el PROMUDEH,
la Municipalidad Metropolitana de Lima, el Ministerio de la Presidencia,
entre otros, no habian cumplido con notificar la calificacion de las solicitu-
des descritas, violando el plazo del derecho de acceso a la informacion
establecido en el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM.

En este mismo orden de ideas, el citado Articulo V del Titulo Preliminar del
TUO de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos
establece que toda autoridad del Estado no podra exigir requisitos que no
estén establecidos en los dispositivos legales vigentes, y su articulo 23°
establece que no se podra requerir al administrado “otra informacién,
documentacion o pago que no conste en los mismas, bajo responsabilidad
del funcionario que lo exija”.

Sobre el particular, el Ministerio de Relaciones Exteriores solicitd, en un
caso, como requisito indispensable para la presentacion de la solicitud de
acceso a la informacion copia simple de su Documento de identidad y del
Carnet Universitario del solicitante, a pesar que en el TUPA de dicha enti-
dad no se encuentran mencionados dichos requisitos, incumpliendo con
ello el principio de legalidad administrativa.

Igualmente, consideramos que los administrados no sélo tienen derecho
de acudir ante la administracion, sino de obtener un resultado o respuesta
de aquella, la misma que debe ser debidamente motivada, lo cual implica
que la administracion debe fundar todas sus actuaciones en la normativa
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vigente, en cumplimiento del principio de legalidad, principio que ha sido
ratificado en el articulo Il del titulo preliminar del TUO de la Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos, el cual determina que “En
todo acto o procedimiento debe observarse el ordenamiento legal vigente».

En tal sentido, cabe mencionar que ninguna entidad publica a la que los
peticionantes recurrieron para tener acceso a la informacion sobre las remu-
neraciones de sus trabajadores cumplié con notificar una respuesta debida-
mente motivada, declarando improcedente su solicitud.

Por lo demas, el 15 de junio del 2001 (fecha posterior a la presentacion de
las solicitudes) se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N° 27482
que “regula la obligacion de presentar la Declaracién Jurada de Ingresos y
de Bienes y Rentas de los funcionarios y servidores plblicos del Estado,
conforme lo establecen los Articulos 40° y 41° de la Constitucion Politica y
los mecanismos de su publicidad, independientemente del régimen bajo el
cual laboren, contraten o se relacionen con el Estado”.

Ello ratifica la consideracidnque no existen fundamentos razonables para
negar una informacién patrimonial, como es el caso de las remuneraciones
del personal de las entidades publicas en sus diferentes niveles y modalida-
des, ya que esta informacion debe ser pliblica. Mas a(in si no se solicitaron
los nombres de las personas que ejercen dichos cargos publicos, y si en el
caso de ciertos funcionarios y servidores publicos existe una obligacién
legal de publicar sus ingresos.

En resumen, si bien se ha avanzado con la aprobacion del Decreto Supremo
018-2001-PCM para garantizar la vigencia del derecho de acceso a la informa-
cion publica, subsiste una cultura del secreto que es indispensable revertir.

VIil. CONCLUSIONES

La cultura del secreto y la necesidad de fortalecer la institucionalidad de-
mocratica

1. Una de las caracteristicas esenciales de un estado democratico es la

transparencia de la administracion estatal sobre la gestion de los asuntos

143



El acceso a la informacién publica y la cultura del secreto

publicos. Ello implica que los funcionarios del Estado rindan cuentas ante los
ciudadanos y ciudadanas sobre las decisiones que toman, y que estos pue-
dan acceder a la informacion que obra en poder de las entidades estatales.
De esta manera, los funcionarios publicos pueden ser entendidos como
gestores de una organizacioén creada al servicio de la ciudadania, encon-
trandose expuestos a su fiscalizacion, es decir, una necesaria vigilancia
ciudadana.

. A pesar de ello, en el Per(i se constata una antigua “cultura del secreto”

expresada en la renuencia de las autoridades a proporcionar informacion sin
justificacion razonable. Esta situacion ha tenido negativas consecuencias
pues ha permitido la existencia de poderes secretos y ocultos que han
carecido de todo tipo de controles, generandose entornos propicios para la
corrupcion.

La preocupacion de la Defensoria del Pueblo por la vigencia de este derecho
se remonta al inicio de sus funciones y se vio reflejada en sus diversos
informes anuales y, especialmente, en el Informe Defensorial N° 48, deno-
minado «Situacion de la Libertad de Expresion en el Per(i», que examind los
problemas detectados por la Defensoria del Pueblo entre el mes de setiem-
bre de 1996 y el mismo mes del afio 2000.

La informacion es un derecho fundamental

4,
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Toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién
que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con
el costo que suponga el pedido. Asi lo reconoce el articulo 2° inciso 5) de la
Constitucion. Puede ejercer este derecho cualquier persona, sea natural o
juridica.

Este derecho supone el deber de la Administracion Piblica de proporcionar
la informacion solicitada. Ello constituye la expresion juridica del principio
de publicidad de los asuntos pblicos, es decir, de la informacion producida
por los poderes del Estado, los drganos constitucionalmente auténomos vy,
en un sentido amplio, por toda aquella entidad que ejerza funciones publi-
cas. De esta manera, consideramos que queda comprendida la informacién
producida por las empresas privadas que prestan servicios publicos.
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. La informacion que se puede solicitar a la entidad publica puede haber sido

producida por ella 0 encontrarse en su poder aunque no la haya producido
directamente. En ambos casos, la entidad publica se encuentra en la obliga-
cion de proporcionarla al solicitante.

Excepciones al acceso a la informacion pablica

1.

El derecho de acceso a la informacion publica no es absoluto. Las excepcio-
nes a su ejercicio pueden estar referidas a informaciones que afectan la intimi-
dad personal, la seguridad nacional y las que expresamente se excluyen por
ley. En consecuencia, de acuerdo a la Constitucion, una ley —y no un regla-
mento- puede precisar cuales son las excepciones legitimas a este derecho
fundamental.

La seguridad nacional

8.

Se trata de una expresion que ha sido frecuentemente empleada para mante-
ner en secreto la informacién. Un concepto amplio de seguridad nacional ha
desnaturalizando el derecho de acceso a la informacion. Por ello, considera-
mos que debe avanzarse hacia un concepto restringido que sélo permita de-
negar informacion cuando se afecte en forma directa y manifiesta la indepen-
dencia, soberania e integridad del pais, interna o externamente. Un aporte al
respecto se aprecia en los “Principios de Lima” cuando sefalan que “Las
restricciones por motivos de seguridad nacional sélo seran vélidas cuando
estén orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en situaciones
excepcionales de extrema violencia que representen un peligro real e inminen-
te de colapso del orden democrético. Una restriccion sobre la base de la
seguridad nacional no es legitima si su propdsito es proteger los intereses de
gobierno y no de la sociedad en su conjunto.”

