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INTRODUCCION

El presente trabajo de Tesis surge a partir de la siguiente premisa:
"La Informacion es Poder". No cabe duda que nos encontramos en un
mundo en el cual la informacién no sélo implica conocimiento, sino que
adicionalmente nos brinda una variedad de herramientas para la toma de
decisiones, para influir o controlar la actividad de otros. En lo que
respecta al ambito juridico el acceso a la informacion denominada
"publica" es presupuesto para la vigencia de todo Estado que se precie de
ostentar el estatus de Democratico.

Dado que si un Estado Democratico de Derecho presupone la
division de poderes, el respeto de los derechos fundamentales y la
eleccion periddica de los gobernantes, logicamente esto no podria
apreciarse en la realidad si es que no existiera la posibilidad de que las
personas puedan ejercer un control sobre las actividades de los
representantes del Estado, basicamente no existiria democracia si no hay
informacion de cdmo los encargados de los drganos estatales desarrollan
la funcion encomendada.

En el Perq, el problema maés frecuente que acompafia al fenémeno
de corrupcion radica en la gradual pérdida de legitimidad de las
instituciones democraticas. La solucion méas acorde ante este penoso
panorama, consistiria en desarrollar los mecanismos de participacion
ciudadana en el control y vigilancia de los asuntos de interés publico. Es
a partir del reconocimiento constitucional del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica y la posterior entrada en vigencia de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, que se produjo un gran
avance para eliminar la cultura del secreto y promover la transparencia en



la actividad del Estado.

Dentro de este contexto de transicion se centra nuestra
investigacion. En ella se pretende analizar desde el punto de vista
constitucional y jurisprudencial los alcances del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica, su ejercicio por parte de las personas ante las
entidades publicas, para arribar al punto central del presente trabajo que
consistird en explicar los alcances de aplicacion de este derecho frente a
entidades privadas, cabe resaltar que es un tema ain poco desarrollado en
el derecho nacional. Para alcanzar este propoésito, he considerado
pertinente dividir el trabajo en cinco capitulos.

Los conceptos de Constitucion y Derechos Fundamentales se
muestran entrelazados de tal manera que resulta dificil hablar de uno u
otro aisladamente, ya que se entiende que la primera es un pacto de
limites al poder para asegurar una esfera de derechos y libertades al
ciudadano. En el primer capitulo, se pretendera esbozar el contenido de
ambos términos.

Cuando exista un Estado con una Constitucion mediante la cual se
declaran y reconocen los derechos individuales y divide las competencias
del ejercicio del poder, que los cumple mediante leyes y reglamentos,
reline entonces las caracteristicas de un Estado de Derecho, siendo asi en
el segundo capitulo se tratara de definir lo que significa que un Estado
sea considerado como tal, haciendo referencia a la Democracia como la
forma de convivencia social, debido a que es en este escenario en el cual
los derechos y libertades de las personas adquieren una especial
proteccion por parte de las autoridades encargadas de impartir justicia.

El contenido constitucional del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica, considerando su dimension objetiva y subjetiva,
sera tratado en el capitulo tres, para lo cual es necesario apoyarnos en la
doctrina nacional y extranjera, asi como la jurisprudencia del maximo
intérprete de la Constitucion y los Tratados Internacionales ratificados
por el Pert. Asimismo, se pretende desentrafiar lo siguiente: quiénes son
los sujetos activos o titulares de este derecho, los sujetos pasivos u
obligados a brindar la informacion solicitada, la delimitacion y
caracteristicas de la informacion publica y las excepciones con las que
nos encontraremos de tal derecho.



Debido a la existencia de otros derechos fundamentales, como el
derecho de libertad de expresion, el derecho de peticion y el derecho de
autodeterminacion informativa, que guardan una estrecha vinculacion al
derecho materia de investigacion, resulta de suma importancia hacer un
esfuerzo para lograr su diferenciacion, con el proposito de no caer en
confusiones posteriores, este contenido sera desarrollado en el capitulo
cuatro.

Posteriormente, en el capitulo cinco se pretenderd explicar lo
concerniente al Derecho de Acceso a la Informacion Publica ante
Personas Juridicas bajo Régimen Privado, ya que es un tema que presenta
ciertas vicisitudes debido al tipo de informacién que dichas entidades
pueden suministrar, lo que ha generado en diversos casos ciertos
conflictos de intereses entre las personas interesadas y las entidades
privadas.






CAPITULO 1
CONSTITUCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES

1)  Hacia la Constitucion

No hace falta razonar demasiado para darnos cuenta de que el ser
humano es una realidad esencialmente social. Aristoteles lo plasmé de
esta manera: “El hombre es un ser naturalmente sociable, y que el que
vive fuera de la sociedad por organizacion y no por efecto del azar, es
ciertamente, o un ser degradado, o un ser superior a la especie humana™.
Los seres humanos vivimos en contacto con nuestros semejantes y es a
través de la relacion con aquellos que buscamos y conseguimos satisfacer
nuestras necesidades y lograr nuestra realizacion humana. En esa
convivencia y debido a la diferencia de intereses que persigue cada
persona, pueden producirse diversos conflictos. La solucion de estos
conflictos reclama la existencia de un sistema juridico que con eficacia
responda oportunamente con soluciones justas.

Sin embargo, no siempre ha sido asi. Ha ocurrido que cuando
aquellos gque ostentan el poder y son Ilamados a establecer cierto orden lo
ejercen de manera absoluta, de manera ilimitada, en el cual los derechos
0 no son reconocidos, o siendo reconocidos no son cumplidos. Siguiendo
a Burdeau: “Toda sociedad se ordena en torno a un cierto ideal de vida en
comun, se desarrolla dentro de un Estado de conciencia nacida de la
solidaridad por la cual sus miembros se sienten unidos. Pero no puede
vivir y convertirse en una realidad que provoca y controla los

Y ARISTOTELES. La Politica. Madrid. Editorial Espasa — Calpe S. A.. 12° edicion,
1974, p. 23.



.. . . . . 1992
movimientos en vista de los cuales se armoniza el organismo social””.

Desde la época del antiguo régimen absolutista el monarca era la
figura en la cual se concentraba todo el poder, por ello la preocupacion
de la poblacion se centrd en encontrar una forma de como limitarlo, de
evitar el tragico abuso del poder del cual eran victimas. El escenario es
descrito por Loewenstein de la siguiente manera: “Es evidente y
numerosas son las pruebas de ello, que alli donde el poder politico no
esta restringido y limitado, el poder se excede. Rara vez, por no decir
nunca, ha ejercido el hombre un poder ilimitado con moderacion y
comedimiento. El poder lleva en si mismo un estigma (...) el poder
incontrolado es, por su propia naturaleza, malo. EIl poder encierra en si
mismo la semilla de su propia degradacion. Esto quiere decir que cuando
no estd limitado, el poder se transforma en tirania y en arbitrario
despotismo. De alli que el poder sin control adquiere un acento moral
negativo que revela lo demoniaco en el elemento del poder y lo
patologico en el proceso del poder”s.

La posible solucion a esta situacion se encuentra en la posibilidad
de desconcentrar el poder y dividirlo en varias funciones, asignando la
titularidad de las mismas a diferentes 6rganos. Sin embargo, ello
resultaria insuficiente para evitar injusticias y limitar de manera real el
poder. Esto reclama incorporar un nuevo limite al ejercicio del poder: el
reconocimiento y proteccién de unos derechos fundamentales, que
funcionaran como “el limite efectivo de la accion del poder politico
dentro de una comunidad, de esta manera la Constitucion es el derecho

que tiene por finalidad limitar el poder politico™.

2 BURDEAU, Georges. Derecho Constitucional e Instituciones Plblicas, Madrid,
Editora Nacional, 1981, p. 21. Continuara diciendo este autor que “No hay, pues lugar a
oponerlos como un aspecto de la antitesis libertad — autoridad. EI poder es una
condicion del orden y la libertad solo es posible dentro del orden. Por ello, el poder es el
fendmeno social por excelencia, porque, por una parte, no se concibe fuera de la
sociedad, y por otra, sin la actuacion de un poder, una sociedad es un cuerpo inerte
avocado a la decadencia”.

® LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la Constitucién. Barcelona, Editorial Arial, 1976, p.
28.

* Cfr. VALLADOLID ZETA, Victor. Introduccion al Derecho Constitucional. Lima.
Editora Juridica GRIJLEY. p. 69.



En la actualidad, es un elemento esencial en la regulacion politica
de un Estado, de la infinidad de estados que existen en todo el mundo
resulta poco probable que haya uno que no cuente con una carta magna, a
la vez su concepto es uno de los que ofrecen una mayor variedad de
formulaciones, pero lo que nos interesa en este apartado es entender el
telos de la Constitucion Politica.

Siguiendo a Pereira Menaut, “la Constitucion en sentido material es
una limitacién del poder, llevada a cabo por medio del Derecho (y
también de la Politica) y afirmando una esfera de derechos y libertades
en favor de los ciudadanos. El aspecto de limitacion del poder da lugar a
la separacion o division de poderes, que ello se haga por medio del
Derecho genera el Imperio del Derecho o Estado de Derecho, y la esfera
de derechos y libertades da lugar a los que toda Constitucion contiene. En
sentido formal, una Constitucion es el documento (o documentos) legal
que recoge todo lo dicho pero al que no se le puede atribuir valor mas
que si se observa en la realidad en un grado minimamente razonable™”.
Por lo tanto, podemos sostener que “la Constitucién nacié como un pacto
para garantizar la libertad, reconociendo la legitimidad de un gobierno,
de los legisladores y los jueces, a cambio que ellos respeten nuestros
derechos fundamentales (...) No se entiende un acuerdo nacional, una
hoja de ruta, al margen de la Constitucion, porque ella misma encarna la
idea de acuerdo™®.

Es de esta manera como se logra establecer un orden en la
sociedad, tanto para los encargados de gobernar, estableciendo el limite
al ejercicio del poder, como para los gobernados, mediante el respeto de
sus derechos fundamentales. Es decir, que “el Estado estd conformado
por los gobernantes que son los detentadores del poder y gobernados que
son los detentarias, por lo tanto la finalidad de la Constitucion consiste en
vincular o regular juridicamente a estos dos sectores a través del

. e, . 7
encuadramiento juridico del poder”™”.

® PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos. En Defensa de la Constitucién, Lima, Palestra
Editores, 2011, p. 41.

® HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional, Lima, Palestra
Editores, 2009, p. 465.

" Cfr. CHANAME, Rall (et al). Manual de Derecho Constitucional, Derecho,
Elementos e Instituciones Constitucionales. Editorial ADRUS, 2009, p.121.



En estricto, toda norma que quiera Ilamarse realmente Constitucion
debe ser ‘“concebida como instrumento juridico dirigido a limitar
efectivamente el ejercicio del poder, en particular del poder politico. Esta
finalidad puede alcanzarse a través de dos medios. El primero es evitando
la concentraciéon del poder politico en unas solas manos y por tanto,
previendo facultades a 6rganos constitucionales distintos. El segundo es
reconociendo y garantizando a través de una lista cerrada o abierta, los

8
derechos en cuanto persona’™.

2)  La Constitucion Politica del Peru de 1993

La Constitucion peruana de 1993 que entro en vigencia el 29 de
diciembre de 1993, se compone de un predmbulo y doscientos seis
articulos distribuidos en seis titulos, dieciséis disposiciones finales y
transitorias, dos disposiciones transitorias finales y una declaracion final.
Dividida en dos partes, “la primera que reconoce 10s derechos, libertades
y principios que inspiran toda Constitucion (parte dogmatica) vy, la
segunda, que establece los mecanismos juridicos para garantizar sus fines
y que se inspiran en el principio de separacion de poderes (parte

orgénica)”g.

La nueva Carta Magna de 1993 present6 significativos cambios e
innovaciones respecto a su predecesora de 1979. Asi por ejemplo, en
materia de derechos, cabe resaltar aquella que se produce en la seccién
referida a los “Derechos fundamentales de la persona”, al introducirse
mediante el Art. 2°, inciso 5, el siguiente derecho: “A solicitar sin
expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”;
y asimismo en el inciso 6 del mismo articulo 2°, se reconoce por primera
vez el derecho: “A que los servicios informaticos, computarizados o no,
publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar”. Estos derechos son conocidos como el
derecho de acceso a la informacion puablica y el derecho a la
autodeterminacion informativa respectivamente.

8 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los Derechos Constitucionales: Elementos para una
teoria general, Lima, Palestra Editores, 2005, p. 190.
® HAKANSSON NIETO, Carlos, ob. cit., p. 108.



Es debido a la presencia de estos derechos reconocidos - y para su
cabal proteccion - que el legislador constituyente introdujo una nueva
Garantia Constitucional, la cual esta recogida en el Art. 200°, inciso 3,
que estipula lo siguiente: “La accidén de habeas data, procede contra el
hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2°, incisos
5, 6 y 7 de la Constitucion”. Posteriormente, este inciso seria modificado
por el articulo Unico de la Ley N° 26470, publicada el 12 de junio de
1995, cuyo texto declara que "La Accion de Habeas Data, que procede
contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo
2°, incisos 5y 6 de la Constitucion”.

El derecho referido al acceso a la informacion publica, se veria
luego enormemente desarrollado. Hacia el afio 2002 se promulgd la Ley
N° 27806, Ley de acceso a la informacion publica, que fuera modificada
posteriormente por la Ley N° 27927, aprobandose; el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27806, segin Decreto Supremo N° 043-2003-
PCM del 2003 y su Reglamento, segin Decreto Supremo N° 072-2003-
PCM. Es a través de estos dispositivos legales sobre los que sientan las
bases y desarrollan el contenido del derecho de acceso a la informacion
publica.

De esta manera, quiza directa o indirectamente, lo que se produjo
mediante el reconocimiento expreso del derecho recogido en el inciso 5°,
del Art. 2° de la Constitucion y su desarrollo posterior, “es la
participacion activa de la poblacion en el fortalecimiento del sistema
democratico, ya que a través del reconocimiento constitucional de tal
derecho y su proteccion a traves de un proceso constitucional se crean
otros mecanismos para flexibilizar el rigido sistema de participacion
ciudadana que existia, ahora ya no solo se permite a los ciudadanos elegir
0 ser elegidos, sino también conocer, evaluar y fiscalizar el
funcionamiento de las entidades puablicas, un logro que se puede
conseguir a través de la informacion que ellas brinden al solicitante™™.

1 EACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS - UNIVERSIDAD
CATOLICA DE SANTA MARIA, Ensayos sobre la Constitucion Politica de 1993,
Arequipa, Editorial Mundo, 1996, p. 53.



3)

Los Derechos Fundamentales
3.1) La dignidad humana

Todas las personas somos esencialmente iguales:
compartimos la misma naturaleza humana; a partir de ella se nos
reconoce el mismo valor: todos tenemos igualmente la condicion
de fin, somos en ese sentido, seres que valemos no como medios
sino como fin en nosotros mismos. Esto hace a la dignidad humana.
La igualdad entre todos los seres de la raza humana se predica en
base a la dignidad.

Javier Hervada lo plasma de la siguiente manera: “la dignidad
estara en la naturaleza humana, no sélo por sus cualidades o
condiciones individuales, sino en tanto hombre mismo, distinto de
toda criatura no espiritual. La dignidad es propia de la naturaleza
humana y de ella hay que predicarla. La persona humana tiene
dignidad precisamente por su naturaleza, por ser realizacion

existencial de esa naturaleza humana”~".

La definicion ofrecida por la Real Academia Espafiola
respecto a este término consiste en la “calidad de digno”. A su vez,
lo “digno” empleando el mismo diccionario, significa: “que merece
algo en sentido favorable o adverso. Cuando se usa de una manera
absoluta, indica siempre buen concepto y se usa en contraposicion
a indigno”. Armonizando ambas definiciones, podemos deducir a
priori que el ser humano es merecedor de determinados derechos,
entendiendo que la dignidad se concretiza cuando entra en
vinculacion con el corpus de derechos fundamentales.

De modo que los derechos fundamentales se convierten en
realidades exigibles por el valor de la persona, es decir por su
dignidad. La dignidad humana es, pues, el fundamento de los
derechos fundamentales'. La persona humana “tiene una dignidad

1 HERVADA, Javier. Escritos de Derecho Natural, Pamplona, Ediciones Universidad
de Navarra S.A., 3era Edicion, 2013, p. 222

2 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Los Derechos de la Persona en el Ordenamiento
Constitucional Peruano: Un Deslinde Terminoldgico”, en Revista Peruana de
Jurisprudencia N° 50, Abril-2005, Editora Normas Legales S.A., Trujillo — Peru. P- 14,
cit. TOMAS MALLEN, Beatriz. La Justificacion de los Derechos Humanos. En:

10



(un valor) que consiste en ser un fin en si misma. La persona
humana tiene un valor tal que no se permite considerarla como un
medio™®. Siendo asf la dignidad sera el valor que adquiere una
persona humana, para ser considerada como un fin y evitar de esta
manera su mediatizacion. Como ha expresado el Tribunal
Constitucional aleman, “al ser humano le corresponde en la
comunidad un derecho a ser considerado y respetado; por ello
lesiona la dignidad humana reducirlo a mero objeto del Estado™.

En el plano internacional, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos hace referencia a la dignidad humana en su
articulo 1°: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En
nuestra Constitucion Politica, el vocablo dignidad adquiere gran
relevancia, ya que en el articulo 1° se establece que: “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Sin lugar a dudas, lo que el
constituyente peruano quiso dejar en claro es que la persona esta
inserta en una sociedad que debe respetarle y defenderla, no sélo
como individuo, sino también como miembro conformante de ésta.

Por lo tanto, el hombre y su inherente dignidad seran “el
punto de referencia de todas las facultades que se dirigen al
reconocimiento y a la afirmacion de la dimension trascendente y
moral del ser humano™, perfilandose como el centro de actuacion
del Estado y de la sociedad, logrando que se considere a la persona
como un fin en si mismo (rechazando cualquier forma de
pensamiento que suponga su mediatizacion) obligando al primero a
la creacion de las condiciones adecuadas para su
perfeccionamiento.

DURAN LALAGUNA, Paloma (Coord.). “Manual de Derechos Humanos”, Comares,
Granada 1993, ps. 80-85.

13 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Los Derechos Humanos: la persona como inicio y
fin del Derecho™, en Foro juridico: revista de derecho, 2007, p. 27-40.

1 BverfGE 50, 166 (175), en CASTILLO CORDOVA, Luis. “El valor juridico de la
persona humana”, en Revista Galega de Cooperacidn cientifica Iberoamericana, 2005,
. 31-40.

CANALES CAMA, Carolina. Los Derechos Fundamentales. Estudio de los Derechos
Constitucionales desde las diversas especialidades del Derecho. Lima, Gaceta Juridica
S.A., 2010, p. 11.
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El méaximo intérprete de la Constitucion ha desarrollado el
doble caracter de la dignidad, indicando que produce determinadas
consecuencias juridicas:

“Primero, en tanto principio, acta a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los operadores
constitucionales, como: a) criterio interpretativo; b) criterio para
la determinacién del contenido esencial constitucionalmente
protegido de determinados derechos, para resolver supuestos en
los que el ejercicio de los derechos deviene en una cuestion
conflictiva; y ¢) criterio que comporta limites a las pretensiones
legislativas, administrativas y judiciales; e incluso extendible a
los particulares.

Segundo, en tanto derecho fundamental se constituye en un
ambito de tutela y proteccion autonomo. En ello reside su
exigibilidad y ejecutabilidad en el ordenamiento juridico, es
decir, la posibilidad que los individuos se encuentren
legitimados a exigir la intervencion de los Organos
jurisdiccionales para su proteccion, en la resolucién de los
conflictos sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de las
sociedades contemporaneas, donde se dan diversas formas de
afectar la esencia de la dignidad humana, ante las cuales no
podemos permanecer impévidos*®”.

Cabe destacar el caracter relacional del derecho a la dignidad
humana, de este modo lo méas frecuente es que su vulneracién se
produzca a través de la vulneracion de otro derecho fundamental.
Por ejemplo, en lo referido al derecho de acceso a la informacién
Publica el Alto Tribunal ha establecido que: “En efecto, el derecho
en referencia no sélo constituye una concretizacion del principio de
dignidad de la persona humana (art. 1 de la Constitucién), sino
también un componente esencial de las exigencias propias de una
sociedad democrética, ya que su ejercicio posibilita la formacion
libre y racional de la opinion piblica™"’.