En este sentido, puede admitirse que cierto tipo de informacion sea excluida
del acceso publico. Esto sucede con los denominados “secretos de Estado” o
“secretos oficiales” cuyo tratamiento debe estar regulado por la ley,
especificamente en cuanto a los requisitos que debe reunir la informacion
para ser catalogada como “secreta”, el tiempo en que permanecera en tal
condicién, la autoridad que puede disponer la desclasificacion y los indispen-
sables mecanismos de control.
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intimidad personal y familiar

El derecho a la intimidad protege el ambito mas sensible de la vida priva-
da dentro de un contexto sociocultural determinado. En este sentido, la
Administracion Publica tiene el deber de guardar reserva sobre aquellos
datos, documentos o hechos que posea de los particulares, cuya divulga-
cion pueda afectar su intimidad.

.La finalidad principal del derecho a la intimidad es resguardar un é@mbito

de la vida privada personal y familiar, excluido del conocimiento ajeno y
de cualquier tipo de intromisiones de otros sin el consentimiento de su
titular. Su nicleo esencial define un espacio intangible, inmune a
intromisiones externas, del que se deduce un derecho a no ser forzado a
escuchar o ver lo que no se desea escuchar o ver, asi como un derecho a
no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o visto.

reserva tributaria

La administracion tributaria tiene la obligacion de guardar reserva sobre la
informacion que le entregan los contribuyentes. En la medida que la fun-
cion de la administracion tributaria es fiscalizar e investigar los hechos que
tienen que ver con la tributacion, la informacion contenida en sus bases
de datos, sea personal, o estrictamente fiscal, debe ser de uso exclusiva-
mente reservado para los fines que el ordenamiento juridico le encomien-
da. Por ello, reconociendo que un mal uso de la informacion confidencial
que se maneja puede ser lesivo de los intereses de los administrados, se
han establecido limitaciones y reglas para proteger este tipo de informa-
cion. Ello otorga confiabilidad al sistema tributario, posibilitando el trafico
de este tipo de datos entre el administrado y la administracion tributaria.

La reserva tributaria se encuentra garantizada por la Constitucion. Sin em-
bargo, existen tres supuestos excepcionales en los cuales se puede pro-
ceder a levantar la reserva. Asi, este deber de secreto puede levantarse a
pedido del juez, del Fiscal de la Nacion o de una comision investigadora
del Congreso de la Republica, con arreglo a ley y siempre que se refieran
al caso investigado. En este caso, consideramos que el deber de reserva
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respecto a este tipo de informacién se trasladaria a éstos, debiendo man-
tener tal informacion como confidencial en tanto dure la investigacion.

Los expedientes en tramite

14.El Texto Unico Ordenado de Ia Ley de Normas Generales de Procedimien-
tos Administrativos y la Ley Orgénica del Poder Judicial, reservan el con-
tenido de los expedientes administrativos y judiciales en trdmite, respec-
tivamente, sélo para aquellas personas con legitimo interés o que estén
debidamente autorizadas.

15.La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que re-
emplazara al Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, reconoce en su articulo 55° la posibilidad
de acceder a los expedientes administrativos sélo a aquellas personas
que son partes en el procedimiento respectivo. Ello significa que los terce-
ros con derechos o intereses legitimos que puedan verse afectados con la
resolucién administrativa, deben apersonarse necesariamente al procedi-
miento administrativo en cuestién para poder ser considerados partes y
acceder a la informacién contenida en el expediente. Al respecto, puede
recordarse que conforme al inciso 3) del articulo 9° de la Ley Organica de
la Defensoria del Pueblo, Ley N° 26520, esta institucion tiene legitimidad
para participar en procedimientos administrativos en tramite.

16.De otro lado, el articulo 160.1 de la Ley N° 27444, sefiala como una de las
excepciones a la informacion de los expedientes administrativos en trami-
te, a “todos aquellos documentos que impliquen un pronunciamiento pre-
vio por parte de la autoridad competente.” Esta excepcion sélo resultaria
justificada en la medida que el conocimiento publico de documentos que
puedan influir en una decision administrativa, pudiera afectar la decision
final que se adopte.

17.La Constitucion senala en el inciso 4) de su articulo 139° que es un princi-
pio general de la funcién jurisdiccional la publicidad de los procesos, salvo
que la ley disponga lo contrario. De esta manera, la reserva de los proce-
sos judiciales es excepcional y debe constar expresamente en una ley,
como sucede con la etapa de la instruccion en los procedimientos pena-
les, tal como lo sefala el articulo 73° del Codigo de Procedimientos Penales.
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El secreto empresarial

18.

19.

La doctrina y la legislacion sobre propiedad intelectual, consideran los
secretos industrial, comercial o tecnolégico como partes del “secreto
empresarial”. Este se define como aquel conocimiento no difundido sus-
ceptible de ser explotado econémicamente y que puede estar referido al
proceso de produccion de un bien, al proceso de comercializacion de un
bien o servicio, 0 a un nuevo conocimiento como resultado de un proceso
de investigacion cientifica o técnica.

Lo que se busca proteger es a aquellas empresas que invirtieron en adqui-
rir nuevos conocimientos técnicos, nuevos procesos productivos o nue-
vos procedimientos de comercializacion de bienes y servicios, todo lo
cual constituye un valor agregado que tiene un costo econdmico en el
mercado. Las Unicas condiciones que se exigen en estos casos para que
la informacién sea protegida como “secreta”, es que ella no debe ser de
dominio publico o de facil conocimiento publico, que su titular haya toma-
do las previsiones necesarias para mantener en reserva dicha informa-
cién, y que tenga un valor comercial en el mercado.

La Resolucion N° 001-20001CCD- INDECOPI -Lineamientos sobre Compe-
tencia Desleal, de la Comision de Represion de la Competencia Desleal-,
precisa los criterios para que una determinada informacion pueda ser con-
siderada como secreto comercial. Consideramos que estos lineamientos
deberian precisarse mejor en una ley que defina el tipo de informacién
que esta protegida por el secreto empresarial, en concordancia con la
legislacion internacional sobre la materia. Ello evitara que se realicen ca-
lificaciones arbitrarias por parte de funcionarios publicos, que puedan des-
virtuar esta excepcion al derecho de acceso a la informacion.