16 Exp. N° 2273-2005-HC/TC, de 20 de abril del 2006, F. J. 10.
7 Exp. N° 1797-2002-HD/TC, de 29 de enero del 2003, F. J. 11.
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3.2) Concepto de derechos fundamentales
3.2.1) Hacia una primera aproximacion

El hombre al “constituir un fin en si mismo, nunca
podra ser utilizado como medio, y de acuerdo con su esencia
le corresponden determinados derechos bésicos para su
realizacion, su desarrollo como persona”ls. De la naturaleza y
consecuente dignidad del ser humano brotan una serie de
derechos, que con el transcurso del tiempo, han adquirido la
catalogacion  de  fundamentales, estos  “derechos
fundamentales son la traduccion juridica de esas
caracteristicas 'y exigencias”lg. De esta manera, ‘“este
reconocimiento y tratamiento es lo que le es debido al
hombre por ser hombre, es decir, es lo justo. Y en la medida
que ese reconocimiento y tratamiento es lo justo, se hace
igualmente debido y exigible”zo.

En efecto, la dignidad de la persona humana exige —y
por tanto obliga— a que la existencia de las personas se
desarrolle dentro de un entorno politico que favorezca mas
plenamente el reconocimiento, ejercicio y garantia de los
derechos de las personas, es decir un &mbito que favorezca a
su pleno desarrollo.

Es necesario recalcar el sentido historico de los
derechos fundamentales, de manera que estos puedan ser
entendidos como “un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento historico, concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional”".

¥ GARCIA TOMA, Victor, Los Derechos Fundamentales en el Per(i. Lima, Jurista
Editores, 2009, p. 25.

¥ CASTILLO CORDOVA, Luis. EI valor juridico..., ob. cit., p. 3.

2 |bidem.

2l PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucién. Cuarta Edicion, Madrid, Tecnos, 1991, p. 48.
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Seguidamente, podriamos entender que con el término
derechos fundamentales, se puede aludir a los derechos de la
persona que estan recogidos en el ordenamiento juridico
interno (basicamente dentro del texto constitucional) gozando
de tutela juridica, adquiriendo un carécter vinculante dentro
del mismo.

En esta misma linea de pensamiento, para Garcia
Toma, “los derechos fundamentales son definidos como
aquella parte de los derechos humanos que se encuentran
garantizados y tutelados expresa o implicitamente por el
ordenamiento constitucional de un Estado en particular. Su
denominacion responde al caracter basico o esencial que
estos tienen dentro del sistema juridico instituido por el
cuerpo politico”®. En similares términos se pronuncia
Castillo Cordova, manifestando que los derechos
fundamentales pueden ser definidos como ‘‘aquellas
concretas expresiones de la dignidad, libertad e igualdad
humanas dispuestas juridicamente, que han sido recogidas —
expresa o implicitamente- en la norma constitucional, y que
vinculan positiva y negativamente al poder politico al punto
de legitimar su existencia y actuacion”,

Los derechos fundamentales en opinion del Tribunal
Constitucional, son lo siguiente: “Tanto el derecho de
peticion como aquellos otros derechos fundamentales
reconocidos en  nuestra  Constitucion  constituyen
componentes estructurales basicos del conjunto del orden
juridico objetivo, puesto que son la expresion juridica de un
sistema de valores que por decisién del constituyente
informan todo el conjunto de la organizacion politica y
juridica”®,

De esta manera, los derechos fundamentales seran la
base sobre la cual se sienten los cimientos del accionar
politico del Estado, ya que en palabras del méximo intérprete

22 {dem, p. 27.
22 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales..., ob. cit., p. 92.
24 Exp. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F. J. 5.
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de la constitucion son: “bienes susceptibles de proteccion que
permiten a la persona la posibilidad de desarrollar sus
potencialidades en la sociedad”?.

3.2.2) El derecho como lo debido

Dado que los derechos fundamentales se predican en
base a la persona humana, consideramos pertinente hacer una
breve referencia respecto a su esencia. Tal como sostiene
Castillo Cordova, “no es discutible que la persona es una
realidad imperfecta que estd llamada a la perfeccion, un ser
con carencias y necesidades que se veran expuestas a través
de nuestra complejidad dentro de nuestra unidad esencial. Al
ser una realidad compleja pudiendo reconocer hasta cuatro
dimensiones, con lo que es posible adscribir a cada
dimensién distintos bienes humanos, por ejemplo en el
ambito material: la vida y la salud; en el &mbito espiritual: la
educacion y la libertad de culto; en el ambito individual: el
nombre y la intimidad; por dltimo, en el &mbito social: la
democracia como forma de gobierno™?

La finalidad del derecho sera “favorecer lo mas posible
el pleno desarrollo de la persona humana, su felicidad, la cual
es conseguida en la convivencia con otros. La Persona al
necesitar relacionarse debera contar con un orden regulador
en las relaciones que establezca con sus semejantes, esto
permite reconocer en el Derecho al menos las dos siguientes
finalidades: La de favorecer la existencia de una convivencia
humana y la de favorecer que en ésta, las personas alcancen

lo més posible el desarrollo pleno de cada una™*’.

De este modo, “la finalidad del Derecho no puede
formularse alejada de la persona humana, sino frente a ella;
por lo que el lus sera lo justo, y lo justo serad lo debido y lo

2> Exp. N° 0050-2004-Al/TC, de 3 de junio del 2005, F.J. 72.

%6 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “La Democracia como Bien Humano Esencial”,
en Revista Peruana de Derecho Constitucional, N° 3, Nueva Epoca, Julio-Diciembre,
2010, p. 71-73.

2T CASTILLO CORDOVA, Luis. La interpretacion iusfundamental en el marco de la
persona como inicio y fin del derecho. p. 10.
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3.3)

debido es lo que hay que dar, ni més ni menos, por lo que lo
justo, lo debido, lo que hay que dar a la persona humana son
los bienes humanos; y en la medida que el derecho es el
término para designar lo suyo en relacion de justicia, lo suyo
de la persona humana son los bienes humanos™?. Por lo que
se ejercitara la justicia con “la persona humana cuando se le
reconoce y otorga lo suyo propio, y lo suyo propio es adquirir
el méas pleno desarrollo posible, adquiriendo el mayor grado
de perfeccionamiento humano posible (perfeccionamiento
que se llevara a cabo mediante la satisfaccion de las
necesidades y exigencias humanas, es decir, a través de la
adquisicion de bienes humanos)”zg.

Contrario sensu lo injusto con la persona humana seria
impedirle o negarle la adquisicién de tales bienes. “Al ser
esto lo justo, esto ya es Derecho, es decir, esto ya obliga, de
modo que la persona humana se convierte en fuente de
juridicidad: de ella brota una serie de principios y valores
juridicos que conforman el Derecho natural”.

A través de esta reflexion, Castillo Cérdova plantea que
una definicion mas elaborada de derechos humanos es la
siguiente: “son el conjunto de bienes humanos debidos a la
persona humana por ser persona humana, y cuya adquisicion
le permite alcanzar su pleno desarrollo en la medida que con
ello logra satisfacer necesidades y exigencias humanas™.

Los derechos fundamentales en el ordenamiento peruano

3.3.1) Acerca del uso de las expresiones derechos
humanos, derechos fundamentales y derechos
constitucionales

A lo largo del texto de la Constitucion se usan
indistintamente las expresiones “derechos humanos”,
“derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”, lo

2 1hidem.

2 jdem, p. 11.

% 1hidem.
3 Ibidem.
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cual podria inducirnos al error de pensar que existe alguna
diferencia entre ellos.

Tal es asi, que la expresion “derechos humanos” es
empleada en los articulos 14°, 44°, 56.1°, asi como la cuarta
disposicion final y transitoria de la Constitucion. Por otro
lado, el Capitulo I, del Titulo I lleva por titulo “Derechos
Fundamentales de la persona”, adicionalmente, la expresion
“derechos fundamentales” aparece en los articulos 32°, 74°,
137.2°, 139.4° y 149°. Finalmente, el término “derechos
constitucionales” se muestra en los articulos 23°, 137.1°, 162°
y 200° de la carta magna.

Al respecto, es importante tener en cuenta que “la
expresion Derechos Humanos seria una expresion que esta
reservada para significar los derechos del hombre recogidos
en las distintas declaraciones y pactos internacionales sobre
derechos. Mientras que la  expresion  Derechos
Fundamentales, estaria reservada para aludir a los derechos
del hombre que han sido recogidos en el ordenamiento
juridico interno, generalmente en la primera de sus normas —
la Constitucion- y que gozan de una tutela juridica
reforzada”.

De esta manera, cuando se empleen ambas expresiones,
no debe entenderse que se refieren a dos realidades distintas,
pues la expresion “derechos fundamentales” suele ser
utilizada para designar a aquellos derechos humanos que han
sido positivados en el ordenamiento interno.

Respecto a los “derechos constitucionales”, aluden al
grupo de derechos de la persona que son recogidos y
garantizados por la norma constitucional, de lo cual se
desprende que todos los derechos contenidos en la
Constitucién Politica de 1993 puede ser catalogados como
derechos constitucionales.

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que
“derechos humanos, derechos fundamentales y derechos

32 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales..., ob. cit., p. 40.

17



constitucionales son expresiones que en el ordenamiento
juridico peruano pueden emplearse indistintamente para
referir a los derechos de la persona en cuanto persona y al
margen de supuestos grados de fundamentalidad y del nivel
internacional o so6lo nacional en el que ocurre el
reconocimiento juridico. Esto significa que, por ejemplo, para
cuando se hable de la libertad de expresion, es indistinto —
para el caso peruano- llamarle derecho humano, derecho
fundamental o derecho constitucional”**,

A manera de sintesis, podemos deducir que “los
derechos fundamentales son aquellos que permiten al ser
humano interactuar con los demés en la sociedad, de manera
que pueda desarrollarse como persona. Tienen en la dignidad
humana un componente y justificacion que los hace exigibles,
por ello estan sujetos a una proteccion especial y a su cabal
cumplimiento”34.

3.3.2) Una lista enunciativa y abierta de derechos
constitucionales

El Capitulo I, del Titulo I de la Constitucion lleva por
enunciado: “Derechos Fundamentales de la persona”, con lo
cual se podria pensar que se trata de los Unicos derechos
fundamentales que la Constitucion consagra, generando lo
que seria una lista cerrada de derechos. Sin embargo, en este
contexto es importante tener en cuenta lo regulado en el Art.
3° de la norma fundamental, que sefiala lo siguiente: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye a los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre”.

En la medida en que la enumeracion de los derechos
fundamentales establecida en dicho capitulo no excluye a los

% [dem, p. 76

% RUBIO, M., EGUIGUREN F., BERNALES E. Los Derechos Fundamentales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Analisis de los articulos 1, 2 y 3 de la
Constitucién. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perq,
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demas derechos que la Constitucion garantiza, por lo que
podemos considerar que “todos los derechos recogidos en la
constitucién tienen un mismo reconocimiento y un mismo
nivel de proteccion constitucional. Sea cual fuese la
expresion  empleada  para  designarlos  —derechos
fundamentales o derechos constitucionales- lo cierto es que
todos ellos deben ser denominados con la misma
expresi(')n”gs.

Esta postura, se ve reforzada mediante el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que establecio
lo siguiente: “De esta manera, la enumeraciéon de los
derechos fundamentales previstos en la Constitucion, y la
clausula de los derechos implicitos o no enumerados, da lugar
a que en nuestro ordenamiento todos los derechos
fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en
tanto es la propia Constitucion la que incorporar en el orden
constitucional no sélo a los derechos expresamente
contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de
manera implicita, se deriven de los mismos principios y
valores que sirvieron de base histérica y dogmatica para el
reconocimiento de los derechos fundamentales”™®.

Debemos tener en cuenta que los derechos enunciados a
lo largo del texto constitucional, no son los Unicos existentes,
ni los Unicos protegibles, ya que debemos “advertir que la
Constitucion prevé como derechos constitucionales -al
menos a efectos de su tratamiento y proteccién- no sélo los
derechos recogidos expresamente en la literalidad de su texto,
sino también otros que sin estar positivados, deben ser
asumidos como si realmente lo estuvieran en el texto
constitucional, siempre y cuando sean de ‘naturaleza analoga
a los positivados, o se funden en la dignidad del hombre, 0 en
los principios de la soberania del pueblo, del estado
democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno™’.

% CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales...,ob. cit., p. 67
% EXP. N° 1417-2005-AA/TC, de 8 de julio del 2005, F.J. 4
3T CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales..., ob. cit., p. 110
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3.3.3) Acerca del contenido esencial de los derechos
fundamentales

El contenido constitucional de un derecho fundamental
es su contenido esencial, y este es el conjunto de atribuciones
o facultades que daran sentido a su existencia y alcance, de
modo que alguien pueda ser titular de ese derecho y hacer
que el derecho sea ese derecho y no uno diferente, debemos
dejar por sentado que dicho contenido no esta formado por
dos partes, una esencial y otra no esencial, sino que su
contenido es uno s6lo (un contenido Unico).

Por constituir la esencia del derecho, el contenido unico
no puede ser sacrificado ni restringido, pues sacrificar la
esencia de la cosa supondra su desaparicion; es decir, el
sacrificio de la esencia del derecho fundamental supondra su
vulneracion.

Tal finalidad es satisfacer una necesidad o exigencia
humana para permitir una mayor realizacion o
perfeccionamiento humano, de modo que el contenido
esencial del derecho fundamental estara compuesto por
aquellos elementos que hagan posible la consecucién del bien
humano que estad en el fundamento del derecho humano.
Como el contenido Unico acoge soOlo las atribuciones y
facultades exigidas por la consecucién de un determinado
bien humano, son esas atribuciones las debidas a la persona
humana. Recordemos que anteriormente se manifestd lo que
significa ser justo con la persona humana, por lo que en este
caso el actuar en justicia significara reconocer y garantizar el
ejercicio las atribuciones o facultades que ofrece un derecho;
lo cual a su vez supondra la necesidad de identificarlas, es
decir, de determinar cuales son.

A partir de aqui es posible caracterizar el contenido
esencial o constitucional de un derecho fundamental como un
contenido Gnico, limitado, ilimitable y delimitable®. Con

%8 Al respecto Castillo Cordova ha manifestado lo siguiente: “a) limitado significa que
todo derecho fundamental tiene sus propios limites, inmanentes o internos, los cuales
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base en este concepto, los derechos fundamentales seran
realidades limitadas y orientadas a una finalidad determinada,
lo que permitira su coexistencia armonica, y quedara anulada
la posibilidad de que dos contenidos esenciales o
constitucionales de derechos fundamentales diferentes
puedan realmente entrar en conflicto verdadero. No podran
entrar en conflicto ya que de la esencia de la persona no
pueden surgir exigencias contradictorias ni bienes humanos
contradictorios, ademas porque una vez constitucionalizados
los derechos, el principio de interpretacion de unidad y el
principio de normatividad de la Constitucion exige interpretar
de modo armonico el contenido constitucional o esencial de
todos los derechos fundamentales.

De esta manera, al no haber conflictos entre contenidos
constitucionales o esenciales de los derechos fundamentales,
el principio de proporcionalidad y, en particular, la de
ponderacion, servird para delimitar el contenido esencial o
constitucional del derecho fundamental y determinar cual de
las dos partes ha invocado correctamente su derecho
fundamental como cobertura constitucional de su pretension.

Tal como sostiene Castillo Coérdova, “el Supremo
intérprete de la Constitucion tiene claramente establecido un
iter procedimental a la hora de resolver controversia que
atafien a los derechos fundamentales. Este iter estd
compuesto por tres pasos: en primer lugar, el juez
constitucional debe identificar el derecho o derechos que
expresa o implicitamente podrian verse afectados por los
actos arbitrarios que son demandados (...). En segundo lugar,

definen el contenido esencial del derecho y por lo que ese derecho es identificable como
tal, b) ilimitable significa que ni el legislador ni nadie pueden desconocer esas fronteras
inmanentes o internas que vinculan de modo fuerte al poder quien no puede
transgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el contenido constitucional del
derecho fundamental que se trate; y c) delimitable significa que el legislador, el 6rgano
ejecutivo y el organo judicial van perfilando con sus normas, actos y sentencias el
contenido constitucional del derecho fundamental en cada caso concreto, la labor del
poder politico -en todo caso- es ir perfilando y sacando a la luz esos contornos o
fronteras internas e inmanentes del contenido de los derechos fundamentales. Cfr.
CASTILLO CORDOVA, Luis. Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales,
Editorial Juridica Grijley, Lima, 2008, p. 20.
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el juez constitucional debe identificar la verdadera pretension
del demandante. (...) En tercer lugar, el juez constitucional
debera analizar si la verdadera pretension del demandante
forma parte del contenido constitucionalmente protegido de
algunos de los derechos fundamentales que son objeto de
tutela del proceso constitucional®®.

Lo decisivo, pues, que debera realizar todo operador
juridico a la hora de enfrentarse con un problema entre
derechos fundamentales, serd realizar una operacién de
delimitacion del contenido constitucional de los derechos
invocados, para determinar a cudl de los contenidos
constitucionales concernidos pertenecen las pretensiones
planteadas. En esta linea es relevante tomar en cuenta los
siguientes cinco criterios:

a)  El criterio literal.- resulta I6gico que debemos empezar
su delimitacion partiendo del texto constitucional. Lo
que significara en primer lugar fijarse en la concreta
disposicion que recoge el derecho fundamental cuyo
contenido se trata de determinar (criterio de
interpretacion literal), pero por lo general es
insuficiente criterio debido a que los derechos
fundamentales son recogidos en normas abiertas y
genéricas que precisan de concrecion para su
aplicacion.

b)  El criterio sistematico.- del cual se desprendera que “Es
necesario acudir a todas aquellas disposiciones
relacionadas con la disposicion que recoge el derecho
fundamental cuyo contenido se desea delimitar (criterio
de interpretacion sistematica o unitaria). Este segundo
criterio viene exigido ademas por el requerimiento
hermenéutico de considerar a la Constitucion como si
de una unidad se tratase (principio de unidad de la
Constitucion)”.

% CASTILLO CORDOVA, Luis. “El contenido constitucional de los derechos
fundamentales como objeto de proteccion del amparo”, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, N° 14, Madrid, 2010, p. 105

“0 {dem, p. 106
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La principal consecuencia de esta consideracion es que
de dos disposiciones constitucionales no pueden
concluirse dos normas contradictorias entre si, sino que
una ha de ser interpretada en concordancia y armonia
con las demas, y viceversa.

c) Elcriterio de la clausula internacional.- nos dirigiremos
a la Norma internacional sobre derechos humanos
vinculante para el Perd y a la jurisprudencia que con
base en esa normativa haya expedido los Tribunales
internacionales con competencia para ello, pues asi lo
ha dispuesto la IV disposicion final y transitoria de la
Constitucion (criterio de la clausula internacional).

d)  El criterio teleoldgico.- se ha de tomar en consideracién
el bien humano que esta detras del derecho fundamental
cuyo contenido se intenta determinar (interpretacion
teleoldgica). En efecto, como ya se ha dicho antes,
detras de los derechos humanos o fundamentales esta la
persona, y aquellos buscan la plena realizacién o
perfeccionamiento de ésta, a través de la consecucion
de bienes humanos. No debemos olvidar que el
contenido del derecho fundamental es un conjunto de
facultades dirigidas a la adquisicion del bien humano y
consecuente realizacion humana esta es su finalidad.

e)  El criterio de concordancia practica.- que ha de tomar
en consideracion las concretas circunstancias de cada
caso a fin de justificar el alcance de proteccion
constitucional que cada derecho fundamental trae
consigo (criterio de concordancia practica).

Asimismo, “el Principio de proporcionalidad o

razonabilidad (...) jugard un rol especialmente importante

para definir los alcances del derecho constitucional en las
referidas circunstancias concretas”. De igual modo, la
ponderacion se convierte asi no en un juicio econémico para

1 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los Derechos Constitucionales..., ob. cit., p. 264
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saber cual derecho pesa mas, sino el juego de principios de
interpretacion  constitucional que permita  justificar
suficientemente cuél pretension forma parte del contenido
constitucional o esencial del derecho fundamental invocado.

Por ultimo, es importante recalcar que “El contenido
esencial de un derecho fundamental estad constituido por
aquel ndcleo minimo e irreductible que posee todo derecho
subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible
para el legislador, debido a que su afectacién supondria que
el derecho pierda su naturaleza y entidad. En tal sentido, se
desatiende o desprotege el contenido esencial de un derecho
fundamental cuando éste queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable y lo despojan de la proteccion
constitucional otorgada™*,

3.3.4) La doble dimension de los derechos fundamentales

El contenido constitucional de los derechos
fundamentales tienen una doble dimensién: una subjetiva y
otra objetiva, de lo cual se desprende que los ‘“derechos
operan, por una parte, como delimitadores de la esfera de
libertad personal del ciudadano y, por otra, como elementos

constitutivos del ordenamiento de los poderes del Estado™®.