Los documentos de circulacion de alcances y circulacion interna

20.
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El articulo 35° del Decreto Legislativo N° 757 — Ley Marco para el Creci-
miento de la Inversion Privada, considera como supuesto de excepcion al
derecho de acceso a la informacion a aquella que pudiera tener alcances
y circulacion meramente internos para la Administracion Publica. A nues-
tro juicio, ello no se condice con una cultura de la transparencia y de
acceso a la informacion publica.
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21.Se ha verificado que cierto tipo de informacion, catalogada muchas ve-
ces por las Administraciones Publicas como de uso interno y exclusivo de
la entidad, no tiene tal calidad. En tal sentido, consideramos que una ley
de desarrollo constitucional del derecho de acceso a la informacién debe
considerar expresamente que este supuesto no constituye una excepcion
al derecho de acceso a la informacion.

La prestacion de servicios publicos

22.La Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones —
OSIPTEL-, desarrolla un supuesto de excepcion calificando cierto tipo de
informacion proporcionada a OSIPTEL por las empresas que supervisa en
ejercicio de sus funciones, como “confidencial”. Dicha ley no establece
los criterios para determinar qué informacién resulta confidencial. Por ello,
consideramos que el proyecto de reglamento administrativo denominado
“Proyecto del Reglamento para la Determinacién, Ingreso, Registro y Res-
guardo de la Informacién Confidencial presentada ante OSIPTEL’, no de-
beria abordar este aspecto que es de reserva legal.

23.De otro lado, el articulo 1° inciso b) de la Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo
de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Pri-
vada en Telecomunicaciones-OSIPTEL, senala entre las facultades de di-
cho organismo, la de establecer las instancias competentes para los res-
pectivos procedimientos administrativos. Por ello, corresponde a OSIPTEL
regular un procedimiento de acceso a la informacion para los usuarios del
servicio publico de telecomunicaciones.

24.La Resolucion del Consejo Directivo N° 002-99-CD/ OSITRAN, aprobo las
Normas de Comportamiento Etico del personal que labora en el Organis-
mo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso
Pulblico -OSITRAN. Preocupa constatar que esta resolucion, a pesar de
haberse expedido con anterioridad al Decreto Supremo N° 032-2001-PCM,
no se haya adecuado a la normativa general sobre transparencia adminis-
trativa de los organismos reguladores prevista en el citado dispositivo.

25.Por su parte, el Proyecto de Directiva sobre el Acceso a la Informacion
que produce y administra la Superintendencia Nacional de Servicios de
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Saneamiento — SUNASS - establece como una excepcion para entregar
informacion que ésta haya sido puesta a disposicion del piblico en internet,
cuando tenga el caracter de reservada, o cuando tenga el caracter de
secreto comercial o industrial. Tratdndose de internet, ello restringe el
acceso a la informacién de quienes no tienen alin acceso a dicho servi-
cio. En el mismo sentido, la calificacion del caracter reservado de la infor-
macion no debe quedar al mero arbitrio de una entidad publica, sino que
los criterios para tal calificacion deberian ser expresamente desarrollados
en una ley. Por otro lado, el proyecto mencionado establece que una de
las condiciones para calificar una informacion en poder de la SUNASS
como reservada, es que tenga alcance y circulacion interna en dicho
organismo, incluyendo en este supuesto opiniones del personal de esta
entidad que no posean caracter institucional, lo cual no favorece el acce-
so0 a la informacion de los ciudadanos.

Informacion relacionada con el Sistema Nacional de Control

26.

El Decreto Ley N° 26162, Ley del Sistema Nacional de Control,
establece como uno de los criterios que orientan el ejercicio del control,
la reserva de la informacién en cuanto esté siendo utilizada para la ejecu-
cion de operaciones de control, de manera que su revelacién cause dafio
a las entidades, a su personal o al Sistema, o dificulte la tarea de este
dltimo. Con respecto a ello, la interpretacion de los términos “causar dafo”
o “dificultar la tarea” es competencia de la Contraloria General de la RepU-
blica, y en la mencionada Ley del Sistema Nacional de Control no estan
indicados criterios objetivos para catalogar una informacién con aquellas
caracteristicas, las mismas que, ademas, son muy genéricas.

El Decreto Supremo N° 018-2001-PCM vy la transparencia administrativa

21.
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Resulta necesario destacar la iniciativa del Gobierno de Transicion de im-
pulsar la transparencia administrativa como principio rector de la actua-
cion de la Administracion Pdblica y la vigencia del derecho de acceso a la
informacidn, fomentando una cultura administrativa basada en la transpa-
rencia. En este sentido constituye un aporte lo dispuesto por el Decreto
Supremo N° 018-2001-PCM, asi como los avances en lo referente al ac-
ceso a la informacidn sobre finanzas publicas, desarrollado por el Decreto
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de Urgencia 035-2001, y ciertamente, la creacion del Portal de Transpa-
rencia Econdmica que permite contar con informacion actualizada sobre
la materia.

28.El Decreto Supremo N° 018-2001-PCM dispone que las entidades del sec-
tor publico deben incorporar en sus TUPAs un procedimiento para facilitar
el acceso a la informacion que produzcan o posean, estableciendo un
plazo breve y razonable para dicho procedimiento (con un maximo de 7
dias habiles para la calificacion de la solicitud de acceso a la informacion
y de 5 dias para la entrega de la informacion de resultar procedente), y
disponiendo la incorporacién a dichos procedimientos del silencio admi-
nistrativo positivo en favor del solicitante. En definitiva, el Decreto Supre-
mo N° 18-2001-PCM constituye un importante avance para garantizar el
acceso a la informacion publica. Sin embargo, subsisten aspectos pen-
dientes que deberian ser abordados por una ley del Congreso.

Problemas en la aplicacion del Decreto Supremo 018-2001-PCIM

29.El cumplimiento del Decreto Supremo 018-2001-PCM no ha sido uniforme
por parte de las entidades publicas. En diversos casos se ha podido verifi-
car que su inadecuada aplicacion restringe el acceso a la informacion
deseada. Asi por ejemplo, diversas entidades han incorporado en sus TUPAs
una tasa por derecho de tramite y un costo por reproduccion que resultan
excesivamente onerosos, no existiendo relacion proporcional al servicio
prestado.

30.De igual manera, al establecerse que las entidades del sector publico no
estan obligadas a entregar aquella informacion incluidas en sus paginas
web en Internet, se estaria limitando el derecho constitucional de acceder
a la informacion. La posibilidad de que las entidades publicas puedan
poner dicha informacién en internet, no las libera del deber constitucional
de proporcionarla a quien se la solicite, mas aln considerando que, en la
actualidad, no todos tienen las mismas facilidades de acceder a dicho
medio informatico de comunicacion.

31.Por otro lado, reconociendo las ventajas que otorga la internet, las entida-
des publicas deben mantener sus paginas web actualizadas o, en su de-
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fecto, sefalar la Ultima fecha de actualizacion, con la finalidad de evitar
inducir a error a la persona que acceda a ella en busca de informacion.