En palabras del Tribunal Constitucional, “En su
dimension subjetiva, los derechos fundamentales no solo
protegen a las personas de las intervenciones injustificadas y
arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también facultan
al ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones
concretas a su favor o defensa; es decir, este debe realizar
todos los actos que sean necesarios a fin de garantizar la
realizacion y eficacia plena de los derechos fundamentales. El
carécter objetivo de dichos derechos radica en que ellos son
elementos constitutivos y legitimadores de todo el
ordenamiento juridico, en tanto que comportan valores

42 EXP. N° 03850-2011-AA/TC, de 24 de octubre de 2011, F.J. 3.
4 PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional, 12° Edicién, Madrid,
Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., 2010, p. 196.
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materiales o instituciones sobre los cuales se estructura (o
debe estructurarse) la sociedad democratica y el Estado
constitucional”*,

De este modo, debemos tener en cuenta “que todos los
derechos fundamentales cuenta con un doble ambito en su
contenido constitucionalmente protegido, uno subjetivo que
contiene todas las facultades de accion que el derecho reserva
a su titular y que exige la abstencién por parte del poder
publico; y otro objetivo o institucional que contiene la
obligacion del poder puablico de realizar acciones positivas
necesarias a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia
de los derechos fundamentales en el plano de la realidad”*.

Hay que tener presente que, “se admite que todos los
derechos cuentan con una dimensién subjetiva, compuesto
por ese haz de facultades que atribuye el derecho a su titular
y que hace que el derecho sea reconocido como tal
derecho”®. Respecto a la dimension objetiva, debemos hallar
su fundamento a lo largo del texto constitucional, haciendo
un trabajo de integraciébn y concordancia con de
determinados mandatos constitucionales.

Para emprender tal tarea, es necesario tomar en cuenta
el articulo 43° de la Constitucion Politica, que indica lo
siguiente: “La Republica del Perti es democratica, social,
independiente y soberana”. La significacion de un Estado
“social” radica en la posicion que ocupa el poder politico
para coadyuvar a que los miembros de su comunidad logren
superar las dificultades que se presenten al momento de
ejercer sus derechos fundamentales.

A su vez, el articulo 44° del cuerpo constitucional
indica que uno de los deberes primordiales del Estado
consiste en garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos. A través de este precepto se complementa la

# EXP. N° 3330-2004-AA/TC, de 11 de julio del 2015, F. J. 9.
> CASTILLO CORDOVA, Luis, Los Derechos Constitucionales..., ob. cit., p. 308
% Cfr. Ibidem.
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postura anterior respecto al estado social, ya que resultaria
casi imposible que una persona pueda hacer uso de sus
derechos, si es que las diversas instituciones estatales se
mantienen en una posicion pasiva.

Del mismo modo, no debemos olvidar la especial
vinculacién que tiene el poder pablico con la Constitucion y
los derechos fundamentales, ya que los tres poderes
conformantes del Estado (legislativo®, ejecutivo® y
judicial®®) se encuentran al servicio de las personas.

Por ultimo, se debe tener presente que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo
1 Constitucion Politica), por lo que sera el eje sobre el cual
gire la actuacion del poder politico, ya que esta destinado
como medio a servir para que la persona alcance su pleno
desarrollo.

4 Articulo. 102.2° Constitucion Politica.- Son atribuciones del Congreso: (...) Velar por
el respeto de la Constitucion y de las leyes.

“8 Articulo 118° Constitucion Politica.- Corresponde al Presidente de la Repblica: 1.
Cumplir y hacer cumplir la Constitucién y los tratados, leyes y demas disposiciones

9 Articulo 138° Constitucion Politica.- La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a
la Constitucion y a las leyes.
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CAPITULO I
ESTADO DE DERECHO Y DEMOCRACIA

1)  Unaaproximacion al Estado de Derecho

El Estado de Derecho responde historicamente a concretas
exigencias de certeza y aseguramiento de propiedades, y de su trafico, asi
como la proteccion de otras valiosas libertades (de religion, de
pensamiento, de informacion, etc.) y a garantias de derechos de diversa
especie (penal, procesal, etc.).

Esta modalidad de Estado es asi, “una invencion, una construccion,
un resultado historico, una conquista més bien lenta y gradual, hecha por
gente e individuos, sectores sociales, que frente a despoticos o ajenos,
buscaban seguridad para sus personas, sus bienes y propiedades; y que a
su vez, cumpliendo el espectro, exigen garantias y proteccion efectiva
para otras manifestaciones de su libertad”™.

De modo coherente, se “institucionaliza por vez primera y con un
cierto caracter general tras la revolucién francesa en los estados liberales
del Siglo XVIII, desde un punto de vista juridico con ella se generaliza la
formula de lo que posteriormente se conoceria como Estado de
Derecho™. En efecto, podemos constatar en su contenido que se
establece lo que seria las bases sobre las cuales se sustentaria.

% DIAZ, Elias. “Estado de Derecho y Legitimidad Democratica”, en CARBONEL,
Miguel, VASQUEZ, Rodolfo (compiladores). El Estado de Derecho: Dilemas para
América Latina, Palestra Editores, Lima, 2009, p. 79.

%! DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democrética. Madrid, 1972, p. 19



De esta manera el articulo 16° de la Declaracion de 1789,
establecio lo siguiente: “La sociedad en la que la garantia de los derechos
no estd asegurada ni la separacién de poderes determinada, carece de
Constitucion”. Por otro lado, los Arts. 3° y 6° proclaman la absoluta
primacia de la ley que es ‘expresion de la voluntad general’ en cuanto
que ‘el principio de toda soberania reside esencialmente en la nacion’.

Se debe partir de la idea de que “todo Estado genera, crea, un
derecho, es decir produce normas juridicas, las cuales utiliza y aplica,
sirviéndose de ellas para organizar y hacer funcionar el grupo social, para
orientar politicas, asi como para resolver conflictos surgidos dentro de
&1”%. En palabras de Hayek, “despojado de todo tecnicismo significa que
el gobierno est& vinculado por normas fijadas y publicadas de antemano
— normas que hacen posible prever, con bastante certeza, cbmo usara la
autoridad sus poderes coercitivos en determinadas circunstancias y
planear los asuntos de los individuos en base a este conocimiento™>.

Hay que resaltar que la produccién de un determinado derecho
(entendido como ordenamiento juridico) por parte de un Estado, no
implica que éste merezca ser reconocido como un Estado de Derecho, ya
que “esto implica sometimiento del Estado al Derecho, autosometimiento
a su propio derecho, regulacion y control equilibrado de poderes y
actuaciones todas del Estado y de sus gobernantes por medio de las leyes,
pero - lo cual es decisivo- exigiendo que estas sean creadas segun
determinados procedimientos de indispensable, abierta y libre
participacion popular, con el debido respeto a los derechos

fundamentales™.

La nocién “remite a un estado de la razon o del entendimiento, que
gobierna segun la voluntad general racional y s6lo busca lo mejor de
modo general. El punto de partida es el individuo libre y
autodeterminado, por lo que la actividad el Estado ha de ir dirigida a
asegurar la libertad individual y a proteger el desarrollo de los sujetos
desde si mismos, habiéndose de regir la organizacion estatal y su
regulacion por principios racionales, trasladables a la ley como elementos

%2 dem, p. 13.
58 HAYEK, F. A the Road to Serfdom Londres, 1944, p. 54.
* DIAZ, Elias. “Estado de Derecho y Legitimidad Democratica (...), ob. cit., p. 77.
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nucleares”™,

El Estado y sus organos s6lo pueden actuar con arreglo a una
facultad que les otorga la norma juridica, quedando limitados por ella. En
esta linea, la norma obliga a todos en pie de igualdad y se prohibe la
arbitrariedad de los poderes publicos.

El Estado de derecho estd intimamente ligado con la democracia,
considerandosele al primero como la institucionalizacién juridica politica
de la segunda, por lo que deberan confluir los siguientes elementos para
que su funcionamiento se desarrolle correctamente:

a) Imperio de la Constitucién, constituye la nota primaria y
fundamental del Estado de derecho, la constitucion y ademas la ley
tendré que responder a la voluntad general o a la que, se acerque
mas a ésta.

b)  Division de poderes, que a la vez se desdobla en dos subprincipios:
“el de especializacion de las funciones, que son desempefiadas por
organos concretos de forma exclusiva y excluyente, y el de la
independencia reciproca, para que cada uno esté libre de
interferencias por parte del otro en lo relativo a su formacion,
funcionamiento y duracion”.

c) Fiscalizacion de la Administracion, al poder ejecutivo, al gobierno
en todos los érdenes y niveles.

d) Protecciéon de derechos y libertadores fundamentales, que
constituyen precisamente la razon de ser del Estado de Derecho.

Asimismo, en este tipo de Estado van a confluir la participacion de
los ciudadanos y del Estado, pero mas precisamente respecto a los
segundos (Grganos y poderes), a sus representantes y gobernantes,
dirigiéndolos a actuar acorde a las normas juridicas bajo el imperio de la

ley.

* GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos Fundamentales y el Estado Social y
Democrético de Derecho. Editorial Dilex, S.L., 2007, p. 33-34
% Ibidem.
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2) Del Estado Liberal al Estado Social y Democratico de Derecho

La ideologia del liberalismo estaba “basada principalmente en dos
pilares: el individualismo y el abstencionismo estatal. En definitiva, la
eficacia del liberalismo clasico como sistema capaz de resolver los
dificiles y complejos problemas que en el marco de una moderna
sociedad industrial se plantea tanto a nivel de la expansion y el desarrollo
econémico como a nivel de la accién ejecutiva y administrativa de los
6rganos de gobierno. La cultura de masas, la sociedad de consumo, el
constante progreso de la técnica, etc., son hechos y problemas que no
parecen encontrar suficiente solucion a través de los instrumentos y
procedimientos tipicos del estado liberal™’.

En reaccion ante tales problemas lo que se propugna en el Estado
social de derecho es un Estado intervencionista y activo, la principal
novedad que trae consigo es la figura de un Estado que sobre si mismo
administra el poder ejecutivo y administrativo; y por ser un Estado del
bienestar, en cuanto que constituye su objetivo primordial. Este nuevo
tipo de Estado, intenta compatibilizar dos elementos, neocapitalismo y
bienestar, en el marco de una sociedad industrial, su institucionalizacion
juridico — politica se llevara a cabo mediante la férmula del Estado Social
de Derecho.

A medida que dicho modelo se iba asentando, empezaron a surgir
diversos problemas, la idea de procurar un bienestar para todos, hace que
se utilice a la técnica. Se tiende a “pensar que es el progreso tecnoldgico
quien puede conducir a la socializacion, a la democratizacion, y a la
nivelacion socio-econémica, por lo que tan ineficaz e indtilmente, se
dice, habian suspirado las antiguas ideologias”ss.

Indudablemente la técnica (produccidén en series, automacion,
propaganda para el consumo, etc.) nivela, pero no es menos cierto que la
nivelacion estd muy lejos de la verdadera democracia. Lo que producia el
neocapitalismo es una nivelacion, pero en los aspectos mas superficiales
de la vida social, de manera que aumentada la produccién, aumentaba el
consumo, pero subsisten adn significativas desigualdades. Por otro lado,
en el ambito politico “la administracion y la burocracia sustituyen a la

°" DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Legitimidad Democratica (...), ob. cit., p. 97.
%8 {dem, p. 108
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politica, los expertos en medios sustituyen a los expertos en fines, dando
por sentado que el fin a conseguir — el bienestar general — no precisa ya
de mayor clarificacion ni concrecion”.

Para Lopez Aranguren, “la tendencia actual al socialismo en el
plano econdmico, cualesquiera que sean el grado cuantitativo y el
caracter estatificado o no de este socialismo, parece estar inscrita en la
realidad misma. En cualquier caso, el motor no puede ser — no debe ser-
el interés capitalista determinado a dar la primacia a los bienes suntuarios
de consumo para conseguir asi, como un subproducto ético, el bienestar
material de todos, sino la organizacidn inspirada en una auténtica
voluntad de justicia, de dar a cada uno lo suyo, de la democratizacion
econdémico social”®.

Frente a este contexto, se tratara de hacer coincidir socialismo y
democracia e institucionalizarse conjuntamente en el llamado Estado
Democratico de Derecho, lo que significara que el viejo Estado de
Derecho, sin dejar de serlo, tendra que “constituirse en Estado de justicia,
que aparecerd como legitimo, como justo, en funcion de unos
determinados valores historicos que son la democracia, el socialismo, la
libertad y la paz”®.

Este cambio, como todo proceso evolutivo se ha ido forjando
gradualmente, no podemos pensar que del neocapitalismo se pasa
naturalmente al socialismo, del Estado social de derecho no se pasa
naturalmente al Estado democratico de derecho, ya que la superficial y
aparente socializacion que produjo el neocapitalismo no coincide
plenamente con el socialismo, como tampoco la democratizacion que
produjo por si mismo la técnica es ya si mas la democracia, de un nivel a
otro (es sumamente importante tener en cuenta esto) hay un salto
cualitativo y real de primer orden.

El objetivo del Estado democratico de derecho seria superar de
modo efectivo las limitaciones del Estado de derecho y del Estado social
de derecho, permitiendo el acceso de todos a los derechos y a los
mecanismos de participacion politica y econdémica que se esbozan en

*ldem, p. 110 ]

% | OPEZ ARANGUREN, José Luis. Etica y Politica. Editorial Guadarrama, Madrid,
1963, p.303.

%1 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Legitimidad Democrdtica (...), ob. cit., p. 114
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estos tipos de Estado.

Ahora el nuevo Estado social y democratico de derecho, tendra
“como primer presupuesto la obligacion que tienen los poderes publicos
de intervenir para que la igual juridico politica que asegura el Estado de
Derecho se transforme en una auténtica igualdad social, econémica
cultural, lo que conmina a una actitud correctora de las desigualdades”6 :
De este modo, la actuacion de los poderes publicos consistira en facilitar
los bienes y servicios publicos indispensables para integrar a los sujetos y
a los grupos en la sociedad; al tiempo que en cuanto que el disfrute real
de los derechos y libertades hace menester que haya un grado minimo de
bienestar que deje paso a la participacion en la esfera comunitaria.

3)  El Perd como Estado Social y Democratico de Derecho

El Perd en el Art. 43° de su Constitucion Politica recogera lo que
sera su modo de actuar, la forma de destinar sus politicas sociales y
econdmicas en pro del bienestar de la sociedad, recordando que tal como
lo dispone su Art. 1° el fin supremo del Estado es la persona humana y
su dignidad.

La Republica del Per( es democratica, social, independiente y
soberana. En lo concerniente al aspecto social, “no es otra cosa que una
forma de gobierno que, ademas de sustentarse en el poder soberano del
pueblo, apunta hacia el bienestar social como objetivo de toda decision.
De alli que la existencia del Estado Social, bien que implicita, resulta
inobjetable en sus alcances, siendo necesario un referente para toda
decision en la que sus componentes 0 elementos puedan encontrarse en
entredicho”®.

Tal como sostiene Rubio Correa, “es importante destacar que el
Estado Social como basqueda del bienestar debe ser un referente para
toda decision de la politica y de la administracion publica. No sélo se
trata de que el Estado social busque el bienestar de todos como un
acaudalado, que no es, distribuyendo recursos para una vida mejor de las
personas. En realidad, si bien el Estado debe preocuparse por el bienestar

82 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos Fundamentales y el Estado Social (...),
ob. cit., p. 33-34
® EXP. N.° 1956-2004-AA/TC, de 5 de octubre de 2004, F. J. 6.
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de las personas, lo cierto es que dentro de la misma organizacion politica,

las personas deben preocuparse por el bienestar de los demas entre si”®*.

En el mismo sentido el Alto Tribunal manifiesta que “la labor que
queda reservada al Estado responde, antes que a una teoria juridico-social
de los derechos fundamentales, a una teoria institucional de los mismos.
En efecto, la clasica polémica planteada entre los férreos postulados del
Estado liberal y el Estado social hoy debe concebirse como superada.
Ninguna de las dos posturas, consideradas por separado, permite una
cabal comprension y protecciéon de los derechos fundamentales”®.
Continta diciendo el Tribunal que “de un lado, la rigida concepcion
individualista del hombre frente al Estado, en donde todos los factores de
ligazon entre estas dos entidades aparecian como peligrosos, pues podian
significar inaceptables incidencias en la esfera subjetiva de los
individuos, no es mas una filosofia que maximice el rol de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo moderno. De otro lado, la
hermética doctrina que propugna como elemento medular el necesario
sacrificio de los derechos subjetivos ante la supuesta primacia de los
principios constitucionales de connotacién social como la seguridad
ciudadana o el orden publico, tampoco satisface los canones de una
apropiada labor tuitiva de los derechos constitucionales. La persona
humana, como titular de derechos, no tiene por qué ser entendida de
modo excluyente, o como individuo o como miembro de una comunidad,
pues ambas concepciones confluyen en ella®.

En otra sentencia, el Tribunal complementa la idea esgrimida
anteriormente, al indicar que “El Estado social y democratico de derecho,
en otras palabras, no niega los valores del Estado liberal, los comparte y
los hace suyos, pero, a su vez, los redimensiona en el entendido de que el
ser humano no solo requiere contar con una serie de seguridades y
protecciones alrededor de sus clésicos derechos de tipo individual y
politico, sino también satisfacer diversas necesidades derivadas en lo

fundamental de la posicién o status econémico social que ocupa™®’.

% RUBIO CORREA, Marcial. El Estado Peruano segtn la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. 2° Edicion, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2011, p. 33.

% EXP. N.° 0011-2002-Al/TC, de 10 de junio de 2002, F. J. 12.

% Ibidem.

" EXP. N.° 1956-2004-AA/TC, citado, F.J. 4.
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En esta especie de esclarecimiento respecto al alejamiento de un
régimen y acercamiento a otro, podemos decir que “la funcion de un
Estado social consistird en la proteccion activa del ser humano por la
organizacion estatal, especialmente en los derechos que no son
estrictamente individuales (la salud, la seguridad social, la educacion,
etc.), mientras que en los derechos individuales (libertad de expresion, de
reunién, a la propiedad) la regla es que el Estado se abstenga, en los
derechos sociales la regla es que sea promotor, lo que si debe quedar
claro es que se trata de crear una sintesis entre el Estado liberal y el
Estado social, de manera que se protejan todos los derechos y no solo los
individuales™®,

En lo concerniente al Estado peruano como democratico, su
fundamento se estructura en base a la democracia y la aceptacion de que
la persona humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo
1° de la Constitucion), por lo que su participacion en la formacion de la
voluntad politico-estatal, es presupuesto imprescindible para garantizar el
maximo respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales.

Desde luego, consustancial a tal cometido es el reconocimiento de
un gobierno representativo y del principio de separacién de poderes
(articulo 43° de la Constitucion), de mecanismos de democracia directa
(articulo 31° de la Constitucion), de instituciones politicas (articulo 35°
de la Constitucion), del principio de alternancia en el poder y de
tolerancia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya
vinculacion directa con la consolidacion y estabilidad de una sociedad
democratica, hace de ellos, a su vez, garantias institucionales de ésta.
Entre éstos podemos encontrar los denominados derechos politicos,
enumerados en los articulos 2°, inciso 17 y 30° a 35°, los derechos a las
libertades de informacion, opinién e informacion (articulo 2°, inciso 4),
de acceso a la informacion puablica (articulo 2°, inciso 5), de asociacion
(articulo 2° 13) y de reunidn, previsto en el articulo 2° 12° de la Carta
Fundamental.

Como se ha manifestado anteriormente, el ordenamiento juridico
peruano basaré su accionar en la persona humana y su dignidad, ante lo
cual el respeto hacia ella y sus derechos constituirdn la base de lo
democrético, ya que no puede existir democracia en una sociedad donde

%8 Cfr. RUBIO CORREA, Marcial. EI Estado Peruano (...), ob. cit., p. 42.
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no se respeten los derechos de sus miembros. En palabras del Alto
Tribunal, “una sociedad en la que no se encuentren plenamente
garantizados estos derechos, sencillamente, 0 no es una comunidad
democratica, o su democracia, por incipiente y debilitada, se encuentra
herida de muerte”®.

Las libertades de expresion e informacion jugardn un papel
importante en la consecucion de un Estado democratico, el maximo
intérprete de la Constitucion indica que “las libertades de informacion y
expresion constituyen libertades preferidas en nuestro ordenamiento
juridico, pues su ejercicio es consustancial al régimen democratico”’.,
Asimismo, respecto al derecho de acceso a la informacion publica se ha
sefialado también que “es consustancial a un régimen democratico (...)
uno de los modos posibles de cumplir dicho principio, y con ello, las
demandas de una auténtica sociedad democrética es precisamente
reconociendo el derecho de los individuos de informarse sobre la

actuacion de los 6rganos estatales y sus representantes” .