32.La Defensoria del Pueblo ha verificado que dentro del plazo de treinta dias
fijado por el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM para que las entidades
del sector publico incorporen en sus TUPAs un procedimiento de acceso a
la informacion, vencido el 9 de abril del 2001, sélo el 47% de los ministe-
rios, el 6% de los organismos ministeriales descentralizados, y el 2% de las
municipalidades de la provincia de Lima, cumplieron con dicho mandato
en el término previsto.

33.Asimismo, se ha podido comprobar que un niimero significativo de TUPAs
no cumplen con los criterios establecidos por el Decreto Supremo N° 018-
2001-PCM, toda vez que algunos disponen plazos mayores a los doce
dias habiles, otros exigen requisitos no contemplados en la norma (pre-
sentacion de D.N.I., R.U.C., poder, constitucion social, etc.), y la mayoria
establece costos excesivos.

Lineamientos para la elaboracion de una ley sobre acceso a la informa-
cion pablica.

34.Es conveniente que el Congreso de la Republica discuta y apruebe una ley
que desarrolle el derecho fundamental de acceso a la informacion publi-
ca. El proyecto deberia ser objeto de un debate publico a nivel nacional.
El referido proyecto podria tomar en cuenta los siguientes lineamientos:

a) El derecho de acceso a la informacion tiene como sujeto pasivo a cual-
quier entidad que ejerza funciones publicas, comprendiendo a las perso-
nas juridicas estatales como a las no estatales que ejercen actividad ad-
ministrativa. Asimismo, debe establecerse que si las entidades publicas
colocan informacién en sus paginas web, ello no las libera del deber cons-
titucional de proporcionarla a quien se la solicite.

b) Todas las personas naturales o juridicas tienen derecho a solicitar y obte-
ner de las entidades que ejerzan funciones publicas, la informacién que
éstas posean o produzcan, no debiendo exigirse mas requisitos que el
pago de la tasa correspondiente, cuyo monto debe ser proporcional al
costo que demande el servicio.
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El plazo de respuesta y entrega de informacion, en total, no debe exceder
de 12 (doce) dias habiles, tal como actualmente lo precisa el D.S. N° 018-
2001-PCM. Este plazo debe considerarse como maximo, sin perjuicio que
existan plazos especiales para casos en los cuales sea procedente la entre-
ga inmediata de la informacion solicitada.

Si el funcionario o servidor publico es renuente a proporcionar la informa-
cion solicitada, se podra presentar el recurso de queja ante el superior jerar-
quico. Asimismo, se deben precisar las consecuencias de aplicar el silencio
administrativo positivo en aquellos casos en que la entidad no posea la
informacién solicitada.

Es menester establecer puntualmente las responsabilidades y sanciones
adecuadas a las autoridades, funcionarios o servidores publicos que se nie-
guen a proporcionar la informacion solicitada.

Deben establecerse los criterios basicos que permitan precisar las excepcio-
nes al acceso a la informacion. Asimismo, la calificacion de una informa-
cién como secreta, reservada o confidencial no debe quedar librada al arbi-
trio de cualquier funcionario o servidor publico, sino que ella debe estar
debidamente delimitada a partir de dichos criterios y sujeta a controles efi-
caces. Asimismo, debe establecerse un plazo maximo durante el cual una
determinada informacion se catalogue como clasificada por corresponder-
se con el concepto de “seguridad nacional”.

Es importante considerar a nivel de las instituciones publicas una oficina o
personal dedicado a brindar informacion al publico.

Promoviendo el acceso a la informacion publica: hacia una cultura de la
transparencia

35. Frente a la “cultura del secreto” que alin subsiste en el Pert, existen esfuer-

zos importantes destinados a avanzar hacia una cultura de la transparencia
con la cual la Defensoria del Pueblo se encuentra plenamente comprometi-
da. No sélo existe un mandato constitucional para ello, sino a la vez un
contexto favorable para un cambio indispensable. Por ello, quedan como
tareas pendientes la difusion de este derecho a efectos de promover su
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ejercicio, la formacién de funcionarios y servidores publicos que
interioricen una cultura de la transparencia, asi como la promocion de
una vigilancia ciudadana que garantice el respeto de este derecho.

IX. RECOMENDACIONES

1. EXHORTAR a las entidades de la Administracion Publica que no han
incorporado en sus TUPAs el procedimiento de acceso a la informacion,
dispuesto por el Decreto Supremo N° 018-2001-PCM, a que regulen este
procedimiento en la medida en que el plazo reglamentario ya vencio.

2. RECOMENDAR a las entidades del sector publico que hayan incorpora-
do en sus TUPAs el procedimiento de acceso a la informacién publica,
estableciendo plazos, tasas que exceden el costo del servicio que se
presta, o requisitos que contravienen lo dispuesto por el Decreto Supre-
mo N° 18-2001-PCM, a adecuarlos conforme a lo establecido por dicha
norma y al principio de legalidad tributaria, cuando corresponda.

3. EXHORTAR a las entidades del sector publico al cumplimiento del inciso
5) del articulo 2° de la Constitucion y del Decreto Supremo N° 18-2001-
PCM, facilitando efectivamente a las personas el acceso a la informa-
cion publica que posean o produzcan. En este sentido, RECORDARLES
que las excepciones al ejercicio de este derecho se interpretan de for-
ma restrictiva y que sélo son legitimas en la medida que respeten la
Constitucion y hayan sido previstas por una ley.

4. SUGERIR al Congreso de la Republica que elabore y apruebe una ley
que desarrolle los alcances del derecho de acceso a la informacion
reconocido por el inciso 5) del articulo 2° de la Constitucion y promueva
un debate publico sobre sus alcances antes de su aprobacion.

5. RECOMENDAR a los titulares de los organismos y entidades del sector
plblico que adopten las medidas necesarias para difundir los alcances
del derecho de acceso a la informacién, asi como del procedimiento
que lo regula, a sus funcionarios y servidores publicos.
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6. ORIENTAR a los ciudadanos, en caso las entidades estatales les nie-
guen el acceso a la informacion publica, a que inicien los procedimien-
tos administrativos de queja ante el superior jerarquico, o los recursos
de impugnacion adecuados, segun lo dispuesto en el Texto Unico Orde-
nado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos, Y, cuando corresponda, recurrir a la via judicial mediante la Accion
de Habeas Data o, alternativamente, a la accién contenciosa adminis-
trativa.

7. ENCARGAR a la Adjuntia de Administracion Estatal, a los y las Repre-
sentantes de las Oficinas Regionales de la Defensoria del Pueblo la rea-
lizacién del seguimiento del presente informe defensorial dentro de sus
respectivos dmbitos de competencia.