Del mismo modo, se deben tener en cuenta la coexistencia del
Principio de Tolerancia, en la medida que “el poder ejercido por el
mayoria debe distinguirse de todo otro en que no solo presupone
I6gicamente una oposicion, sino que la reconoce como legitima desde el
punto de vista politico, e incluso la protege, creando instituciones que
garantizan un minimo de posibilidades de existencia y accion a distintos
grupos religiosos, nacionales o economicos, aun cuando solo estén
constituidos por una minoria de personas; o en realidad, precisamente por

constituir grupos minoritarios”’%.

Al ser un pais tolerante, se pretenderd “la eliminaciéon de toda
practica violenta y autoritaria””, presupuesto que no sélo debe limitarse
a la vida politica, sino también abarcar la convivencia social y todos los
ambitos de la vida de los ciudadanos; por ello, es de suma importancia
enfatizar que en nuestro régimen constitucional debe fomentarse el
didlogo y los medios pacificos para resolver conflictos entre sus
miembros.

9 EXP. N.° 4677-2004-PA/TC, de 07 de diciembre de 2005, F. J. 12.
0 EXP. N.° 1048-2001-PA/TC, de 09 de octubre de 2002, F. J. 2.

" EXP. N.° 2579-2003-HD/TC, de 06 de abril de 2004, F.J. 5

2 EXP. N.° 0042-2004-Al/Tc, de 13 de abril de 2005, F.J. 3.

" EXP. N.° 1027-2004-Al/Tc, de 20 de mayo de 2004, F.J. 13.
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A modo de conclusion, del desarrollo en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional podemos concluir que “la democracia es un
sistema que exige poner al ser humano como el centro de la vida social y
politica; que exige la observancia de los derechos humanos,
especialmente del de participacion politica y de los que colaboran
efectivamente en que haya pluralidad y expresion de todos. La
democracia requiere que los principios que la informan sean aplicados
extensivamente en la vida politica y la sociedad. Asimismo, la
democracia es incompatible con la violencia y el autoritarismo. Por el
contrario florece cuando se busca la concertacion”’

4)  LaDemocracia
4.1) Conceptualizacion

El poder al juridificarse puede adquirir determinadas formas,
“cualquier forma politica poseerd un marco juridico, un conjunto de
bases normativas que ordenan y encauzan racionalmente su
funcionamiento. Instituciones que organizan el poder y su ejercicio,
asi como su dindmica, el poder se ejerce en una sociedad y lo
ejercen quienes tienen el control de las instituciones, cuyas
decisiones, al ser ejecutadas afectan a la comunidad”’.

De este modo, el Estado no es s6lo una institucién de poder
juridicamente organizado, ya que constituye la expresion
materializada de un conjunto de principios y valores predominantes
en periodos historicos determinados. De las distintas formas
politicas (totalitarismo, autoritarismo, democracia), cada una
poseerd distintas expresiones, asi al hablar de formas politicas
democraticas, nos referimos a que el Estado, el gobierno y toda la
sociedad constituyen instituciones, estructuras, conductas Yy
practicas democraticas.

Etimoldgicamente “la palabra griega demokratia se compone
de demos que quiere decir ‘pueblo’, y de kratos, que quiere decir
‘poder’, lo que significaria “poder del pueblo”, por lo tanto la

" RUBIO CORREA, Marcial. £/ Estado Peruano (...), ob. Cit., p. 24.

> MIRO QUESADA RADA, Francisco. Reinvencién de la democracia: el desafio de la
democracia en el Peri. Fondo Editorial del Congreso del Perd, 1° Edicion, Lima, 2010,
p. 30.
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democracia seria un sistema y régimen politico donde el pueblo es
el que manda”’®. El poder del pueblo recaera sobre éste mismo, ya
que “en este proceso primero hay un movimiento ascendente de
transmision de poder del pueblo hacia el vértice de un sistema
democrético; y después un movimiento descendente del poder del
gobierno sobre el pueblo. Asi el pueblo se convertira al mismo

tiempo, gobernante, y en un segundo momento, gobernado™”’.

Si el pueblo se gobierna a si mismo directamente, “se habla
de democracia pura o directa, son muchos los autores que ponen
como ejemplo a la polis griega. Si se gobierna a si mismo, pero no
directamente se producira la figura conocida como representacion;
y entonces se dice que los gobernantes representan al pueblo y que
el pueblo se gobierna indirectamente por medio de sus
representantes, seria la Ilamada democracia indirecta o0
representativa. Se da por establecido que el pueblo se gobierna a si
mismo y que es soberano, se echa mano de una ficcion juridica: la
de que los gobernantes (o el gobierno) representan al pueblo, y por
ende, lo que hacen los gobernantes en ejercicio del poder se supone

como hecho por el pueblo mismo™"®.

Para Bockenforde, “la democracia se refiere a la formacion, a
la legitimacién y al control de los 6rganos que ejercen el poder
organizado del Estado y que llevan a cabo las tareas que se
encomiendan, siendo un principio configurador de caracter
organico y formal””®, a su vez Lucas Verdi amplia mas el
panorama diciendo que el concepto de democracia se refiere a un
“régimen politico que institucionaliza la participacion del pueblo en
la organizacion y ejercicio del poder publico, que se funda en el
respeto de la dignidad y libertad de la persona humana, y que exige
la intercomunicacion permanente entre gobernantes y gobernados,

® SARTORI, Giovanni. La Democracia en 30 Lecciones. Santillana Ediciones
Generales S.L., Madrid, 2009, p. 15.

7 idem, p. 21.

® BIDART CAMPOS, German José. Lecciones Elementales de politica: Sociedad,
Estado y Derecho. Editorial Grijley, Lima, 2002, p. 266.

" BOCKENFORDE, Erns Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la
Democracia. Editorial Trotta, 2000, p.119.
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y el reconocimiento de los grupos intermedios entre el individuo y

el estado”™®.

A través del ultimo concepto podemos ir desentrafiando lo
que el término democracia significa realmente. De este modo se
puede establecer que la democracia como régimen politico
“configura la estructura del Estado y se encamina a establecer una
estructura politico- social para la consecucién de determinados
objetivos que tendran como base a la persona humana (ya que no
puede ser de otra manera), en la cual la participacién de los
individuos alcanza su maximo grado al exigirse una relacién
estrecha entre los llamados a gobernar y la sociedad gobernada (ya
que a través del sufragio universal se eligen a los gobernantes). Por
Gltimo, no debe perderse de vista que el respeto a los derechos
fundamentales y a la dignidad humana seran el eje del sistema, por
lo que ante la existencia de grupos minoritarios deberan ser tratados
con tolerancia y evitando cualquier tipo de menoscabo de sus
intereses™.

Para profundizar la idea expuesta anteriormente, para
Dominguez Haro® existira una triada modélica que institucionaliza
a la democracia como:

a) Una forma politica, porque la democracia es un sistema
politico, es una forma de organizacion juridico-politica del
Estado, que estimula, promueve y garantiza los derechos
humanos, materializdndose en un Estado democratico de
derecho. Por lo que se constituye un sistema de reglas de
participacion  politica ciudadana, por medio de la
competencia, para el ejercicio y control del poder politico.

b) Una forma de vida, un modo de vivir, un estilo personal y
colectivo de vida. En cuanto al plano sustantivo, se espera
que la persona en su interrelacion con los otros tenga

8 | UCAS VERDU, Pablo. La Democracia, Gran Enciclopedia Rialp, Tomo VII,
Ediciones Rialp S.A., Madrid 1972, p. 375.

8 ORREGO AZULA, César. Derecho de Acceso a la informacién Publica. Tesis
(Master en Derecho). Piura: Universidad de Piura, 2006, p. 6 y ss.

8 Cfr. DOMINGUEZ HARO, Helder. El derecho a la Democracia. Repensando un
modelo societario constitucional. Editora Juridica Grijley, Lima, 2008, p. 152.
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incumbencia cotidiana en el escenario social, dentro de un
minimo de bienestar y desarrollo socioecondémico para el
ejercicio de la libertad en condiciones iguales y la
prosperidad del colectivo humano.

c) Una forma de deliberacion del hombre, que es su halo
humanista, principista, ético, el respeto a si mismo y el
reconocimiento de los otros. El hombre de carne y hueso,
sobre la base de un plexo valorativo y en comun acuerdo con
una racionalidad liberadora-democratica. En cuanto ser libre
tenga la posibilidad de serlo en la realidad: el libre
desenvolvimiento de cada uno sea condicion del libre
desenvolvimiento de los demas

La democracia es “la creacion politica mas grandiosa en la
historia de la humanidad, y lo es (...) porque esta ligada a una
racionalidad ética, vinculada al reconocimiento pleno de la
dignidad del hombre que se traduce en los principios de libertad e
igualdad”®, pero a su vez como régimen politico es uno muy
exigente, en efecto, al ser exigente conllevaria una mejor
satisfaccion de las aspiraciones de las personas, pero a la vez,
resulta indudablemente dificil cumplir con todas sus reglas. Por lo
que resultard poco probable (por no decir que imposible) que se
sostenga un modelo democrético, en un Estado de elevado nivel de
analfabetismo, o que tenga grandes desigualdades econémicas y
sociales, o que permanezca bajo la sombra de la sociedad del
secretismo, sin que haya una apertura para que el ciudadano
conozca el accionar de las entidades Ilamadas a favorecer y asumir
en su desarrollo actividades publicas.

Para que una sociedad se considere democratica es necesario
que los actores sociales participen en las tareas de gobierno a todo
nivel y se sientan integrados a ellas, que se respeten los derechos
fundamentales individuales y colectivos, y que existan instancias
formales para reclamarlos y hacerlos valer; que los gobernantes
tengan conciencia de las necesidades esenciales de la poblacion y
busquen satisfacerlas respetando el marco institucional de la
democracia, por lo que “es fundamental que la ciudadania tenga

8 {dem, p. 30.

39



una amplia y trasparente informacion de las decisiones y hechos
politicos que acontecen en su sociedad, asi como de otros asuntos
que se generan, producen Yy desarrollan en el entorno
sociopolitico”84.

4.2) Beneficios de la adopcion de la Democracia como sistema
politico

4.2.1) La Democracia como medio conducente al pleno
desarrollo humano

Esta ordenado en el Art. 1° de nuestra carta magna que
la persona sea el centro de la actividad estatal, de modo que
se tendera a procurar un mayor desarrollo en sus diversos
ambitos, todo esto teniendo como punto de partida su
dignidad, la necesidad que tiene de desarrollarse y lograr la
maxima realizacion posible. De esta manera, el ambito
politico en el cual se desenvuelva jugara un papel importante
en su formacién y asentamiento de determinadas ideas e
ideales que posteriormente guiaran su accionar, no sélo como
individuo, sino como miembro perteneciente a una
comunidad compleja.

Tal como sostiene Dahl, “cuando un pueblo adopta
activamente la democracia, tiende a producir el mejor sistema
politico factible para €él, o al menos el mejor de los estados
posibles, en general (...) si se echa una mirada realista a la
exigencia historica y contemporanea se aprecia que entre las
sociedades existentes antes o ahora, las que mas cerca estan
de satisfacer los criterios de la idea democrética son en linea

. ;5985
generales, mejores que las demas™™”.

En el mismo sentido, Stuart Mill sostiene que “siendo
el primer elemento de un buen gobierno (...) la virtud e
inteligencia de los seres humanos que componen la
comunidad, la mayor excelencia que cualquier forma de

8 MIRO QUESADA RADA, Francisco, Reinvencion de la democracia (...), ob. cit., p.
39.

% DAHL, Robert A. La Democracia y sus Criticos. Barcelona, Editorial Paidds Ibérica
S.A., 1992, p. 104,
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gobierno puede poseer es la de promover la virtud e
inteligencia de las propias personas. La primera pregunta que
debe hacerse respecto a cualquier institucion politica es hasta
qué punto tiende a fomentar en los miembros de la
comunidad las diversas cualidades morales e intelectuales
que desean para ellos™®.

De lo anterior, podemos concluir que de algn modo u
otro, la adopcion de la democracia como forma de gobierno,
conducird a potenciar las cualidades humanas de los
miembros que conforman la sociedad. Siguiendo con el
razonamiento de Dahl, “supongamos que los adultos deben
poseer, entre otras, las siguientes cualidades: tener capacidad
para cuidarse a si mismos, en el sentido de cuidar sus propios
intereses, ser moralmente autbnomos, sobre todo con respecto
a las decisiones de mayor importancia para ellos y para los
demas, actuar en forma responsable, sopesando los cursos de
accion alternativos del mejor modo posible, considerando sus
consecuencias y tomando en cuenta los derechos vy
obligaciones propios Yy ajenos, aceptar debatir libre y
francamente con los demas los asuntos conducentes a adoptar
juicios morales. (...) La mayoria de personas, por no decir
todos, tienen la capacidad potencial de desarrollar estas
cualidades, y de que el grado en que lo hacen depende
fundamentalmente de las circunstancias que rodean su
nacimiento y posteriormente el medio en el que se

87
desenvuelven™’.

Finaliza el autor su teoria, manifestado que “entre esas
circunstancias esta la naturaleza del régimen politico en que
vive la persona y solo los sistemas democraticos puedan
proporcionar las condiciones en los que puedan desarrollarse
plenamente las cualidades mencionadas, ya que todos los
demas regimenes reducen, y a veces en forma dréastica, la
medida en que los adultos pueden actuar para proteger sus
intereses (y muchos adn la de los demas), ejercer la

8 MILL, John Stuart. Considerations on Representative Government. Indianapolis,
Editorial C.V. Shields, 1958, p.25, citado por DAHL, Robert A. La Democracia y sus
Criticos, ob. cit.

%" |bidem, 114-115.
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autodeterminacion, asumir la responsabilidad en las
decisiones trascendentes y participar libremente con los otros
en la busqueda de la mejor decision”®,

4.2.2) La Democracia como exigencia humana de la
organizacion politica de la convivencia Social

La caracteristica principal de la organizacion politica en
la gestion del bien comdn de una comunidad social sera su
legitimidad, que vendrd marcada “en la medida que
promueva en la mayor medida de lo posible la plena vigencia
y ejercicio de los derechos humanos, a traves de los cuales la
persona alcanza mayores cotas de perfeccionamiento humano
y de realizacion personal”®.

De las diferentes formas de organizacion politica es la
democracia el sistema en el cual puede constatarse la
participacion de los individuos. Su justificacion radica en que
“la presencia del beneficiario de lo que se formula como fin
promovera una organizacion tal que favorezca en la mayor
medida de lo posible la consecucion del mismo. De manera
que si la organizacion politica debe favorecer en la mayor
medida de lo posible la plena realizacion de la persona a
través de la mas plena vigencia de sus derechos humanos, es
razonable pensar que la participacion de la persona en tal
organizgé:ién resulta siendo beneficiosa para la consecucién
del fin”™.

Esta forma de organizacion vendra “exigida por la
misma consideracion de fin de la Persona y se constituye en
una necesidad humana esencial en la medida que brota de su
esencia. (...) Consecuentemente, la organizacion politica
democratica se convierte hoy en dia en un bien humano para
la Persona cuya consecucion le es debida a ella,
convirtiéndose en lo justo humano vy, por ello, en un derecho

91
humano™".

% Ibidem, p. 116.
8 CASTILLO CORDOVA, Luis. La Democracia como (...), ob. cit., p. 76.

% 1hidem.
1 Ipidem.
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4.2.3) La Libertad y la Igualdad en un Estado
Democratico

La democracia es conducente a la libertad en al menos
tres sentidos®:

a) Libertad General: la presencia de ciertos derechos y
libertades es necesaria para la configuracion de un
régimen democratico. Derechos como la libertad de
acceso a la informacion publica, la organizacién
politica, la libertad de expresion, no pueden estar
ausentes, ya que brindan al ser humano un dmbito de
libertad personal mas amplio que el que pueden
prometer cualquier otra clase de régimen.

b) Libertad de Autodeterminacion: a través de ella la
persona va a vivir bajo el imperio de la ley que ella
misma elige. El hombre al asociarse, deberda tomar
decisiones que afectan al conjunto social, decisiones
que se tornan en obligatorias para todos y aun asi
autogobernarse. Como la democracia maximizara las
oportunidades de autodeterminacion entre los
integrantes de una asociacion, es la mejor solucion.

C)  Autonomia Moral: el hombre al vivir bajo el acuerdo de
leyes elegidas por si mismo, participando en el proceso
de eleccion de dichas leyes, facilita el desarrollo
personal de los ciudadanos como seres sociales y
morales, permitiéndoles promover y proteger sus
principales derechos. Debemos dejar en claro que una
persona moralmente autonoma es aquella que basa sus
decisiones en base a sus propios principios morales y
todo lo significativo que pueda depender de ellos,
mediante un proceso reflexivo y deliberativo.

Respecto al valor de la igualdad, “en la medida en que
la idea y la préactica de la democracia estan justificadas por

92 MILL, John Stuart. Considerations on Representative (...), ob cit, p. 110-113, citado
por DAHL, Robert A. La Democracia y sus Criticos, ob. cit.
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los valores de la libertad, el desarrollo humano y la
proteccion de y promocién de intereses humanos
compartidos, presupone asimismo tres clases de igualdad: la
igualdad moral intrinseca de todos los individuos; la
expresada por la presuncion de que todos los adultos tienen
derecho a la autonomia personal cuando se trata de
determinar qué es lo mejor para ellos; y como consecuencia
de lo anterior, la igualdad politica de los ciudadanos.
Asimismo, la intima relacion que existe entre la democracia y
ciertas clases de igualdad conduce a esta poderosa conclusién
moral. Si la libertad, el desarrollo personal y la promocién de
intereses comunes son finalidades positivas y si las personas
con intrinsecamente iguales en sus méritos morales, entonces
las oportunidades para alcanzar tales bienes tienen que

distribuirse equitativamente entre todos ellos”®.

La Constitucion consagra, a su vez, el principio de
igualdad y el derecho a la igualdad®. Asi, la igualdad, en
tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional
que permite la convivencia arménica en sociedad. Por su
parte, la igualdad, en tanto derecho, implica una existencia
individualizable que cada persona puede oponer frente al
Estado para que este lo respete, proteja o tutele.

A su vez, el derecho a la igualdad va a presentar dos
dimensiones: formal y material. En su dimensién formal,
“impone una exigencia al legislador para que este no realice
diferencias injustificadas; pero también a la Administracion
Publica y aun a los 6rganos de la jurisdiccion, en el sentido
de que la ley no puede aplicarse de forma desigual frente a
supuestos semejantes (igualdad en la aplicacion de la 1ey)”95,
mientras que en su dimension material, “el derecho a la
igualdad no solo es una exigencia negativa, es decir la
abstencion de tratos discriminatorios; sino, ademés, una
exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el
reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos

% Al respecto las sentencias de los EXP. N.° 00606-2004-AA/TC, de 28 de junio de
2004, F.J. 9; y EXP. N.° 05652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008, F.J. 17.
% EXP. N.° 00606-2004-AA/TC, citado, F.J. 10.
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prohibitivos de discriminacion y la necesidad de equiparar
situaciones, per se, desiguales. Tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales, pues, no se traduce en el derecho a
ser objeto del mismo trato, con independencia del contexto o
las circunstancias en las que un sujeto se encuentre, sino a
que se realice un tratamiento diferenciado si es que dos
sujetos no se encuentran en una situacion igual”®.

5) La transparencia y el derecho de acceso a la informacion
publica en el régimen democratico

La transparencia en la actuacion del Estado, es decir, “el grado de
publicidad y de apertura de los procesos estatales, en la toma de decision,
y de la publicidad en cuanto a los actores que han participado en ellos y
en cuanto a los criterios y argumentos utilizados, viene percibiéndose
como bardmetro de realizacion de un Estado democratico de derecho™®’.
De modo que, “la ocultacion o retencidén de informaciones publicas, que
podrian indicar o revelar una capacidad deficiente del sistema politico-
administrativo de resolver problemas o que podrian poner en duda la
razonabilidad de las estructuras del poder o de los procesos de formacién
de voluntad, se considera hoy como una de las principales caracteristicas
de un régimen débil o dictatorial, y en todo caso de un régimen con

.. ., 4,08
problemas de legitimacion™™".

La promocion de la transparencia en la gestion de los asuntos
publicos por parte del Estado es una demanda social que cada vez cobra
mayor vigor. Esta tendencia creciente hacia la transparencia surgird como
una reaccion a las demandas de las organizaciones de la sociedad civil,
de los medios de comunicacion y de los organismos internacionales.

Debe quedar claro que el derecho de acceso a la informacion
publica constituye “un componente esencial de las exigencias propias de
una sociedad democratica, ya que su ejercicio posibilita la formacion

% EXP. N.° 00606-2004-AA/TC, citado, F.J. 11.

% SOMMERMANN, Karl Peter. “La exigencia de una administracion transparente en la
perspectiva de los principios de democracia y del estado de derecho”, en GARCIA
MACHO, Ricardo (Ed.), Derecho Administrativo de la Informacion y Administracion
Transparente. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, p.11-12.

% Ibidem.

45



libre y racional de la opinion ptblica®, lo cual es reafirmado en el dicho
que la democracia “es por definicion el gobierno del publico en
publico™®. De ahi que si bien en la Constitucién no aparece
explicitamente el principio de transparencia, sin embargo contiene
disposiciones que seran concreciones de este principio'®.

Podemos constatar que “historicamente se ha presentado que el
principal componente de su ejercicio es el &mbito positivo-activo, Iéase la
posibilidad de difundir las noticias. Sin embargo, también se lleg6 a
reconocer la existencia de un ambito negativo-pasivo, relacionado con la
capacidad de las personas de recibir informaciones (...). No obstante,
esta configuracion liberal del derecho a la informacién se ha visto
trastocada con la evolucion de la respuesta constitucional ante las
necesidades crecientes de las comunidades en la actualidad. Por eso, se
ha llegado a incluir dentro de un genérico derecho a la informacion un
ambito negativo-activo. Y ;qué llega a significar éste? Se refiere a la
capacidad de la persona de poder acceder a la informacion que la
considere necesaria en tanto es parte basica de su desarrollo personal y de
su calidad de ciudadano™'®,

Tal como estd disefiado, “la finalidad del derecho de acceso a la
informacion puablica se sustenta en una suerte de control de los actos de
los funcionarios publicos, lo cual es una manifestacién consustancial del
régimen democratico, en la medida que los particulares pueden evaluar el
desempefio de aquellos que los representan o de quienes han sido
delegados para la realizacion de una labor de caracter oficial”*®,

% EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F. J. 11.

190 | hidem.

101 Al respecto en el EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 11, el Tribunal establece
como ejemplos de dicha publicidad lo dispuesto en el Art. 109 del Texto Constitucional
que establece que “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el
diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en
todo o en parte”; asi también lo dispuesto en el Art. 139° inciso 4, que dispone que
“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional (...) La publicidad en los
procesos, salvo disposicion contraria de la ley”.

02 EXP. N° 3619-2005-HD/TC, de 21 de julio del 2005, F.J. 10.

103 ;Cuéles son los parametros dentro de los cuéles se puede acceder a la informacion
publica?, en JUS Doctrina y Practica, N° 01, 2009, p. 305.

46



A través del ejercicio de este derecho lo que se busca es estrechar
los vinculos entre la Administracion y los administrados, lo que a su vez
repercute en manifestaciones de publicidad, transparencia y gestion de
informacion, utiles para reafirmar el compromiso del Estado Social y
Democratico de Derecho, trazados a partir de los lineamientos
establecidos en los Arts. 3° y 43° de nuestra Carta Magna.

Por ello, se debe destacar que “con cardcter general, (...) la
publicidad en la actuacion de los poderes publicos constituye la regla
general, y el secreto, cuando cuente con cobertura constitucional, la
excepcion. Y es que si en el Estado democratico de derecho no se
permitiera a las personas poder ejercer un control sobre las actividades de
los representantes del pueblo, no se permitiria cumplir a cabalidad con tal
principio. Asimismo, uno de los modos posibles de cumplir dicho
principio y, con ello, las demandas de una auténtica sociedad
democratica, es precisamente reconociendo el derecho de los individuos
de informarse sobre la actuacion de los Organos estatales y sus
representantes”104.

Es de esta manera, “la transparencia constituye uno de los
principios de los estados democraticos que ha alcanzado un gran valor en
la actualidad. Debido al debilitamiento de los regimenes autoritarios que,
por lo general, son poco transparentes. Del mismo modo, el valor de la
democracia cobra un nuevo y mejor sentido, reivindicandose de la
informacién como un vehiculo de libertad”®, sin embargo tal como
establece el Alto Tribunal, “el principio de transparencia no agota aqui
sus contenidos, en la medida en que impone también una serie de
obligaciones paralos entes publicos no solo con relacién a la
informacion, sino en la practica de la gestion publica en general”loe.

En ese mismo orden de ideas, la Defensoria del pueblo ha
identificado a la transparencia en el desarrollo de las funciones publicas
como un presupuesto esencial de un Estado que se precie de ser
democratico, siendo que “tal caracteristica genera la obligacién en los
funcionarios publicos de rendir cuentas sobre las decisiones que toman y
también tiene como consecuencia que las personas puedan acceder a la

104yt
Ibidem.
105 pEZO CASTANEDA, Eduardo. Transparencia y Acceso a la Informacién en las
empresas publicas, en Actualidad Juridica, N° 222, 2012, p. 269.
106 EXP. N° 565-2010-HD/TC, de fecha 05 de septiembre de 2010, F. J. 5.
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informacion que obra en poder de las entidades estatales. De esta forma,
los funcionarios publicos son gestores de una organizacion creada al
servicio de la ciudadania y, por ello, se encuentran expuestos a la
fiscalizacion que la sociedad ejerce”107.

En el plano internacional, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha manifestado que “el acceso a la informaciéon promueve la
rendicion de cuentas y la transparencia dentro del Estado y permite
contar con un debate puablico, solido e informado. De esta manera el
acceso a la informacion habilita a las personas para asumir un papel
activo en el gobierno, condicion necesaria para el mantenimiento de una
democracia sana”*®.

Asimismo, se hizo hincapié en otros dos principios que se tornan
importantes al tratar este tema, son los de méxima divulgacion y
publicidad. Al respecto, este organo indic6 que ‘“en una sociedad
democrética es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el
principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que
toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de
excepciones”log, ademds que “el actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestion
publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccién ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de
forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas.

El acceso a la informacion bajo el control del Estado, que sea de
interés publico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a
través del control social que se puede ejercer con dicho acceso”''. Para
completar esta idea de principios conexos, hace su aparicién el principio
de responsabilidad, ya que “conforme se ha advertido, si la informacion
fuera perfecta y el ejercicio del poder transparente no habria necesidad de
pedir cuentas a nadie. La demanda por la rendicion de cuentas, la

17 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial N° 96. Balance a dos afios de la
Ley de Transparencia y Acceso a la informacion Piblica, Lima, 2005, p. 9.

1% RELATORIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Estudio especial sobre el
Derecho de Acceso a la Informacion, 2007, p. 33.

199 fdem, p. 39

19 Ihidem.
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demanda por hacer transparentes hechos y razones, surge por la opacidad
del poder (...). De ahi que resulte meridiano que cuanto mas transparente
sea la gestion puablica estaremos frente a administraciones mas
responsables y mas comprometidas con los fines pablicos, puesto que el
secreto, por lo general, incentiva practicas en defensa de intereses de
grupos o individuales, pero no necesariamente hacia fines pﬁblicos”lll.

11 EXP. N° 565-2010-HD/TC, citado, F. J. 6.
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CAPITULO III
EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

1)  El derecho de acceso a la informacion publica

Nuestro pais al adoptar como régimen politico al sistema
democratico — asi lo estipula el Art. 43° CP - se encuentra en la
obligacion de defender a la persona (basada en la idea de su dignidad),
convirtiéndose el respeto a sus derechos fundamentales en una expresion
de esa defensa, siendo asi uno de esos derechos es el recogido en el Art.
2,5° CP, mediante el cual toda persona tiene derecho a solicitar sin
expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
entidad puablica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido,
exceptuandose las informaciones que afecten la intimidad personal y las
que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad
nacional.

La importancia del reconocimiento de este derecho va més alla de
lo que supondriamos como la simple obtencion de la informacion que
poseen las entidades publicas, reducir este derecho simplemente a esta
idea tan lineal, seria negarnos a ser parte de la construccion de una
democracia real en un pais como el nuestro, tan flagelado por actos
irregulares y/o carentes de la objetividad necesaria, llevados a cabo por la
administracion en sus diferentes &mbitos y niveles.



De este modo, el acto de solicitar y posteriormente obtener
informacion publica conllevaria a dotar a los gobernados de los datos
necesarios para formarse un juicio sobre el desempefio que el gobierno de
turno viene realizando. Y es que es menester que “toda informacion que
produzcan las entidades publicas sea divulgada para que los ciudadanos y
las ciudadanas conozcan y analicen si las entidades publicas estan o no
cumpliendo con sus obligaciones, los retos y el logro de sus metas,
siendo posible que se puedan identificar y prevenir actos de negligencia
administrativa o de corrupcion, que socavan la legitimidad y la confianza
de las personas en las instituciones”?

No cabe duda que la desconfianza en los drganos estatales se
agrava constantemente al salir a la luz diversos actos ilegales que han
cometidos funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por lo
que si lo que se busca es confianza “ello implicard que los funcionarios
del Estado rindan cuentas ante los ciudadanos y ciudadanas sobre las
decisiones que toman y que puedan acceder a la informacion que obra en
poder de las entidades estatales. De esta manera, los funcionarios
publicos son entendidos como gestores de una organizacion creada al
servicio de la ciudadania, encontrandose expuestos a la fiscalizacion que
la sociedad ejerce”m.

La labor de la ciudadania en esta tarea es esencial, ya que en la
medida en que ésta se muestra desinteresada frente a temas de
transparencia, “los funcionarios publicos seguirdn el impulso natural de
esconder informacion sobre sus actos. La pasividad y el desinterés
ciudadano por fiscalizar y exigir méas de sus funciones publicas puede ser
proporcional al grado de eficiencia, predictibilidad y servicio publico por
parte de éstos™ .

Ante esta situacion aparece justificado el derecho de acceso a la
informacion publica, el cual paulatinamente ha cobrado una connotacion

112 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 165 - Balance a diez
afos de vigencia de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica 2003-
2013. Lima, 2013, p. 13.

13 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 60 El Acceso a la
Informacion Publica y la Cultura del Secreto. Lima, 2001, p. 9.

4 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Resultados de Consulta Ciudadana.
Transparencia Econémica y Fiscal: Estado de avance y tareas pendientes. Lima, 2001,
p. 28.
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mayor, de manera que “s6lo fomentando este acceso libre sera posible ir
consolidando un sistema efectivamente democratico en el Per( v,
fomentando también, la fiscalizacion sana y la participacion necesaria de
la ciudadania en la res pablica™*.

2)  Contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso
a la informacion publica

Partiremos de la idea ya enunciada en el capitulo | de este trabajo,
de que el contenido constitucional de un derecho estard compuesto por
dos &mbitos, una dimension subjetiva o ambito de libertad y una
dimensién objetiva o &mbito prestacional. De modo que, al utilizar la
primera la persona dispondrd de una serie de atribuciones, que al
ejercitarlas libremente permitiran diferenciar este derecho de otro,
mientras que a través de la segunda el poder politico deberd promover las
condiciones necesarias para que dicho ejercicio se realice de manera
efectiva, por lo que el Estado no solo estard vinculado negativamente — a
través de la no obstruccion en el libre ejercicio de las facultades que
otorga el derecho — sino, que estara obligado constitucionalmente a llevar
a cabo todas las acciones necesarias para que los derechos se plasmen en
la realidad y no sean s6lo declaraciones en papel.

Sobre el contenido constitucional de este derecho, el Tribunal
Constitucional ha tenido oportunidad de manifestarse. Para el Alto
Tribunal de la Constituciéon, “[E]l contenido constitucionalmente
garantizado por el derecho de acceso a la informacion puablica no so6lo
comprende la mera posibilidad de acceder a la informacion solicitada v,
correlativamente, la obligacion de dispensarla de parte de los organismos
publicos. Si tal fuese sélo su contenido protegido constitucionalmente, se
correria el riesgo de que este derecho y los fines que con su
reconocimiento se persiguen, resultaran burlados cuando, por ejemplo los
organismos publicos entregasen cualquier tipo de informacion,
independientemente de su veracidad o no”**°. ContinGa diciendo el
Tribunal, que “[N]o solo se afecta el derecho de acceso a la informacién
cuando se niega su suministro, sin existir razones constitucionalmente
legitimas para ello, sino también cuando la informacion que se

15 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Un caso de acceso a la informacion en entidades
publicas”, en Revista Peruana de Jurisprudencia, Lima, 2004, pp. 15-27.
18 EXP. N.° 1792-2002-HD/TC, citado, F.J. 16.
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proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta, imprecisa,
falsa, no oportuna o errada. De ahi que si en su faz positiva el derecho de
acceso a la informacion impone a los 6rganos de la Administracion
publica el deber de informar, en su faz negativa, exige que la informacion
que se plrlo7porcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o
confusa™ "',

Precisamente, en el &mbito subjetivo el derecho de acceso a la
informacion puablica podra ser ejercitado de manera individual y
colectiva. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto,
manifestando que “se trata de un derecho individual, en el sentido de que
garantiza que nadie sea arbitrariamente impedido de acceder a la
informacion que guarden, mantengan o elaboren las diversas instancias y
organismos que pertenezcan al Estado, sin mas limitaciones que aquellas
que se han previsto como constitucionalmente legitimas. A través de este
derecho se posibilita que los individuos, aisladamente considerados,
puedan trazar, de manera libre, su proyecto de vida, pero también el
pleno ejercicio y disfrute de otros derechos fundamentales. Desde esta
perspectiva, en su dimension individual, el derecho de acceso a la
informacion se presenta como un presupuesto o0 medio para el ejercicio
de otras libertades fundamentales, como puede ser la libertad de
investigacion, de opinién o de expresion, por mencionar alguna”**2.

En otra parte de la citada sentencia sefial6 que el mencionado
derecho también “puede ser ejercitado colectivamente, ya que garantiza
el derecho de todas las personas de recibir la informacion necesaria y
oportuna, a fin de que pueda formarse una opinion publica, libre e
informada, presupuesto de una sociedad auténticamente democratica”**.

Lo que el Alto Tribunal estipula con lo expresado, es que no puede
ni debe existir una sociedad en la que sus miembros no puedan acceder a
la informacién publica, negar o imposibilitar el ejercicio este derecho
seria generar un ambiente que desfavorezca la plena realizacion de sus
miembros, ya que por un lado no se tendria forma de saber como el
Estado estd desarrollando la funcion de defender a la persona y su
dignidad, asimismo se generaria una de las condiciones necesarias para

T EXP. N.° 1792-2002-HD/TC, citado, F.J. 16.
¥ EXP. N° 1797-2002-HD/TC, citado, F. J. 10.
% [dem, F.J. 11.
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propiciar un gobierno como el padecido en los afios 90°s, democratico en
teoria, pero que en la practica se violentaron muchos derechos
fundamentales, cabria imaginar si el derecho en mencién hubiera sido
ejercitado de manera correcta y los operadores juridicos respondido
adecuadamente, si otra seria la historia que ya conocemos.

Por consiguiente, el contenido constitucional de este derecho “no
solo ofrece la facultad de acceder a informacidn que se contiene en los
distintos registros o bancos de datos creados o mantenidos por cualquier
entidad publica™?, sino que la obligacién de las entidades publicas
consistira en entregar informacion ‘de calidad’, que debera ser completa,
actual, precisa y cierta, por lo que con la entrega de informacion que no
corresponde al pedido o a la totalidad del mismo, se estara vulnerando el
derecho en mencion.

En otra sentencia, se estipula que “nadie puede ser arbitrariamente
impedido de acceder a la informacién que guarden, mantengan o
elaboren las diversas instancias y organismos del Estado o personas
juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejerzan
funcién administrativa, en virtud de concesién, delegacién o
autorizacion. Asimismo, tal como lo expresa el articulo 2, inciso 5 de la
Constitucidn, la persona que solicite la informacion publica sélo tendra
que abonar el costo que suponga tal pedido. Dicho costo tendra que ser
proporcional, quedando vedada cualquier exigencia de pagos exagerados,
ya que de lo contrario, también se estara afectando el contenido
constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la informacion
publica™?!.

El establecimiento de un costo excesivo o desmesurado puede
constituir un verdadero impedimento para el acceso a la informacion
publica, mas en una realidad como la nuestra, en la que las diferencias
econdmicas son bastante marcadas, de manera que se deberan descartar
costos que no sean estrictamente vinculados a los pertinentes a la
reproduccion de la documentacion solicitada.

El derecho de acceso a la informacion, por lo demas, “no es un
atributo carente de limites en su ejercicio, Sino que Se encuentra

120 Ihidem.
121 EXP. N.° 04912-2008-HD/TC, de 7 de septiembre de 2009, F.J. 6.
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condicionado desde la propia Constitucion, a respetar determinados
derechos o bienes de relevancia constitucional, como ocurre con la
intimidad, la seguridad nacional o aquellos otros que de manera
razonable y proporcional sean considerados por la ley”122

En suma, se puede afirmar que el contenido constitucional del
derecho de acceso a la informacion supone garantizar que toda persona
pueda solicitar sin expresion de causa aquella informacion que obre en
las entidades publicas, siempre que no se encuentre dentro de las
excepciones preestablecidas y asumiendo el costo razonable de su
reproduccién (dimension subjetiva). Es en este contexto en que también
se ha observado una transformacion en el derecho de acceso a la
informacion, que ya no puede ser visto slo como un derecho individual
clasico o libertad negativa que reclama una esfera de exclusion o de ‘coto
vedado’ para el Estado, sino que hoy se sefiala que la libertad de
informacion tiene actualmente perfiles muy nitidos de un auténtico
derecho social, pues interesa y compromete a la sociedad toda y no sélo
al individuo.

Por su parte, a la Administracion Publica le corresponde
proporcionar dicha informacién necesariamente de forma completa, clara
y actual (dimension objetiva).

3) Los sujetos del derecho de acceso a la informacion publica
3.1) Los sujetos activos

Los derechos fundamentales son preexistentes al Estado y se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por nuestro pais, asi lo establece la
cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion.

Al hablar de titularidad de los derechos fundamentales es
I6gico que la persona humana sea el sujeto por excelencia, siendo
su principal destinatario de exigibilidad de su cumplimiento el
Estado; sin embargo son oponibles a terceros, es decir a otras
personas natural o juridica, mediante los procesos constitucionales.

122 EXP. N.° 0007—2003-Al/TC, de 02 de julio de 2004, F.J. 3.
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Mediante sus diferentes sentencias el Tribunal Constitucional
ha establecido determinadas pautas para determinar el sujeto activo
de este derecho fundamental. Al respecto ha establecido que: “la
Constitucion Politica del Estado ha consagrado en estos términos el
derecho fundamental de acceso a la informacién, cuyo contenido
esencial reside en el reconocimiento de la facultad de toda persona
de solicitar y recibir informacién de cualquier entidad publica™'?.
Del mismo modo, en otra sentencia ha estipulado que “nadie puede
ser arbitrariamente impedido de acceder a la informacion
pﬁblica”124.

La referencia a toda persona habla del sujeto universal de la
informacion: toda persona. El reconocimiento de una titularidad
amplia de este derecho resulta importante, ya que no se niega a
ninguna persona acceder a la informacion publica, facilitando de
esta manera el control sobre las actividades del Estado, ya que es
de suponer que si la vigilancia sélo estaria en manos de un grupo
de personas, se estarian empleando métodos discriminatorios para
su ejercicio, yendo en contra de lo regulado por el articulo 2°,
inciso 2 de la carta magna. Resulta obvio que esta facultad
corresponde a las personas naturales, pero cabria preguntarnos si
también las personas juridicas, extranjeros y los nifios podran
solicitar tal informacidn, lo cual intentaremos responder.

Respecto a los extranjeros, podran ejercer los derechos que la
constitucion y la ley les permite sin afectar el principio y derecho a
la igualdad ante la ley, ya que se podran expedir leyes especiales
por la naturaleza de las cosas, pero no por la diferencia de las
personas, asi lo ha estipulado el articulo 103° de la Constitucion.

Los extranjeros gozaran de los derechos fundamentales que
son propios de cualquier persona humana, pero no de aquellos que
para el goce y ejercicio se requiera de la nacionalidad peruana (por
ejemplo los llamados “derechos politicos™?, recogidos en el

123 EXP. N.° 950-2000-HD/TC, de 13 de diciembre de 2000, F. J. 5.

124 EXP. N.° 4477-2009-HD/TC, de 23 de junio de 2010, F.J. 3.

125 Articulo 31° Constitucién Politica. - Los ciudadanos tienen derecho a participar en
los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacion
de autoridades y demanda de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho de ser
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articulo 31° de la Constitucion). Siendo asi, debido a la “ausencia
de restriccion constitucional expresa, asi como la necesidad de
optar por una interpretacion que favorezca el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales que viene impuesta por el principio favor
libertatis, debemos concluir favorablemente acerca de la titularidad
del derecho de acceso a la informacion en el caso de los

extranj eros™'?,

De igual manera se establece en el articulo 55 de la Ley de
Extranjeria, Decreto Legislativo N° 703, que: “los extranjeros en el
territorio de la Republica tienen los mismos derechos y
obligaciones que los peruanos con las excepciones que establecen
la Constitucion del Estado, la presente Ley y demas disposiciones
legales de la Republica”.