8. ENCARGAR a la Adjuntia Especializada en Asuntos Constitucionales de
la Defensoria del Pueblo elaborar una propuesta de ley sobre acceso a
la informacién publica, que recoja los lineamientos y propuestas esho-
zados en el presente Informe Defensorial.

9. REMITIR, el presente informe :

Al Presidente de la Republica

Al Presidente del Congreso de la Republica

Al Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

A la Fiscal de la Nacion

Al Presidente del Consejo de Ministros y a los Ministros de Estado
A los Consejos Transitorios de Administracién Regional.

A lo Gobiernos Locales.

A las instituciones publicas, organismos plblicos y entidades de la
Administracion Publica.

Al Consejo de Prensa Peruana y al Instituto de Prensa y Sociedad.

Lima, setiembre del 2001
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ANEX0S

I. CUADRO INDICADOR DE LA RESPUESTA DE LAS ENTIDADES AL SO-
LICITAR INFORMACION, DE ACUERDO AL DECRETO SUPREMO N°
018-2001-PCM.

ENTIDAD i Trarar! NoTF | reauisos | TESCLUCON
Dentro del | Fuera del INMOTIVA-
plazo plazo CADO |ADICIONALES DA
Contraloria General de la X X
Republica
Ministerio de Energia y X
Minas
Municipalidad de Lima X
Metropolitana
Ministerio de Relacio- X X
nes Exteriores
Instituto Nacional de X
Investigacion Agraria
SUNARP X X X
OSITRAN X X
INDECOPI X
PROMUDEH X
Entregé la
informa-
cion
Ministerio de Econo- X
mia y Finanzas
Ministerio de Justicia X
Ministerio de la Presi- X
dencia
COFOPRI X
Presidencia del Consejo X
de Ministros
Ministerio de Educa- X
cion
OSIPTEL X
PROMPERU X
Ministerio de Educa- X
cion
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HA NOTIFICADO NO HA EXIGE RESOLUCION
ENTIDAD Dentro del | Fueradel | NOTIFI- [ REQUISITOS INMOTIVADA
plazo plazo CADO [ADICIONALES
REGISTRO PREDIAL No recibio
URBANO la solicitud
ONP X X
Ministerio de Salud X

Il. CUADRO SOBRE ADECUACION DE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLI-
CO A LO DISPUESTO I,’OR%EL D.S. N°. 018-2001-PCM SOBRE “ACCE-
SO A LA INFORMACION™ .

2.1.  MUNICIPALIDADES"

2.1.1. MUNICIPALIDADES DE LA PROVINCIA DE LIMA QUE SE ADECUARON
DENTRO DEL PLAZO.

Municipalidad Ordenanza Promulgada Publicada
Municipalidad Metropolitana de Lima  No.316-01/MML 06.04.2001 09.04.2001

2.1.2. MUNICIPALIDADES DE LA PROVINCIA DE LIMA QUE SE ADECUARON
FUERA DEL PLAZO.

Municipalidad Distrital Ordenanza Promulgada Publicada Demora
1. Santa Anita N°. 006-2001-MDSA  02.05.2001 05.05.2001 26 dias
2. VillaMaria del Triunfo ~ N°. 039-2001-MVMT  27.06.2001  30.06.2001 82 dias
3. SantaMariadel Mar  N°. 023-2001-MSMM  19.06.2001  30.06.2001 82 dias
4. Punta Hermosa N°. 014-2001-MPH 25.04.2001 30.06.2001 82 dias
5. AteVitarte N°. 005-2001-MDA 22.06.2001 28.06.2001 80 dias
6. La Molina N°.035-2001/MDLM  27.04.2001  11.05.2001 32 dias
7. Rimac N°. 029-MDR 21.04.2001 20.05.2001 41 dias
8. San Borja N°. 225/MDSB 11.04.2001  05.05.2001 26 dias
9. San Juan de N°. 005/MDSJL 09.04.2001 11.04.2001 02 dias
Lurigancho
10. San Luis N°.104-2001/MDSL 28.05.2001 05.06.2001 57 dias

% Informacion recogida hasta el 31 de julio del 2001 para efectos del presente informe.
8 La informacion que presentamos es sdlo de la Provincia de Lima.
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Municipalidad Distrital Ordenanza Promulgada Publicada  Demora
11. Chorrillos N°. 023/MDCH 09.04.2001 11.04.2001 02 dias
12. Surquillo N°. 071-2001-MDS 27.06.2001 30.06.2001 82 dias
13. Santiago de Surco N°. 070-2001-MSS 14.06.2001 17.06.2001 69 dias
14. San Isidro N°. 036-MSI 07.06.2001 17.06.2001 69 dias
15. Pueblo Libre N°. 60-MDPL 26.04.2001 31.05.2001 52 dias
16. Miraflores N°. 093-2001-MDM 27.06.2001 30.06.2001 82 dias
17. Magdalena del Mar N°. 073-MDMM 30.03.2001 03.06.2001 56 dias
18.Barranco N°. 058-MDB 28.03.2001 19.04.2001 10 dias
19. Jesus Marfa N°. 061-2001-MJM 12.06.2001  30.06.2001 82 dias
20. Los QOlivos N°. 017-2001/CDLO 25.04.2001 29.04.2001 20 dias

2.1.3. MUNICIPALIDADES DE LA PROVINCIA DE LIMA QUE NO SE ADECUA-
RON.

Municipalidad Distrital de Lurin

Municipalidad Distrital de La Victoria
Municipalidad Distrital de Villa El Salvador
Municipalidad Distrital de Santa Rosa
Municipalidad Distrital de Independencia
Municipalidad Distrital de Ancén

Municipalidad Distrital de Pachacamac
Municipalidad Distrital de Pucusana

9. Municipalidad Distrital de Chaclacayo

10. Municipalidad Distrital de Cieneguilla

11. Municipalidad Distrital de Carabaillo

12. Municipalidad Distrital de San Juan de Miraflores
13. Municipalidad Distrital de El Agustino

14. Municipalidad Distrital de Brena

15. Municipalidad Distrital de San Miguel

16. Municipalidad Distrital de Lince

17. Municipalidad Distrital de Lurigancho — Chosica
18. Municipalidad Distrital de San Martin de Porres
19. Municipalidad Distrital de Puente Piedra

20. Municipalidad Distrital del San Bartolo

21. Municipalidad Distrital de Punta Negra

22. Municipalidad Distrital de Comas

O NN~
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2.2.1. MINISTERIOS QUE SE ADECUARON DENTRO DEL PLAZO

Ministerio
1. Ministerio de Justicia
2. Ministerio de Salud

Ministerio de Transporte,
Comunicacion, Vivienda y

Construccion

Ministerio de Pesqueria

N o

Ministerio de Energia y Minas
Ministerio de la Presidencia

Ministerio de Promocion de la

Muijer y del Desarrollo Humano

Decreto Supremo

N°.009-2001-JUS
N°. 011-2001-SA
Ne. 013-2001-MT

N°. 016-2001-EM

N°. 007-2001-PRES

N°. 011-2001-PE
N°. 003-2001-
PROMUDEH

Promulgado

06.04.2001
04.04.2001
C 30.04.2001

29.03.2001

29.03.2001

07.03.2001
26.03.2001

2.2.2. MINISTERIOS QUE SE ADECUARON FUERA DEL PLAZO.

Ministerio
1. Presidencia del Consejo
de Ministros
2. Ministerio de Relaciones
Exteriores
Ministerio del Interior
Ministerio de Defensa
Ministerio de Educacion
Ministerio de Economia
y Finanzas
Ministerio de Trabajo
8. Ministerio de Agricultura
9. Ministerio de Industria,
Turismo, Integracion y
Negociaciones Comer-
ciales Internacionales

S o B w

~

Decreto Supremo

Ne.

Ne.

Ne.
Ne.
Ne.
Ne.

Ne.
Ne.
Ne.

046-2001-PCM

032-2001-RE

001-2001-IN
030-2001-DE/EP
019-2001-ED
060-2001-EF

008-2001-TR
022-2001-AG
022-2001-ITINCI

Promulgado
26.04.2001

08.05.2001

09.04.2001
13.06.2001
09.04.2001
09.04.2001

09.04.2001
19.04.2001
07.07.2001

Publicado
27.04.2001

10.05.2001

13.04.2001
24.06.2001
12.04.2001
11.04.2001

15.04.2001
20.04.2001
10.07.2001

Publicado
09.04.2001
05.04.2001
01.04.2001

30.03.2001
30.03.2001
08.03.2001
27.03.2001

Demora
18 dias

31 dias

04 dias
76 dias
03 dias
02 dias

06 dias

11 dias
92 dias
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2.3. ORGANISMOS MINISTERIALES

2.3.1. ORGANISMOS MINISTERIALES QUE SE ADECUARON DENTRO DEL

PLAZO

2.3.1.1.Ministerio de Justicia

Organismo

1. Archivo General de la Nacion

2. SUNARP

3. COFOPRI

Norma

D.S. N°. 008-2001-JUS

Res.Sup. Nac. Reg. Pub.
N°.078-2001-SUNARP/SN
D.S. N°. 007-2001-JUS

2.3.1.2.Ministerio de la Presidencia

Organismo
1. INADE
INFES
3. FONCODES

N

Decreto Supremo
N°. 007-2001-PRES
N°. 007-2001-PRES
N°. 007-2001-PRES

Prom
29.03
29.03
29.03

Promulgado
06.04.2001
27.03.2001

08.04.2001

ulgado
.2001
.2001
.2001

Publicado
08.04.2001
02.04.2001

08.04.2001

Publicado
30.03.2001
30.03.2001
30.03.2001

2.3.2. ORGANISMOS MINISTERIALES QUE SE ADECUARON FUERA DEL

PLAZO.

2.3.2.1. Presidencia del Consejo de Ministros

Organismo
CONAM
INEI
Prompyme
Prompert
OSIPTEL
Contradrogas
Consucode
OSITRAN

Nk wN =

Decreto Supremo
N°.081-2001-PCM
N°.038-2001-PCM
N°. 050-2001-PCM
N°. 050-2001-PCM
N°. 036-2001-PCM
N°. 050-2001-PCM
N°. 061-2001-PCM
N°. 049-2001-PCM

2.3.2.2. Ministerio de Justicia

Organismo
1. INPE
2. Registro Predial
Urbano
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Decreto Supremo
N°. 011-2001-JUS
N°. 010-2001-JUS

Promulgado
09.07.2001
16.04.2001
30.04.2001
30.04.2001
09.04.2001
30.04.2001
22.05.2001
30.04.2001

Promulgado
16.04.2001
09.04.2001

Publicado
10.07.2001
17.04.2001
02.05.2001
02.05.2001
10.04.2001
02.05.2001
24.05.2001
02.05.2001

Publicado
17.04.2001
16.04.2001

Demora
92 dias
08 dias
23 dias
23 dias
01 dia

23 dias
45 dias
23 dias

Demora
08 dias
07dias
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2.3.2.3. Ministerio de Defensa

Organismo Decreto Supremo Promulgado

1. Comando Conjunto N°. 020-DE/CCFFAA-  10.04.2001
Fuerzas Armadas D1/PERS

2. Ejercito del Pert N°. 013- DE/EP 10.04.2001
3. Marina de Guerra N°. 014-DE/MGP 10.04.2001
4. Fuerza Aéreadel Perti N°. 015-DE/FAP 10.04.2001
5. CONIDA Ne. 016-DE/SG 10.04.2001
6. SENAMHI Ne. 019-DE/SG 10.04.2001
7. IGN Ne. 018-DE/SG 10.04.2001
8. ENAMM Ne. 017-DE/SG 10.04.2001

2.3.2.4. Ministerio del Interior

Organismo Decreto Supremo  Promulgado
1. Direccion General PNP N°. 02-2001-IN 27.06.2001
2. Direccion Nacional de N°. 03-2001-IN 27.06.2001

Migraciones y
Naturalizacion
3. DICSCAMEC N°. 04-2001-IN 27.06.2001

2.3.2.5. Minsterio de Educacion

Organismo Decreto Supremo Promulgado
1. IPD N°. 045-2001-ED 28.06.2001
2. CONCYTEC N°. 046-2001-ED 28.06.2001
3. INABEC N°. 049-2001-ED 29.06.2001

2.3.2.6. Ministerio de Economia y Finanzas

Organismo Norma Promulgado

1. ONP D.S. No. 065-2001-EF 10.04.2001

2. CONASEV D.S. No. 063-2001-EF 09.04.2001

3. SUNAT D.S. No. 062-2001-EF 09.04.2001

4. SUNAD Res. Sup. ADUANAS 06.04.2001
N°. 000395

5. SUNASS D.S. N°. 042-2001-PCM  21.04.2001

Publicado
02.05.2001

02.05.2001
02.05.2001
02.05.2001
02.05.2001
02.05.2001
02.05.2001
02.05.2001

Publicado
09.07.2001
27.06.2001

09.07.2001

Publicado
29.06.2001
29.06.2001
03.07.2001

Publicado
16.04.2001
14.04.2001
13.04.2001
10.04.2001

22.04.2001

Demora
23 dias

23 dias
23 dias
23 dias
23 dias
23 dias
23 dias
23 dias

Demora
91 dias
91 dias

91 dias

Demora
81 dias
81 dias
85 dias

Demora
07 dias
05 dias
04 dias
01 dia

12 dias

161



El acceso a la informacién publica y la cultura del secreto

2.3.2.7. Ministerio de Trabajo

Organismo Decreto Supremo Promulgado Publicado
1. ESSALUD D.S. N°. 013-2001-TR  22.05.2001 24.05.2001
2.3.2.8. Ministerio de Agronomia