En caso de los menores de edad, la Convencion sobre
Derechos del Nifio dispone en su Art. 17° que “todos los nifios
tienen derecho a recibir informacion adecuada a su nivel de
desarrollo, a su vez el Art. 13, 1° expresa que “el nifio tendra
derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo”. Al
respecto, el reglamento de la Ley N° 27806, en el Art. 11° que versa
sobre la presentacion de la solicitud de acceso a la informacién
publica, expresa que para su presentacion al tratarse de menores de
edad no sera necesaria la presentacion del documento de identidad.

Sobre las personas juridicas, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sido importante para establecer el ejercicio de sus
derechos, de manera que ha dispuesto que “la doctrina
jurisprudencial de este Colegiado es uniformemente clara en el
sentido de que las personas juridicas, no obstante su configuracion
y estructura formal, son titulares indiscutibles de los derechos
fundamentales que — de acuerdo con su naturaleza y caracteristicas

elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley organica.

126 CASTRO CRUZATT, Karin. “El Derecho Fundamental de Acceso a la Informacion
Publica”, en SOSA SACIO, Juan Manuel (coord.). Los derechos fundamentales:
estudios de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del derecho.
Lima, Gaceta Juridica, 2010, p. 148.
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127 ., .. .o
— corresponda”™™’, continda diciendo que “si bien el acceso a la

informacion suele ser invocado por las personas naturales como un
derecho necesario para la consolidacion de diversos objetivos
propios de su autodeterminacion, no existe razon alguna para
suponer que el mismo atributo no pueda ser objeto de invocacion
por parte de las personas juridicas, ya que si la existencia de estas
supone, para quienes las integran, la realizacién de determinados
objetivos o finalidades, es perfectamente legitimo que, como
garantia para la consecucion de tales objetivos, les resulte necesario
tomar conocimiento de diversos tipos de informacién que obren en
poder del Estado o en cualquiera de sus organismos. Este mismo
Colegiado, por otra parte, ha sefialado en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 1219-2003-HD/TC que el derecho de acceso a la
informacion tiene una naturaleza relacional, en tanto permite la
realizacion de otros derechos fundamentales, premisa que siendo
cierta en el ambito de las personas naturales, lo es, con igual
intensidad, en el caso de las personas juridicas”m.

2.2) Los sujetos pasivos

En una primera aproximacion resulta obvio que la
informacion publica estara en poder de entidades publicas, por lo
tanto, pertenecientes al Estado, y es que éste se ordena para llevar a
cabo las diferentes funciones que tiene a cargo, por lo que existiran
entidades que a su vez contendran érganos a cargo de una autoridad
y con personal a su cargo que desemperie determinadas labores.
Siendo asi, el principio de acceso universal resultaria insuficiente si
es que el acceso a la informacién s6lo podria ser ejercido respecto
de un ndamero limitado de entidades o administraciones publicas.
De ahi que con relacion a los sujetos obligados dicho principio se
traduzca en una exigencia general de entregar informacion.

El articulo 2° concordante con el articulo 8° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de transparencia y acceso a la informacion
publica, ha establecido que las entidades administrativas obligadas
a entregar informacion solicitada por los ciudadanos son las
recogidas en el Art. | del Titulo Preliminar de la Ley de

2T EXP. 644-2004-HD/TC, de 17 de octubre de 2005, F.J. 2.
128 fdem, F.J. 3.
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Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, siendo las
siguientes:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos

Publicos Descentralizados

El Poder Legislativo

El Poder Judicial

Los Gobiernos Regionales

Los Gobiernos Locales

Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Per( y

las leyes confieren autonomia.

7.  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 normas comunes de derecho publico, salvo mandato
expreso de ley que las refiera a otro régimen

8.  Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan
servicios publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud
de concesion, delegacién o autorizacion del Estado, conforme
a la normativa de la materia.

ok wn

Al respecto se ha indicado que estas entidades “son las que
asumen el caracter pablico a fin de ser los responsables de brindar
la informacion exigida constitucionalmente™'?*. Es una lista en la
que se enumeran diversas entidades publicas, pero lo que debe
quedar claro en el razonamiento del ciudadano comun es que éstas
se encuentran obligadas como sujetos pasivos del derecho de
acceso a la informacion publica, de entregar la informacion relativa
al desarrollo de las funciones desempefiadas por sus distintas
reparticiones, por lo que debe eliminarse paulatinamente ese
prejuzgamiento de si una determinada entidad entregara o no la
informacion requerida.

El Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia ha
sido claro en este sentido, ya que han sido declaradas fundadas
demandas de habeas data interpuestas contra el Presidente de la
RepUblica'®®, el Congreso™! o contra algin Ministerio™®, de este

129 EXP. N.° 3619-2005-HD/TC, de 21 de julio de 2005, F.J. 7.
130 EXP. N.° 959-2004-HD/TC, de 19 de noviembre de 2004, F.J. 2.
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modo la obligacion de proporcionar la informacién publica, va
desde la actividad llevada a cabo por la misma figura del Presidente
de nuestro pais, hasta las entidades con una menor asignacion de
funciones, por lo que “no existe entidad del Estado o persona de
derecho publico, excluida de dicha obligaci(')n”133.

Consecuentemente, dicha obligacion se extiende a las
entidades del gobierno central: poderes Ejecutivo, Legislativo,
Judicial, asi como los érganos constitucionales autonomos como el
Tribunal Constitucional, Ministerio Publico, el Jurado Nacional de
Elecciones, El Consejo Nacional de la Magistratura®® o la
Defensoria del Pueblo. Asimismo, a otros érganos a los que alude
la Constitucion como la Contraloria General de la Republica o la
Superintendencia de Banca y Seguros'®®. De forma similar, a los
organismos publicos descentralizados como la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria’® u otras instituciones
como las universidades publicas y también a las privadas.

En el plano del derecho administrativo, Moron Urbina ha
sostenido que en “la ley de procedimiento administrativo ha
considerado importante empezar su contenido fijando el punto de
visto organico y organizativo de su ambito, identificando cuales
son las personas juridicas obligadas a procedimentalizar sus
declaraciones de voluntad y seguir los preceptos generales en su
actuacion™’. A su vez Abrufia Puyol ha manifestado que “de la
interpretacion de los articulos 1 y 11.1 del Titulo Preliminar de la
Ley N° 27444, se pueden sefialar algunas caracteristicas que
identifican a estas entidades: 1) En nuestro ordenamiento se ha
reconocido a una pluralidad de organizaciones, no necesariamente
dependientes unas de otras la actuacion como administracion

131 EXP. N.° 214-2000-HD/TC, de 17 de octubre de 2001, F.J. 2.

132 EXP. N.° 315-2000-HD/TC, de fecha 17 de 2001, F.J. 3.

133 EXP. N.° 915-2000- HD/TC, de fecha 15 de octubre de 2001, F.J. 3.

133 EXP. N.° 2579-2003-HD/TC, de 6 de abril de 2004.

135 EXP. N.° 1219-2003-HD/TC, de 21 de enero de 2004.

136 EXP. N.° 1254-2000HD/TC, de 29 de diciembre de 2000.

3 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento
administrativo general, Lima, Gaceta Juridica, 2011, p. 22.

61



publica; y 2) EIl ejercicio de la potestad administrativa que
caracteriza a la actividad administrativa™*%®,

Pienso que si bien a este conjunto de entidades publicas se les
considera como sujetos pasivos del derecho de acceso a la
informacion publica porque asi lo determina la Ley N° 27806, su
fundamentacién puede ir més alla, y podriamos decir que las
personas podemos solicitar informacion respecto a éstas porque la
finalidad de la Administracién publica es el bien comun, no
limitado a clases o grupos determinados, administraran un bien de
caracter social, es decir un bien publico compartido y distribuido
entre miembros del Estado, de acuerdo con sus aptitudes y
condiciones, sin igualitarismos mecénicos ni diferencias arbitrarias,
por lo que al corresponder un bien a todos nosotros, estamos
legitimados para solicitar un determinado tipo de informacion de
cdmo se maneja ese bien hacia quienes deben realizar determinada
actividad porque para eso fueron creados.

A diferencia de lo que ocurre en la administracion privada
donde se manejan bienes con un interés particular, en la
administracion publica se manejan bienes, servicios y recursos
humanos con el propdsito de otorgar prestaciones publicas idoneas
de todo orden al administrado. En este contexto, se considera que la
administracion publica no solo tiene un papel de organizacion y
normatividad de las instituciones y procedimientos de orden
publico, sino que fundamentalmente debe actuar como promotor de
respuestas a las necesidades publicas y asegurando los objetivos
constitucionales. Por lo tanto, la informacion se caracteriza como
publica bajo la “posesion y el uso que le imponen los oOrganos
publicos en la adopcion de decisiones administrativas™°, ademés
“que constituyen parte de las funciones esenciales del Estado™*.

Es preciso indicar que de la consideracion de sujetos pasivos
en el derecho de acceso a la informacién publica, resultaran
comprendidas también las personas privadas que ejercen funciones

1% ABRUNA PUYOL, Antonio. “El concepto de Administracion Publica”, en
ZEGARRA VALDIVIA, Diego y BACA ONETO, Victor. La Ley de Procedimiento
Administrativo General 10 afios después. Lima, Palestra Editores, 2011, p. 19.

B39 EXP. N.° 2579-2003, citado, F. J. 12.

140 EXP. N.° 3619-2005, citado, F.J. 11.
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publicas, como es el caso de las notarias o notarios que por
disposicion legal otorgan fe puablica de una serie de actos o
situaciones juridicas'*’. En ese sentido, siendo el notario un
“profesional del derecho autorizado por el Estado para brindar un
servicio publico en el ejercicio de su funcion publica, comparte la
naturaleza de cualquier funcionario publico en cuanto a la
informacion que genera. En esa medida, toda la informacion que el
notario origine en el ejercicio de la funcion notarial y que se
encuentre en los registros que debe llevar conforme a la ley sobre la
materia, constituye informacién publica, encontrdndose la misma
dentro de los alcances del derecho fundamental del acceso a la
informacion, sobre todo si se tiene en cuenta que en el servicio
notarial es el notario el Gnico responsable de las irregularidades que
se cometan en el ejercicio de tal funcion™*

La misma consideracion resulta aplicable a los colegios
profesionales, toda vez que son entidades de derecho publico que
ejercen por mandato de la ley, funciones administrativas, criterio
que ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional cuando
sostuvo que “ninguna entidad del Estado o persona de derecho
publico estara excluida de la obligacion respectiva, salvo que la
informacion solicitada pueda afectar la intimidad, la seguridad
nacional o se encuentra expresamente prohibida por ley. Siendo los
Colegios Profesionales instituciones autobnomas con personalidad
de derecho publico, de acuerdo con el articulo 20° de la
Constitucion, corresponde, en el presente caso, verificar si se ha
configurado la wvulneracion del derecho a solicitar y recibir
informacion”™*®,

Precisar que la obligacion de los colegios profesionales se
refiere a aquellas funciones que la ley les encarga desempefar,
sobre todo cuando se trata de profesiones que por disposicion legal

141 Articulo 2 Decreto Legislativo N° 1049.- El Notario El notario es el profesional del
derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se celebran.
Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que
confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes.
Su funcion también comprende la comprobacion de hechos y la tramitacion de asuntos
no contenciosos previstos en las leyes de la materia.

12 EXP. N.° 301-2004-HD/TC, de 5 de marzo de 2004, F.J. 4.

13 EXP. N.° 1851-2002-HD/TC, de 29 de marzo de 2004, F.J. 1-2.
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4)

exigen la colegiacién obligatoria. En todos estos casos, el acceso se
ajusta a aquella informacion relacionada con el desarrollo de las
funciones publicas encargadas o asignadas a tales entidades y no a
la informacidn que se genera como consecuencia de sus actividades
de naturaleza privada.

Asimismo, ya que este tema sera desarrollado en el capitulo
V, conviene adelantar que en el caso de las personas juridicas
privadas que prestan servicios publicos o en general que ejercen
funciones administrativas también se encuentran obligadas a
brindar informacion publica, asi lo establece el Art. 9° de la Ley N°
27806.

Delimitacion y Caracteristicas de la Informacion, un pedido
inmotivado y un plazo y costo razonables

4.1) Las cualidades de la informacion publica

Es necesario indicar que el derecho de acceso a la
informacion recae sobre la informacion que “estd bajo custodia,
administracion o tenencia del Estado; la informacion que el Estado
produce o que esta legalmente obligado a producir; la informacion
que estd bajo poder de quienes ejerzan o administren funciones,
servicios, funciones o fondos; y la informacién que el Estado capta,
y la que estd obligada a recolectar en cumplimiento de sus
funciones™*.

Por su parte, el Art. 10° de la Ley N° 27806, dispone que “las
entidades de la Administracion Publica tienen la obligacion de
proveer la informacion requerida si se refiere a la contenida en
documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o
digital, o en cualquier otro formato”, a su vez el articulo 61°, inciso
1 del Cédigo Procesal Constitucional establece que “dentro de la
informacion publica estan incluida aquella que obra en expedientes
terminados o en trdmite, estudios, dictdmenes, opiniones, datos
estadisticos, informes técnicos y cualquier otro documento que la

144 \er RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAR DE EXPRESION. El derecho
de acceso a la informaciéon en el Marco Juridico Interamericano. OEA/Ser.L/V/1I
CIDH/RELE/INF.1/09. 30 de diciembre de 2009.
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administracion publica tenga en su poder cualquiera que sea la
forma de expresion, ya sea grafica, sonora, visual, electromagnética
o que obre en cualquier otro tipo de soporte material”.

Tal como anunciamos anteriormente, el derecho de acceso a
la informacion publica, no solo exige que las entidades publicas
entreguen la informacidn que sea requerida por el solicitante, sino
que ésta debera reunir ciertas caracteristicas.

Al respecto, lo que consideramos como una informacion de
‘calidad’ es lo que le corresponde a la persona en su calidad de fin,
sostener lo contrario seria que este derecho se vea satisfecho con el
suministro de cualquier tipo de informacion, lo que obviamente no
fortaleceria la formacion de una opinion publica bien informada. En
efecto, serd deber de la entidad publica, el entregar la informacion
de manera clara y completa, asi lo ha establecido el Tribunal
Constitucional, al sefialar que los componentes que debera tener la
informacion publica para que sea considerada transparente**, son
los siguientes:

a)  Accesibilidad.- Accesible es la informacion que estd
amigablemente puesta al alcance del ciudadano. Esto supone
la necesidad de trabajar la informacién al interior de las
administraciones, por ejemplo creando indices de busquedas,
0 estableciendo archivos de facil manejo por un ciudadano
con educacion basica. Hacer accesible la informacion supone,
pues, organizar archivos y establecer estandares minimos de
atencion eficiente al pedido de informacion

b) Relevancia.- La relevancia de la informacion tiene que ver
con los usos de la informacion en la agenda de las politicas
publicas. La informacion relevante es aquella que impacta o
sirve para la toma de decisiones y para el control por parte de
los ciudadanos.

c) Calidad.- La calidad de la informacién en buena cuenta tiene
que ver también con la relevancia, pero en este caso se incide
en la consistencia de la informacion. En la posibilidad de que

145 EXP. N.° 00566-2010-HD/TC, de 30 de septiembre de 2010, F.J. 5.
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pueda ser contrastada o confirmada. También en esto incide
la forma en que es presentada al ciudadano.

d) Confiabilidad.- Se trata aqui méas bien de una reaccion del
ciudadano frente a la informacion disponible en Ia
Administracion. Confiable es la informacion que es accesible,
relevante y contrastable. En buena cuenta una informacion
confiable es la que brinda una administracion transparente y
bien organizada.

Vale decir que al reunir estos elementos que conforman una
informacion transparente otorgaran al ser humano la herramienta
adecuada para formarse una global, pero a la vez minuciosa idea
del desempefio que vienen ejerciendo las autoridades, y solo de esta
manera se podré fiscalizar su actuacién. Como ya se ha sefialado, la
informacion ~ “debe ser cierta, completa, precisa, correcta,
actualizada, oportuna y veraz”*®, y es que tanto el negar la entrega
de informacion, como entregarla en diferentes términos a los
sefialados, supondria  atentar  contra el contenido
constitucionalmente protegido por este derecho.

Asimismo, la finalidad de lograr la mayor transparencia de la
administracion publica, se veria gravemente afectada, ya que de
nada sirve obtener una informacion falsa, incompleta, fragmentaria,
indiciaria o confusa, practicamente su utilidad seria nula, por lo que
se genera en los sujetos pasivos del derecho de acceso a la
informacion “un deber de conservar la informacion debidamente
actualizada y de atender las solicitudes de informacién con especial
diligencia, de modo que la respuesta que reciban los solicitantes
cumpla con las caracteristicas antes sefialadas™?’.

4.2) Un pedido inmotivado
Tal como establece la norma constitucional toda persona

tiene derecho de “solicitar sin expresion de causa” la informacion
que requiera de una entidad publica, en similares términos se

146 EXP. N.° 5104-2011-HD/TC, de 11 de mayo de 2011, F.J. 5.
147 CASTRO CRUZATT, Karin. El Derecho Fundamental de Acceso a la Informacion
(...), ob. cit., p. 156.
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refiere la Ley N° 27806, que en su Art. 7° indica que “toda persona
tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier entidad
de la Administracion Publica. En ningun caso se exige expresion de
causa para el ejercicio de este derecho”, lo que conlleva que no sea
necesario acreditar un interés en la informacién solicitada, evitando
de esta manera que la entidad encargada haga una previa
evaluacion respecto a las razones que llevan a la persona a solicitar
determinada informacion.

De este modo se garantiza al solicitante acceder a la
informacion sin que importen las razones que motivan a realizar su
pedido. Los motivos pueden ser varios, desde satisfacer una simple
curiosidad, temas académicos o caracter cientifico, hasta la
posibilidad de una futura decisidn de caracter econémico, lo que si
no varia es el trato que se les brindara a esos pedidos, ya que todos
deben ser admitidos y tramitados de la misma manera.

El  pronunciamiento del Tribunal Constitucional es
contundente, ya que manifiesta que "otra caracteristica del derecho
en cuestion es la ausencia de expresién de causa o justificacion de
la razon por la que se solicita la informacion; este caracter descarta
la necesidad de justificar la peticion en la pretension de ejercer otro
derecho constitucional (v.gr. la libertad cientifica o la libertad de
informacion) o en la existencia de un interés en la informacion
solicitada, de modo tal que cualciuier exigencia de esa naturaleza es
simplemente inconstitucional”**. Asi, la negativa del funcionario
publico que exige “un interés para otorgar la informacion solicitada
constituye una respuesta hasta cierto punto esperada por quien no
se quiere sentir fiscalizado en su actuacion publica, desconociendo
que el funcionario publico esta para ayudar en la gestion de la cosa
publica lo cual es de interés — en principio — de la ciudadania™'*°.

Por otro lado, esta justificado exigir al solicitante que “realice
su pedido de manera concreta y precisa”lSO, pero evitando una
exigencia de extrema minuciosidad o precision que pueda

1% EXP. N° 2579 — 2003-HD/TC, de 6 de abril de 2004, F.J. 3.
19 CASTILLO CORDOVA, Luis. Un caso de acceso a la informacién (...), ob. cit., p.

130 Art. 10, inciso d) del Reglamento de la Ley de transparencia y acceso a la
informacion publica.- Expresién concreta y precisa del pedido de informacion.
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constituirse como un serio obstaculo, por lo que la solicitud debera
contener los elementos que permitan identificar el documento o
documentos que se soliciten. Los alcances de esta disposicion
deberan ser tratados con la mayor flexibilidad posible, no
olvidemos que existen porcentajes de poblacién que no cuentan con
la adecuada educacion para que realicen un pedido en términos que
lo haria un hombre de leyes, por lo que la autoridad encargada
debera ofrecer mayores facilidades a los peticionarios.

4.3) Un plazo y costo razonables

Una vez presentada la solicitud de acceso a la informacion,
ésta deberd ser atendida y consecuentemente entregar la
informacion al interesado, en principio el plazo maximo que debe
transcurrir en este periodo es de siete dias utiles, que podra ser
prorrogado por un plazo de cinco dias utiles adicionales, de mediar
circunstancias que hagan inusualmente dificil reunir la informacion
solicitada. En este supuesto, la entidad debera comunicar por
escrito, antes del vencimiento del primer plazo, las razones por las
que hard uso de tal prérroga, de no hacerlo se tomara como
denegado el pedido.

Se ha establecido el supuesto en el que la entidad a quien se
le hizo el pedido de informacion, no la posea, pero conozca su
ubicacion y destino, esta circunstancia deberd ser puesta en

conocimiento del solicitante®®*.

Si existe un superior jerarquico respecto a quien inicialmente
se realizo el pedido, y este dltimo no otorgd la informacion
requerida, y se ha negado el pedido o se ha guardado silencio ante
lo solicitado, corresponderd, si se desea agotar la via
administrativa, interponer recurso de apelacion.