Organismo Decreto Supremo Promulgado Publicado
1. CONACS N°. 026-2001-AG 04.05.2001 07.05.2001
2. Direccion Regional  N°. 043-2001-AG 13.07.2001 16.07.2001

Agraria Lima Callao

3. SENASA N°. 024-2001-AG 24.04.2001 25.04.2001
4. INIA N°. 026-2001-AG 17.05.2001 18.05.2001
5. INRENA N°. 032-2001-AG 30.05.2001 01.06.2001
6. PETT N°. 028-2001-AG 18.05.2001 19.05.2001
7. PROABONOS N°. 023-2001-AG 24.04.2001 25.04.2001
8. PRONAMACHS N°. 025-2001-AG 04.05.2001 05.05.2001

Demora
45 dias

Demora
28 dias
98 dias

16 dias
39 dias
53 dias
40 dias
16 dias
26 dias

2.3.2.9. Ministerio de Transportes Ministerio de Transporte, Comunicacion, Vi-

vienda y Construccion

Organismo Decreto Supremo Promulgado Publicado
1. CONATA Ne. 022-2001-MTC 11.05.2001 12.05.2001
2. SENCICO Ne. 026-2001-MTC 29.06.2001 30.06.2001
3. INICTEL Ne. 027-2001-MTC 29.06.2001 30.06.2001
2.3.2.10. Ministerio de Pesqueria

Organismo Decreto Supremo Promulgado  Publicado
1. CEP Paita N°. 019-2001-PE 16.05.2001 17.05.2001
2. ITP N°. 022-2001-PE 25.05.2001 27.05.2001
3. FONDEPES N°. 018-2001-PE 16.05.2001 17.05.2001

Demora
33 dias
82 dias
82 dias

Demora
38 dias
48 dias
38 dias

2.3.2.11. Ministerio de Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones

Comerciales Internacionales

Organismo Decreto Supremo Promulgado Publicado
1. CENFOTUR N°. 014-2001-ITINCI 27.04.2001 28.04.2001
2. INDECOPI N°. 012-2001-ITINCI 09.04.2001 15.04.2001
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2.3.2.12. Ministerio de Promocién de la Mujer y el Desarrollo Humano

Organismo Decreto Supremo Promulgado Publicado Demora
1. COOPOP Ne. 007-2001-PROMUDEH 23.04.2001 24.04.2001 15 dias

lll. DECRETO SUPREMO N° 018-2001-PCM

26/02/2001.- D.S. N° 018-2001-PCM.- Dispone que las entidades del Sector
Publico incorporen en sus TUPAs un procedimiento para facilitar a las per-
sonas el acceso a la informacién que posean o produzcan (27/02/2001).

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que el inciso 5) del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Per(i reconoce
el derecho de toda persona a solicitar, sin expresion de causa, la informa-
cidén que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal
y con el costo que suponga dicho pedido, con excepcion de aquella infor-
macion que afecte la intimidad personal y la que expresamente se excluya
por ley o por razones de seguridad nacional;

Que diversos instrumentos internacionales, como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, o la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, todos ellos ra-
tificados por el Estado Peruano, reconocen el derecho de toda persona a
recibir informaciones. En ese sentido, el Principio N° 3 de la Declaracion de
Chapultepec, suscrita recientemente por el Gobierno Peruano, declara que
«Las autoridades deben estar legalmente obligadas a poner a disposicion de
los ciudadanos, en forma oportuna y equitativa, la informacién generada por
el sector publico. {...)» .

Que la Defensoria del Pueblo, en el informe sobre la «Situacion de Libertad

de Expresion en el Per(», concluye que en el Perd ha existido una «cultura
del secreto» en la Administracion Publica, incompatible con lo dispuesto
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por el inciso 5) del Articulo 2° de la Constitucion, que ha afectado el desarro-
llo de practicas de buen gobierno y que, por lo tanto, debe ser prontamente
superada;

Que el Articulo 35° del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Creci-
miento de la Inversion Privada, regula la obligacion de las entidades del sector
publico de suministrar la informacién que tengan en su poder, a quienes lo
soliciten;

Que es necesario dictar normas con el fin de que todas las entidades del
Sector Publico establezcan el procedimiento idéneo para facilitar a las per-
sonas el acceso a la informacion;

Que, asimismo, es necesario regular el estricto cumplimiento del Decreto
Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada,
en lo que corresponde a aquellos procedimientos no sujetos a la aplicacién
obligatoria de las disposiciones sobre plazos y silencios administrativos,
con la finalidad de eliminar trabas, asi como distorsiones legales y adminis-
trativas que entorpecen el desarrollo de las actividades econémicas y res-
tringen la libre iniciativa privada;

De conformidad con el inciso 8) del Articulo 118° de la Constitucion Politica
del Pert vy,

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;
DECRETA:

Articulo 1°.- Dispdngase que, en un plazo maximo de treinta (30) dias habi-
les, las entidades del Sector Pablico a que se refiere el Articulo 20° del
Decreto Legislativo N° 757, deberan incorporar en su Texto Unico de Proce-
dimientos Administrativos (TUPA), un procedimiento que posibilite el acce-
so de las personas a la informacién que posean o produzcan.

Articulo 2°.- El procedimiento administrativo a que se refiere el articulo

precedente deberé atender los siguientes criterios:
a) Las personas podran solicitar, sin expresion de causa, la informacién
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b)

c)

d)

Defensoria del Pueblo

que requieran y tendrdn derecho a recibirla de cualquier entidad del
Sector Publico a que se refiere el Articulo 1°. La autoridad competente
denegara la entrega de informacion que afecte la intimidad personal y la
que expresamente sea excluida por ley o por razones de seguridad na-
cional.

El procedimiento deberd permitir que el acceso a la informacion pueda
realizarse por escrito, otros medios fisicos, medios electronicos 0 mag-
néticos, de acuerdo a lo solicitado y a la capacidad de la dependencia.
De no indicarse el medio por el cual se entregara la informacion, la
entidad utilizard el medio escrito, salvo que se acuerde con el interesa-
do la utilizacion de otro medio de entrega de la informacion.

Cuando la reproduccién de la informacion fuera imposible en razon de
restricciones de caracter tecnoldgico, la entidad esta obligada a brindar
facilidades al interesado para que acceda al contenido de la informa-
cion solicitada y, de ser el caso, a proporcionar una transcripcion certi-
ficada del contenido de dicha informacion.

La tasa por el trdmite debera ser incluida en el TUPA correspondiente y
no incluira el costo que demande la reproduccién o copia de la informa-
cion, el cual sera cancelado por el interesado luego del pronunciamien-
to de la dependencia sobre la viabilidad de la solicitud.

Articulo 3°.- El procedimiento para las solicitudes de informacion a que se
refiere el Articulo 1° sera el siguiente:

a)

b)

Recibida la solicitud, la dependencia requerida debera pronunciarse so-
bre su viabilidad, bajo responsabilidad, en un plazo maximo de siete (7)
dias habiles, previa opinion del érgano de Asesoria Juridica o el que
haga sus veces. De ser aprobada la solicitud, la informacién debera
proporcionarse al solicitante, bajo responsabilidad, dentro del plazo méaxi-
mo de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacién del pronuncia-
miento de la entidad.

Si la solicitud fuera denegada, por carecer la dependencia requerida de

la informacion que se solicita, dicha circunstancia debera ponerse en
conocimiento del particular. Asimismo, en la medida en que se conozca
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su ubicacion o destino, deberd comunicarse ello al solicitante.

c¢) Vencido el plazo inicial previsto en el inciso a), sin que la dependencia
requerida hubiese emitido una respuesta, el solicitante puede conside-
rar aprobado su pedido de informacién y requerir su entrega en un plazo
maximo de cinco (5) dias habiles. En caso de renuencia de la dependen-
cia, se podra presentar al superior jerarquico la queja correspondiente.

d) En caso de denegarse la solicitud de informacion, el solicitante podra
presentar los recursos impugnativos correspondientes en los plazos es-
tablecidos por la Ley de Normas Generales de Procedimientos Adminis-
trativos.

Lo sefalado anteriormente no excluye el derecho de las personas a interpo-
ner la correspondiente Accion de Habeas Data o, en su caso, la Accion de
Cumplimiento, para procurar la informacioén que le hubiese sido denegada o
no se le hubiese entregado, habiéndose aprobado la solicitud, para lo cual
deberd cursar el requerimiento por el conducto notarial a que se refiere el
inciso a) del Articulo 5° de la Ley N° 26301. Asimismo, tampoco excluye el
derecho de las personas a hacer uso de la accién contencioso-administra-
tiva, indicada en el Articulo 148° de la Constitucion.

Articulo 4°.- El procedimiento sefalado en el articulo anterior no es aplica-
ble a solicitudes formuladas por particulares, respecto a informacioén que
estuviere contenida en expedientes administrativos en trdmite. En este caso,
el procedimiento para la entrega de la informacion se sujetara a la Ley de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos.

Articulo 5°.- El incumplimiento de lo establecido en esta norma por funcio-
narios o servidores de las entidades del Sector Piblico comprendidas en el
Articulo 1°, dara origen a las sanciones que correspondan establecidas en
el Capitulo V del Titulo | del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Piblico y el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, apro-
bado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, asi como las normas sobre
sanciones contempladas en la normativa especial aplicable al funcionario o
servidor correspondiente.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

Primera.- Las entidades del Sector Publico, comprendidas en el Articulo 1°,
que ya cuenten con procedimientos aprobados referidos al acceso de la
informacién, deberan adecuarlos a los criterios contenidos en el presente
Decreto Supremo, dentro del plazo establecido en dicho articulo.

Segunda.- Modifiquese el inciso c) del Articulo 6° del Reglamento de las
Disposiciones sobre Seguridad Juridica en Materia Administrativa conteni-
das en la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, aprobado
por el Decreto Supremo N° 094-92-PCM, de acuerdo con el texto siguiente:

«c) Procedimientos no sujetos a la aplicacién de plazos ni silencios adminis-
trativas: son aquéllos que no estan obligatoriamente sujetos a lo prescrito
en los incisos anteriores del presente articulo y son los estrictamente enun-
ciados en el Articulo 27° del Decreto Legislativo N° 757, asi como en el
Articulo 10° del presente Reglamentony.

Modifiquese el inciso e) del Articulo 10° del D.S. N° 094-92-PCM, de acuer-
do con el texto siguiente:

«e) Aquellos no sujetos a los mismos conforme a norma con rango de Ley,
bajo responsabilidad del titular de la entidady.

Modifiquese el numeral 4 del Titulo X del Anexo Il del D.S. N° 094-92-PCM,
de acuerdo al texto siguiente:

«4) Procedimientos no sujetos a la aplicacion de plazos ni silencios adminis-
trativas son sélo aquellos a los que hace referencia el inciso c) del Articulo
6° del D.S. N° 094-92-PCM».

Modifiquese el numeral 5) del Titulo XV del Anexo Il del D.S. N° 094-92-
PCM, de acuerdo al texto siguiente:

«5) Aquellos que estan exentos por norma por rango de Ley, los que se rigen
por sus propias normas».
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Tercera.- Dentro del plazo establecido en el Articulo 1°, las entidades del
Sector Plblico comprendidas en el citado articulo, bajo responsabilidad,
revisaran que aquellos procedimientos no sujetos a la aplicacion obligatoria
de las disposiciones sobre plazos y silencios administrativos previstos en el
Decreto Legislativo N° 757 que estuvieren incorporados en sus TUPAs, cuen-
ten con fundamento contenido en norma con rango de Ley. De no ser asi,
deberan proceder a adecuarlos a los plazos y silencios establecidos en el
referido Decreto Legislativo.

Cuarta.- Previa a la publicacion en el plazo referido en el Articulo 22° del
Decreto Legislativo N° 757, los TUPAs de los organismos del Poder Ejecuti-
vo deberédn remitirse a la Presidencia del Consejo de Ministros para su
revision.

Quinta.- Las entidades del Sector Piblico a que se refiere el Articulo 1° del
presente Decreto Supremo, no estan obligadas a entregar la informacion inclui-
da por dichas entidades en paginas web o portales de Internet, siempre que
haya sido puesta a disposicion del piblico sin requerir pago alguno.

Sexta.- Los organismos del Poder Ejecutivo estableceran, de acuerdo con su
disponibilidad presupuestal, que la informacién de sus entidades sea puesta a
disposicion de las personas a través del Interet.

Séptima.- El presente Decreto Supremo sera refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintiséis dias del mes de febrero
del ano dos mil uno.

VALENTI'N, PANIAGUA CORAZAO, Presidente Constitucional de la Republica.
JAVIER PEREZ DE CUELLAR, Presidente del Consejo de Ministros.
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