Si frente a la apelacion presentada se obtiene una respuesta
negativa, 0 no existe pronunciamiento por el plazo de diez dias
atiles desde que es presentado el recurso, el peticionario podra dar
por agotada la via administrativa, teniendo en este caso la
posibilidad de recurrir a la via judicial para que su solicitud sea

151 Asi est4 establecido en el inciso b) del articulo 11° de la Ley 27806.
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atendida.

En lo referente al costo de reproduccion, del texto
constitucional se desprende que las personas que desee obtener
informacion en poder de las entidades publicas deben asumir el
costo que supone el pedido, lo que no supone que el ejercicio del
derecho esté condicionado al pago de una contraprestacion, sino
que los ciudadanos que deseen obtener copias — en distintos
formatos — de los documentos que han solicitado, deberén sufragar
dicho costo.

El articulo 17° de la Ley N° 27806 presenta una disposicion
bastante genérica en la que sefiala que el solicitante “debera abonar
solamente el importe correspondiente a los costos de
reproduccion”, haciendo hincapié que cualquier costo adicional se
entenderd como una restriccion el ejercicio de derecho”. Asimismo,
el Art. 13° del Reglamento de la Ley en mencion, precisa que “se
podra incluir aquellos gastos directa y exclusivamente vinculados
con la reproduccion”, afiadiendo que “en ningln caso se podra
incluir (...) el pago de remuneraciones o infraestructura que pueda
implicar la entrega de informacién ni cualquier otro concepto ajeno
a la reproduccion”.

Debemos precisar que el costo no es por la informacién, sino
por el soporte que la contiene, por lo que el costo que suponga el
pedido debera circunscribirse estrictamente al importe relativo a los
costos de reproduccion de la informacion requerida. Siendo asi, las
entidades publicas no deben colocar montos que sean
desproporcionados o que estén relacionados a servicios que no
estén directamente ligados al costo de reproduccion de la
informacion, “por ende no deben ser excesivos, ya que pueden
convertirse en obstaculos tangibles para el acceso a la informacion
requerida. De alli que se entienda que estos deban de ser
proporcionales y racionales™.

Siguiendo a la Defensoria del Pueblo™®, el costo de
reproduccion debera ser determinado teniendo en cuenta

12 EXP. N° 03351-2008-HD/TC, de 14 de abril de 2009, F.J. 8.
153 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial N° 96 (...), ob. cit., p. 134.
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Unicamente los siguientes pardmetros o criterios:

a) Gastos o costos en los que incurre la entidad como
consecuencia directa de la reproduccion de la informacion
solicitada. Asi por ejemplo, el monto del soporte en el que se
entrega la informacion o el que supone incorporar la
informacion en dicho soporte.

b)  Gastos o costos derivados o generados de manera exclusiva
de la reproduccion del pedido de informacion. De este modo
se excluyen todos aquellos gastos o costos fijos de las
administraciones publicas, es decir, aquellos en los que se
incurren independientemente de que se atiendan o no
solicitudes de informacion, como el servicio eléctrico, el
arrendamiento de locales, el pago de vigilancia, etc.

La misma entidad identifica de esta manera los llamados
“cobros por conceptos ajenos al costo de reproduccion, o también
Ilamados cobros ilegales. De otro parte, estan los Ilamados cobros
arbitrarios, ubicando en este rubro a los cobros desproporcionados
cuya finalidad en realidad es recabar recursos presulpuestales
adicionales, y cobros que exceden el precios del mercado” >

Al respecto, el Alto Tribunal ha sostenido que “el derecho de
acceso a la informacién publica resultaria siendo ilusorio si el costo
que se exige por la reproduccién de la informacion representa un
monto desproporcionado o ausente de un fundamento real (...), ello
ocasionaria el efecto practico de una denegatoria de
informacion™*®, por lo que la transparencia en la actuacién de las
entidades publicas seria sélo una ficcion, ya que resulta
contradictorio que haya predisposicion a la entrega de informacion,
que ésta exista, pero que no se cuente con los medios para
obtenerla o que teniéndolos, se exijan cobros que muchas personas
no pueden costear, 0 que pudiéndolos costear no sean legales,
obviamente estariamos yendo contra la finalidad de este derecho.

>4 [dem, pp. 135-137.
155 EXP. N° 1912-2007-HD/TC, 13 de noviembre de 2013, F. J. 4.
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Si bien, no ha sido un tema muy desarrollado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en los ultimos afios se
han establecido algunos criterios para delimitar un poco mas este
asunto. Asi, se ha establecido que el “limite objetivo para la
fijacion de este monto es el coto que ofrece el mercado para
realizar la reproduccion de documentos™®, pero precisa que esto
no supone “equiparar el costo de la reproduccion que debe regular
la entidad publica con el costo que ofrece el mercado”®®’. Es decir,
el costo de mercado serd un pardmetro que nos permitird detectar
los casos en los que la tasa por reproduccidn sea excesiva.

En otra sentencia’®®, se sefialan los mandatos que contiene el
derecho de acceso a la informacidn publica, refiriendo que:

a)  Siuna entidad publica posee la informacion que se le solicita
en un determinado soporte o formato, cuando menos tiene la
obligacion de entregarla en ese mismo soporte, a menos que
se trate de uno palmariamente caduco o que hace
impracticable su acceso (mandato definitivo).

b) Las entidades publicas tienen el deber de mantener en
condiciones idoneas la informacion que poseen: es decir, en
condiciones que permitan su acceso, uso y aprovechamiento
efectivo y futuro. Esto Gltimo implica que las entidades - en
el marco de sus demés deberes y compromisos
constitucionales - deben actualizar los medios o soportes en
los que la informacion publica se encuentra almacenada,
salvaguardando en todo caso la integridad y fidelidad de su
contenido (mandato de optimizacion).

c) Las entidades publicas tienen el deber de crear y conservar
toda informacion en soportes actuales y bajo estandares
accesibles. En otras palabras, deben facilitar que la
informacidn que poseen pueda ser entregada y reproducida de
la forma mas sencilla, econémica, idonea y segura posible
(mandato de optimizacién).

156 EXP. N.° 1847-2013-HD/TC, de 23 de julio de 2014, F. J. 7.

157

Ibidem.

158 EXP. N.° 4865-2013-HD/TC, de 14 de julio de 2014, F. J. 9.
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Por consiguiente y con la finalidad de procurar que el
derecho de acceso a la informacion tenga el mayor alcance y
desarrollo, se deben tomar las medidas necesarias para realizar la
entrega de la informacion, adecuandose a la realidad de cada caso.

5)  Limites del derecho de acceso a la informacion publica

Los derechos fundamentales no son ilimitados, por lo que su
“contenido juridico no se extiende ilimitadamente, sino que tiene
en si mismo unos contornos, una especie de fronteras propias,
limites inmanentes o limites internos™**°. En lo referente al derecho
en mencidn, su contenido viene dispuesto por la propia constitucion
y la Ley N° 27806, ademas serén las especificas circunstancias de
los casos concretos donde se determine de configurar sus limites y
Su mismo contenido.

En la Gltima parte del Art. 2° inciso 5 de la Constitucion
Politica se ha dispuesto que no forma parte del contenido
constitucional del derecho de acceso a la informacion publica, la
facultad de recibir informacion que afecta la intimidad personal y
las que se excluyen por ley o por razones de seguridad nacional.

En similar sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional, ya
que ha dispuesto que “el derecho a la informacién no es un atributo
carente de limites en su ejercicio, sino que se encuentra condiciona
desde la propia constitucion, a respetar determinados derechos o
bienes de relevancia constitucional, como ocurre con la intimidad,
la seguridad nacional o aquellos otros que de manera razonable y
proporcional sean considerados por la ley”*®.

5.1) La intimidad personal y familiar
El derecho fundamental a la intimidad esta recogido en el

Art. 2,7° de la Constitucion, en los siguientes términos: “toda
persona tiene derecho al honor y a la buena reputacion, a la

1% CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional.
Tomo Il, 2° Edicion, Lima, Palestra Editores, 2006, p. 1020.
160 EXP. N.° 0007-2003- Al/TC, de 27 de julio de 2004, F.J. 3.
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intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen
propias”.

El derecho a la intimidad o a la vida privada involucra el
cumulo de actos, situaciones o circunstancias que, por su caracter
personalisimo, no se encuentran normalmente expuestos al dominio
publico. Mediante este derecho se protege tanto la intimidad de la
persona como la de su entorno familiar, y comprende la libertad del
individuo para conducirse en determinados espacios y tiempo, libre
de perturbaciones ocasionadas por terceros, asi como la facultad de
defenderse de la divulgacion de hechos privados.

Tal como sostiene Eguiguren Praeli, el derecho a la intimidad
se proyecta en dos dimensiones: “como secreto de la vida privada y
como libertad. Concebida la intimidad como secreto, atentan contra
ella todas las intromisiones o divulgaciones ilegitimas respecto a
hechos relacionados con la vida privada o familiar, o las
investigaciones también ilegitimas de acontecimientos propios de
dicha vida. Concebida como libertad individual, la intimidad
trasciende y se realiza en el derecho de toda persona a tomar por si
sola decisiones que conciernen a la esfera de su vida privada™*®",

No cabe duda de que toda persona tiene la necesidad de
contar con un espacio intimo, un ambiente alejado de todo tipo de
intromision, ya que “brota de la misma naturaleza del hombre, que
sin dejar de ser un ser social, necesita un espacio intimo,
impenetrable por cualquier otro”®), de manera que poseamos la
facultad de excluir a los demas de ese ambito personal, rechazando
cualquier tipo de injerencia por parte de otro, tanto en la toma de
conocimiento intrusiva como la divulgacion ilegitima de los datos
que se hayan obtenido.

Asimismo, si bien no existe una diferenciacion expresa
contenida en la norma constitucional, la intimidad personal y la
intimidad familiar comprenden a dos entornos diferentes, pero que

81 EGUIRUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de expresion e informacion y el
derecho a la intimidad. Conclusiones”, en CASTILLO CORDOVA, Luis (Coord.), Las
libertades de expresion e informacion. Palestra, Lima, 2006, pp.145-146.

62 | UQUE RAZURI, Martin. Acceso a la Informacién publica documental y la
regulacion de la informacion secreta. Ara Editores, Lima, 2002, p. 178.
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al confluir ambas son complementarias entre si en la persona
humana. Asi “el primer espacio de proteccion es la intimidad
personal, constituido por el &mbito restringido en torno al individuo
mismo como una reserva no divulgable (habitos privados,
preferencias, relaciones humanas, emociones, sentimientos,
secretos, salud, problemas congénitos, entre otros), mientras que el
otro espacio viene descrito por la intimidad familiar, es decir que
estd vinculado a todos los eventos y situaciones que pertenecen a
las relaciones que se desarrollen dentro del 4mbito familiar*'®®

De modo que, la vulneracion de la intimidad personal y
familiar se produce por la sola intromision externa o perturbacion
no autorizada en las areas privadas o reservadas (actos, hechos,
habitos, datos) que comprende, asi como con la divulgacion de su
contenido sin contar con el consentimiento de su titular. Son estas
acciones las que configuran la violacion del derecho, sin necesidad
de que con ellas se produzca ningln dafio o perjuicio adicional a la
persona afectada, bastando la simple molestia ocasionada por la
intromision en la esfera intima o privada, o por la comunicacion no
deseada ni autorizada a terceros de aspecto que forman parte de
¢ésta y que su titular desea mantener en reserva” %,

El derecho a la intimidad se plantea como limite del derecho
de acceso a la informacion puablica, en la medida que resulta
posible la presencia de informacion privada en las entidades
publicas, ya que su uso es bastante frecuente. Por ejemplo, el caso
de las personas atendidas en un hospital del estado, o informacion
bancaria en una entidad financiera, por lo tanto su una entidad
publica llega a poseer este tipo de informacion que atafie al ambito
privado de la persona, no sera posible que otro pueda acceder a ella
por medio del derecho de acceso.

Para Castillo Cérdova’®, las razones por las que no seria
posible solicitar ni recibir informacion que afecta la intimidad de

163 BOZA, Beatriz. Acceso a la Informacién del Estado. Marco Legal y Buenas
Préacticas, Ciudadanos al dia, Lima, 2004, p. 67.

164 EGUIRUREN PRAELLI, Francisco. La libertad de expresion e informacion (...), ob.
cit., p. 146.

185 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional (...),
ob. cit., pp. 123 y ss.
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las personas es sencilla: El contenido constitucional de un derecho
no puede otorgar la facultad de amenazar o violar otro derecho
constitucional. Contintia el autor manifestando que si bien el Art.
2,5° de la Constitucion solo se haga referencia a la intimidad
personal como excepcién, no significa que se tenga derecho a
acceder a la informacion que afecte a la intimidad familiar, ya que
todos tenemos reconocidos este derecho con rango constitucional.

Asimismo, al predicar la no vulneracion del derecho a la
intimidad, deberd ser extensible a todos los demas derechos
constitucionales, por lo que no se puede entregar informacién que
pueda violar el contenido constitucional de algin otro derecho
fundamental. La justificacion seria la misma empleada para
sustentar la no entrega de informacion que afecta el derecho a la
intimidad personal y familiar: que el contenido del derecho de
acceso a la informacién publica no puede otorgar a la persona la
facultad que habilita a violar otro derecho constitucional.

No obstante esto no quiere decir que cierta informacion
privada referida a una persona no pueda ser conocida mediante el
derecho de acceso, ya que una informacion es publica (y por tanto
susceptible de conocimiento) cuando sea idonea para que las
entidades publicas puedan adoptar decisiones en el ejercicio de sus
funciones. Esta idea viene reforzada por lo que dispone el Tribunal
Constitucional, al manifestar que “parece omitirse que no se trata
de informaciones vinculadas al &mbito estrictamente particular o
privado de quienes las proporcionan, sino a determinados requisitos
exigibles en el a&mbito de los procedimientos administrativos
municipales seguidos ante la corporacion municipal demandada.
Siendo esto asi, su caracter particular deja de ser tal, para
convertirse en documentos con caracter publico que no se
encuentran exceptuados de reserva o proteccion legal alguna™®.

Seré funcion del juez constitucional ir estableciendo nuevos
criterios a través de los cuales se vaya definiendo cuando una
informacion relativa a la intimidad personal o familiar pueda ser
conocida a través del ejercicio del derecho de acceso a la
informacion pablica dibujando de mejor manera este limite.

166 EXP. N.° 644-2004-HD/TC, de 11 de noviembre de 2005, F.J. 4.
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5.2) La seguridad nacional

Es una tarea bastante compleja tratar de definir la ‘seguridad
nacional’, debido a que a lo largo de la historia se le han dado
diferentes interpretaciones dependiendo del contexto social y
politico en el cual se encontraba, ademas porque no existe un
consenso ni doctrina que explique de manera adecuada lo que el
vocablo significa.

Dependerd de la capacidad de cada estado, su situacion
interna y externa que haran que la interpretacion de amenazas y los
objetivos nacionales sean vistos de diferente manera, lo que llevara
a que una determinada situacion pueda ser considerada atentatoria
contra la seguridad nacional, mientras que en otra nacion no suceda
de esta manera.

En nuestro continente la mayoria de paises latinoamericanos
durante las décadas de los 60 y 70, “no soélo se caracterizaron por
las constantes violaciones a los derechos humanos y a las
principales libertades ciudadanas; también desarrollaron, desde las
esferas militares que les servian de soporte, una formulacion
politica e ideologica denominada Doctrina de la Seguridad
Nacional. En su nombre se cometieron y justificaron incontables
atropellos y persecuciones en contra de los opositores del régimen,
de las organizaciones sociales autonomas y de los esfuerzos
progresistas™'®’. Esta implicito sostener que las libertades de
expresion e informacion, sufrieron severas restricciones para su
adecuado ejercicio, siendo suprimidas en muchas ocasiones.

Posteriormente, se produjo un transito progresivo hacia
gobiernos democréticos, erradicando paulatinamente los gobiernos
militares y las autocracias, sin embargo aun estaba presente la
doctrina de la seguridad nacional. Esta, ahora bajo nuevos matices
seguia siendo empleada por algunos sectores castrenses y politicos,
ejerciendo influencia en las relaciones entre civiles y militares.

17 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco Javier. Derecho a la Libertad de Expresion e
Informacion. Palestra Editores, Lima, 2004, p. 44.
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En nuestro pais, ha sido bastante frecuente el argumento
sostenido por mandos militares y altas autoridades
gubernamentales, segin el cual permitir amplios margenes de
accion informativa en este campo podria debilitar la seguridad
nacional, desprestigiar a las instituciones oficiales o para hacer
propaganda a los grupos terroristas. Si bien no puede predicarse de
todos los casos, en la realidad muchas veces estos planteamientos
han sido utilizados para ocultar o impedir la difusion de graves
situaciones de violacion de derechos humanos perpetradas por
miembros de las fuerzas armadas y de los agentes de seguridad.

En este contexto, constituye un verdadero aporte que los
«Principios de», 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 expresién, hayan establecido en el Principio N° 8
lo siguiente:

“8. Excepciones al derecho a la informacién

(...)

Es inaceptable que bajo un concepto amplio e impreciso del
concepto de seguridad nacional se mantenga el secreto de la
informacion. Las restricciones por motivos de seguridad
nacional s6lo seran véalidas cuando estén orientadas a proteger
la integridad territorial del pais y en situaciones excepcionales
de extrema violencia que representen un peligro real e
inminente de colapso del orden democratico. Una restriccion
sobre la base de la seguridad nacional no es legitima si su
propésito es proteger los intereses de gobierno y no de la
sociedad en su conjunto”.

La posibilidad de afectar la seguridad nacional ha sido el
motivo que ha llevado al Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27806, al establecer dos listas de supuestos de informacion respecto
de los cuales no podra ser ejercido el derecho de acceso a la
informacion en entidades publicas. Tal como sostiene la Defensoria
del Pueblo, “la ley ha pretendido dejar atrds un esquema de
clasificacion ambiguo e impreciso como el que existia hasta antes
de su vigencia. Asi por ejemplo, el concepto de seguridad nacional
fue utilizado de manera exageradamente amplia, tal como se
aprecia de los manuales de clasificacion de informacion de las
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Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Per( que acogieron
criterios injustificados para mantener en reserva la informacion que
tenian en su poder. Dichos manuales utilizaron hasta cinco tipos de
clasificacion de informacion que no era de acceso publico (secreta,
estrictamente  secreta, reservada, estrictamente reservada y
confidencial)”*®®, por lo que la finalidad de la actual ley ha sido
superar esta clasificacion.

La ley en mencion ha calificado a este tipo de informacion
como secreta™® y como reservada'”, recogida en los Arts. 15° y
15-A°, respectivamente.

168 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe N° 96 (...), ob. cit. p. 24.

169 Articulo 15° de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.-

Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién Secreta. El derecho de acceso a la

informacién publica no podra ser ejercido respecto a la informacidén expresamente

clasificada como secreta, que se sustente en razones de seguridad nacional, en
concordancia con el articulo 163° de la Constitucién Politica del Per(, que ademas tenga
como base fundamental garantizar la seguridad de las personas y cuya revelacion
originaria riesgo para la integridad territorial y/o subsistencia del sistema democrético,
asi como respecto a las actividades de inteligencia y contrainteligencia del CNI dentro
del marco que establece el Estado de Derecho en funcion de las situaciones
expresamente contempladas en esta Ley. En consecuencia la excepcién comprende

Unicamente los siguientes supuestos:

1) Informacion clasificada en el ambito militar, tanto en el frente interno como
externo.

2) Informacion clasificada en el ambito de inteligencia tanto en el frente externo como
interno.

170 Articulo 15-A° de la Ley de acceso a la informacién publica.- Excepciones al

ejercicio del derecho: Informacién reservada.

El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto de la

informacién clasificada como reservada. En consecuencia la excepcion comprende

Unicamente los siguientes supuestos:

1) La informacion que por razones de seguridad nacional en el 4mbito del orden
interno cuya revelacion originaria un riesgo a la integridad territorial y/o la
subsistencia del sistema democratico. En consecuencia se considera reservada la
informacion que tiene por finalidad prevenir y reprimir la criminalidad en el pais y
cuya revelacion puede entorpecerla.

2) Por razones de seguridad nacional y de eficacia de la accion externa del Estado, se
considerara informacion clasificada en el ambito de las relaciones externas del
Estado, toda aquella cuya revelacion originaria un riesgo a la seguridad e integridad
territorial del Estado y la defensa nacional en el ambito externo, al curso de las
negociaciones internacionales y/o la subsistencia del sistema democratico.
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Sin necesidad de agotar la expresion, trataremos de arribar a
un concepto de seguridad nacional, por lo que podriamos entender
esta expresion como el aseguramiento de las condiciones de
seguridad politica, estabilidad econdmica, integridad social y
resguardo militar, que garantice el pleno desarrollo y estabilidad de
un estado. En términos similares se pronuncia la Ley de acceso a la
informacion publica de Guatemala, que en su Decreto N° 57-2008,
establece que la seguridad nacional: “son todos aquellos asuntos
que son parte de la politica del Estado para preservar la integridad
fisica de la nacion y de su territorio a fin de proteger todos los
elementos que conforman el Estado de cualquier agresion
producida por grupos extranjeros o nacionales beligerantes, y
aquellos que se refieren a la sobrevivencia del Estado-Nacion
frente a otros Estados™.

Nuestro Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia
ha manifestado que “La Constitucion, sin embargo, caracteriza a
la Seqguridad Nacional como un bien juridico intimamente
vinculado a la Defensa Nacional, mas que a la seguridad ciudadana
o al llamado orden publico interno”"*. Asimismo, se diferencia la
seguridad nacional de la seguridad ciudadana, de modo que ‘el
concepto de Seguridad Nacional no debe confundirse con el de
seguridad ciudadana. Aquella implica un peligro grave para la
integridad territorial, para el Estado de Derecho, para el orden
constitucional establecido: es la violencia contra el Estado y afecta
los cimientos del sistema democratico. Supone, pues, un elemento
politico o una ideologia que se pretende imponer, y sélo puede
equipararse a la seguridad ciudadana por excepcion o emergencia,
cuando ésta es perturbada gravemente. La seguridad
ciudadana normalmente preserva la paz, la tranquilidad y la
seguridad de los ciudadanos, sin mediar el factor politico y/o el
trasfondo ideologico en su vulneracion™'",

Por lo tanto, no debemos confundir cualquier tipo de
amenaza que se presente ante un Estado como atentatoria contra la
seguridad nacional, ya que existen varios tipos de conductas

1 EXP. N.° 005-2001-Al/TC, de 15 de noviembre de 2001, F.J. 2.
172 1hidem.
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antisociales y parasociales’”® de mayor o menor incidencia en la
armonia de una sociedad, pero serdn aquellas que incidan
directamente contra el mantenimiento del estado de derecho, mejor
dicho del estado social y democratico de derecho, las que puedan
ser consideradas dentro del concepto de seguridad nacional.

En nuestro ordenamiento, a lo largo del texto constitucional
se concibe a la seguridad nacional como un bien juridico, asi se
desprende de la lectura de los articulos 70°, 72°, 163° a 175°. De
similar manera como ocurre con la excepcion referida al derecho a
la intimidad, no formara parte del contenido constitucional de un
derecho la facultad de atentar contra un bien juridico
constitucional, como se predicara de la posible agresion a un
derecho fundamental.

Al respecto, Castillo Cérdova manifiesta que “debido a que la
constitucién debe ser interpretada como un todo unitario y
sistematico (criterio de interpretacion unitaria y criterio de
interpretacion sistematica de la constitucién), no puede admitirse la
posibilidad de que el contenido constitucional del derecho de
acceso a la informacion publica abarque la facultad de agredir un
bien juridico constitucional™*".

Siendo asi, no se podra obtener informacién que obre en
dependencias publicas, pero que se encuentre exceptuada porque su
divulgacion ponga en riesgo la seguridad nacional del Estado
peruano. Asimismo, sobre la informacion calificada como secreta y
reservada seran los responsables de su clasificacion los titulares del
sector correspondiente o los funcionarios designados por éste.

3 De la sentencia en mencién, se desprende que la necesidad comprensible, real y
legitima, de combatir la delincuencia comdn organizada en bandas armadas responde,
mas bien, al objetivo de preservar el orden interno o la seguridad ciudadana, que a la
finalidad de proteger el Estado de Derecho, el régimen constitucional o la integridad
territorial; es decir, que al bien juridico de la seguridad nacional. La delincuencia
comun, aun organizada en bandas armadas, carece de la motivacion politico-ideoldgica
que es elemento constitutivo del delito de terrorismo que atenta contra la seguridad
nacional.

4 CcASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional (...),
ob. cit., p. 1027.

80



Cabe indicar que sobre la informacion secreta una vez que ha
sido clasificada como tal, no podrd ser dada a conocer por el
periodo de 5 afios, posteriormente puede sufrir un proceso de
desclasificacion, ya que transcurrido ese plazo puede ser solicitada
y sera entregada si el titular del pliego o sector respectivo considera
que su divulgacion no pone en riesgo la seguridad de las personas,
la integridad territorial y/o subsistencia del sistema democratico.
Caso contrario la persona encargada debera indicar por escrito las
razones por las cuales considera que dicha informacion debe seguir
siendo secreta y el plazo aplicable.

Sobre la informacion reservada no se establece un periodo
que deba permanecer fuera del acceso de las personas, sélo se
establece que los responsables de la clasificacion son los titulares
del sector correspondiente o los funcionarios designados por éste.

5.3) Informacion expresamente excluida por ley

La Constitucion es clara al establecer que sélo por ley, se
podran establecer excepciones para acceder a la informacion
publica, lo que implicara el sometimiento al principio de legalidad
formal, en concordancia con el Art. 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'™® y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos*'®.

175 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 30°.- Las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que
se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido
establecidas.

176 Al respecto, la Corte sefiala que «las leyes a los que se refiere el articulo 30 son actos
normativos enderezados al bien comdn, emanados del Poder Legislativo
democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo (...) Solo la ley formal,
entendido como la ha hecho la Corte, tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de
los derechos reconocidos por la Convencién». En la misma OC se sefiala que las
delegaciones legislativas en esta materia sélo son admisibles si se encuentran
expresamente autorizadas por la Constitucion, supuesto que ciertamente no se verifica
en nuestro ordenamiento. V. Opinién Consultiva OC-6/86 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre La expresion «leyes» en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de 9 de mayo de 1986. F. J. 35.
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La ley entendida como el segundo nivel en el rango
normativo, por debajo de la norma constitucional que ocupa el
primer lugar. Asimismo, concebida como “manifestacion de la
voluntad popular en la medida que es aprobada a través de
mecanismos democraticos (mayorias) por los representantes de los
ciudadanos, es la forma juridica mas idénea para desarrollar los
distintos preceptos constitucionales™’’. Asf lo dispone la Gltima
parte del Art. 18° de la Ley de transparencia y acceso a la
informacion puablica que se encarga de asegurar esta garantia de
legalidad formal sefialando que “no se puede establecer por una
norma de menor jerarquia ninguna excepcion a la presente Ley”.

Como sostiene la Defensoria del Pueblo, “no sera posible
regular ni tampoco invocar excepciones que se encuentren previstas
en normas con rango de ley como decretos de urgencia u
ordenanzas regionales o municipales y menos ain en normas
infralegales. En el caso de los gobiernos regionales y locales,
conviene agregar a lo ya indicado, que la prohibicion de limitar o
establecer excepciones al derecho de acceso a la informacion se
debe a que dicha materia no es de su competencia, sino del
gobierno central”*’®. Lo que también es predicable de la norma
reglamentaria, ya que sélo podra intervenir en los parametros que
la misma ley imponga.

Tal como sostiene Castillo Cérdova®”®, referencia especial
merece el caso de los decretos legislativos (que tendra rango de ley,
pero son emanadas por el poder ejecutivo en virtud de una
delegacion expresa efectuada por el poder legislativo), ya que si es
posible admitir el establecimiento de limites y excepciones al
derecho de acceso a la informacion a través de este medio. El
primer fundamento es que el parlamento participa de manera
directa en confeccion de la ley, mientras que lo hara indirectamente
en el decreto legislativo, ademés sélo existen determinadas
materias que seran indelegables al poder ejecutivo (que son las
mismas que no seran delegadas a la Comision Permanente del

T CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional (...),
ob. cit., p. 1028.

178 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Informe Defensorial N° 96 (...), ob. cit., p. 151.

179 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional (...),
ob. cit., p. 1028 y ss.
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Congreso*®), siendo asf no existe impedimento para que mediante

un decreto legislativo se puedan establecer limitaciones al ejercicio
de este derecho.

De este modo, en caso el poder ejecutivo emita una ley que
exceda a las facultades delegadas, la accion de control puede estar a
manos del congreso que fue quien le delegd esa potestad, del
Tribunal Constitucional que analizard su constitucionalidad o del
poder judicial en referencia a los casos sobre los cuales deba
pronunciarse.

El segundo fundamento radica en que, ni el poder legislativo
ni ningun otro 6rgano constitucional estan habilitados para vulnerar
la Constitucion, por lo que las deméas normas (en sus diferentes
niveles) deben ir vinculadas con ésta, impidiéndose su trasgresion.

6) Excepciones al Derecho de Acceso a la Informacion Publica

Como sostuvo Moron Urbina, en la Il Conferencia Nacional de
Acceso a la Informacion Publica del afio 2009, las excepciones son
“situaciones excluyentes normativamente previstas que facultan a la
autoridad legitimamente denegar el acceso a la informacion existente por
proteger bienes constitucionalmente relevantes (seguridad nacional) y
juridicamente protegidos o derechos fundamentales vinculados a la vida
privada de los titulares de la informaciéon (derecho a la intimidad personal
y otros)”.

Ya que las excepciones restringen el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, su interpretacion extensiva “se
encuentra vedada implicitamente por el principio general que se deriva
del inciso 9) del articulo 139° de la Constitucion, y esta desarrollado por
el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil; asimismo, esta
precisado, de mejor forma aun y de modo categorico, por el articulo 18°
de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, a tenor
del cual los limites al derecho de acceso a la informacion publica “deben
ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un

180 Art. 101, inciso 4 de la Constitucién Politica.- No pueden delegarse a la Comisién
Permanente materias relativas a reforma constitucional, ni a la aprobacion de tratados
internacionales, leyes orgénicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la
Republica.
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derecho fundamental”.

Las excepciones al derecho de acceso a la informacion pueden ser
clasificadas en tres tipos: Informacion Secreta, Informacion Reservada e
Informacion Confidencial. Sobre las dos primeras ya se tuvo la
oportunidad de hablar de ellas, por lo que es necesario precisar el
contenido del supuesto més importante de la informacion considerada
como confidencial*®,

6.1) El Secreto Bancario y la Reserva Tributaria

Este tipo de excepcion se encuentra recogida tanto en la
ltima parte del Art. 2,5° de la Constitucion, que indica que “el
secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido
del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora
del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso

181 Articulo 15° - B de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica.- El
derecho de acceso a la informacion publica no podra ser ejercido respecto de lo
siguiente:

1. La informacion que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas
como parte del proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decision de
gobierno, salvo que dicha informacién sea publica. Una vez tomada la decision, esta
excepcion cesa si la entidad de la Administracion Publica opta por hacer referencia
en forma expresa a €sos consejos, recomendaciones u opiniones.

2. La informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
tecnoldgico y bursatil que estan regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2° de la
Constitucidn, y los demas por la legislacion pertinente.

3. La informacién vinculada a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion Publica, en cuyo caso la exclusién del
acceso termina cuando la resolucién que pone fin al procedimiento queda consentida
0 cuando transcurren mas de seis (6) meses de que se inici6 el procedimiento
administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

4. La informacion preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las
entidades de la Administracion Publica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia
a adoptarse en la tramitacién o defensa en un proceso administrativo o judicial, o de
cualquier tipo de informacion protegida por el secreto profesional que debe guardar
el abogado respecto de su asesorado. Esta excepcion termina al concluir el proceso.

5. La informacion referida a los datos personales cuya publicidad constituya una
invasion de la intimidad personal y familiar. La informacion referida a la salud
personal, se considera comprendida dentro de la intimidad personal. En este caso,
solo el juez puede ordenar la publicacién sin perjuicio de lo establecido en el inciso
5 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado.

6. Aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la Constitucion o
por una Ley aprobada por el Congreso de la RepuUblica.
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investigado”, asimismo en el Art. 15-B de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Pdblica, que indica que no se podra
ejercitar tal derecho respecto a la informacion recogida por el
secreto bancario y tributario.

El maximo intérprete de nuestra constitucion, ha sostenido
que el bien juridico vida privada “estd constituida por los datos,
hechos o situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo
veridicos, estan reservados al conocimiento a la persona juridica
misma y de un grupo reducido, y cuya divulgacion o conocimiento
por otros trae aparejado algun dafio. Y este concepto de dafio es
determinante, pues no se trata de verificar Gnicamente el acceso de
un tercero a dichos datos, sino [que] se debera corroborar si ello
trae consigo un dafio”®, aunque sea razonablemente potencial.

El secreto bancario y la reserva tributaria estan intimamente
ligados a la vida privada de la persona, siendo elementos
conformantes de ésta, de ese ambito que debera estar exento del
conocimiento de los demas, permitiendo un ambito irreductible, en
el cual la persona pueda desarrollarse libremente. De este modo,
“mediante el secreto bancario y la reserva tributaria, se busca
preservar un aspecto de la vida privada de los ciudadanos, en
sociedades donde las cifras pueden configurar, de algiin modo, una
especie de ‘biografia econdomica’ del individuo, perfilandolo y
poniendo en riesgo no sélo su derecho a la intimidad en si mismo
configurado, sino también otros bienes de igual trascendencia,
como su seguridad o su integridad”'®. Seria inconsecuente no estar
atentos a la realidad y desatender los constantes ataques a las
personas que incurren a determinados centros bancarios a realizar
diversas operaciones, por lo que suministrar este tipo de
informacion  sin  alguna  limitacion  supondria  exponer
peligrosamente a las personas a este tipo de ataques.

Al ser parte del derecho a la intimidad, no se podré sostener
del secreto bancario y la reserva tributaria su autonomia como
derechos, pero debe quedar por sentado que no forman parte del
contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad, por lo

182 EXP. N° 00009-2007-PI/TC, de 29 de agosto de 2007, F.J. 44.
183 EXP. N° 000004-2004-Al/TC y acumulados.
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que “Unicamente Se encuentran constitucionalmente proscritas
aquellas limitaciones cuyo propdsito es el de quebrar la esfera
privada del individuo y ocasionarle perjuicios reales y/o potenciales
de la mas diversa indole, mas no aquellas que, manteniendo el
margen funcional del elemento de reserva que le es consustancial,
sirvan a fines constitucionalmente legitimos y se encuentren dentro
de los margenes de lo informado por la razonabilidad y la
proporcionalidad”®, lo que desemboca en que tanto el secreto
bancario como la reserva tributaria puedan ser levantados a pedido
del Juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comisién investigadora
del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso
investigado.

La relacidn entre el secreto bancario y la reserva tributaria
con el derecho de acceso a la informacién pablica, consiste en que
este tipo de informacion pueda estar en posesion de una entidad
publica, lo que implica que se encuentre en la Superintendencia de
Administracion Tributaria (SUNAT), la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS), el Banco Central de Reserva o alguna otra
entidad del mismo rubro.

Conforme a lo previsto en el articulo 85° del Cddigo
Tributario, “tendra caracter de informacion  reservada, Yy
Unicamente podra ser utilizada por la Administracion Tributaria,
para sus fines propios, la cuantia y la fuente de las rentas, los
gastos, la base imponible o, cualesquiera otros datos relativos a
ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones e informaciones
que obtenga por cualquier medio de los contribuyentes,
responsables o terceros, asi como la tramitacion de las denuncias a
que se refiere el Articulo 192°”.

A su vez, el articulo 140° de la Ley N° 26702, Ley del
Sistema Financiero y de Seguros, sefiala expresamente que: “Esta
prohibido a las empresas del sistema financiero, asi como a sus
directores y trabajadores, suministrar cualquier informacion sobre
las operaciones pasivas con sus clientes, a menos que medie
autorizacion escrita de éstos o se trate de los supuestos consignados

184 EXP. N° 2838-2009-HD/TC, de 31 de enero de 2011, F.J. 14.
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en los articulos 142° y 143°. También se encuentran obligados a
observar el secreto bancario: 1) El Superintendente y los
trabajadores de la Superintendencia, salvo que se trate de la
informacion respecto a los titulares de cuentas corrientes cerradas
por el giro de cheques sin provision de fondos, 2) Los directores y
trabajadores del Banco Central de Reserva del Perl y 3) Los
directores y trabajadores de las sociedades de auditoria y de las
empresas clasificadoras de riesgo.

A traveés de lo expresado, podemos sostener que no es posible
recibir informacidn relativa al secreto bancario y reserva tributaria,
ya que se su limite estaria impuesto por la ley, que es uno de los
elementos delimitadores del contenido constitucional del derecho
de acceso a la informacion publica.
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CAPITULO IV
AUTONOMIA RESPECTO A OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El presente capitulo del trabajo de tesis, surge de la necesidad de
consolidar la autonomia del derecho de acceso a la informacion publica
respecto a otros derechos fundamentales, debido a que es necesario
poseer una base tedrica solida para evitar posibles confusiones respecto a
las atribuciones que ofrece un determinado derecho; y de esta manera
poder plasmar en la practica el correcto uso éstas.

Siendo asi, los derechos con los cuales guarda estrecha relacion el
derecho de acceso a la informacion, son el derecho de peticion y el
derecho de autodeterminacion informativa. Procederemos a analizar cada
uno de ellos.

1) Las libertades informativas

Los derechos de expresion e informacion se encuentran regulados
en el Art. 2° inciso 4 de nuestra Constitucion, mediante el cual se
estipula 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 comunicacion social, sin
previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las
responsabilidades de ley”.



Es conveniente recordar que de conformidad con la cuarta
disposicién final de la Constitucién, los derechos y libertades que la
norma constitucional reconoce se interpretaran de conformidad con lo
dispuesto por la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
demas tratados y acuerdos internacionales sobre las mimas materias
ratificados por el Perd.

En el plano internacional, la regulacion del derecho a las libertades
informativas, ha sido recogida en diferentes documentos. Tales como, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 19°
prevé que toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende “el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras por cualquier medio de expresion”.

Por su parte, el articulo 19° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala que la libertad de expresion comprende “la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento”.

En el ambito regional, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en su Art. IV reconoce que toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion y difusién del pensamiento por
cualquier medio En la misma linea, el articulo 13° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos establece que este derecho
“comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

La logica pregunta que surge de lo expuesto anteriormente, es si la
libertad de expresion y la libertad de informacién tienen el mismo
contenido protegido, ya que de ser ese el caso, no tendria sentido tratar de
establecer una distincion entre una u otra. Por tal motivo, es necesario
acudir a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional para obtener
las pautas necesarias y entender mejor los alcances de ambos derechos.
En una primera aproximacion el maximo tribunal nos indica que “aun
cuando histéricamente la libertad de informacidn haya surgido en el seno
de la libertad de expresion, y a veces sea dificil diferenciar la una de la
otra, el referido inciso 4) del articulo 2° de la Constitucién las ha
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reconocido de manera independiente, esto es, como dos derechos
distintos y, por tanto, cada uno con un objeto de proteccion distinto”®°,

Al constatar que son dos derechos distintos, conviene establecer los
criterios sobre los que basan su diferencia. De este modo, “mientras que
la libertad de expresion garantiza que las personas (individual o
colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir libremente sus
ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de
informacion, en cambio, garantiza un complejo haz de libertades, que,
conforme enuncia el articulo 13° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, comprende las libertades de buscar, recibir y
difundir informaciones de toda indole verazmente*%.

Como sefiala Eguiguren Praeli, “la Convencion garantiza el
derecho y libertad no s6lo de expresar el pensamiento, sino también de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, con lo que
se habria ampliado el antiguo contenido de este derecho, que se concebia
vinculado a la libre comunicacion del individuo de las propias ideas y
expresiones™®’. Es asi que, el derecho a las libertades informativas ha
sufrido cambios sustanciales, ya que si contrastamos la regulacion que
tuvo en sus inicios a través de la denominada libertad de imprenta, a lo
gue en la actualidad y con las connotaciones marcadas por el
fortalecimiento de un sistema democratico, es indudable que el contenido
con el que se presenta a través del texto constitucional y de forma mas
detallada en los instrumentos internacionales, se ha ampliado
notablemente.

Retomando lo referente a las diferencias entre el derecho a la
libertad de expresion e informacion, el Tribunal Constitucional ha
manifestado que “mientras que con la libertad de expresion se garantiza
la difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de valor que
cualquier persona pueda emitir, la libertad de informacion garantiza el
acceso, la busqueda y la difusion de hechos noticiosos 0, en otros
términos, la informacion veraz”'®. Otra difrencia, radica en la propia

185 EXP. N° 0905-2001-AA/TC, de 14 de agosto de 2002, F.J. 9.
186 |7,

Ibidem.
87 EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. “La libertad de pensamiento y expresion en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, en lus et Veritas, Lima, 2010, p. 103.
188 EXP. N.° 0905-2001-AA/TC, citado, F.J. 9.
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naturaleza de cada derecho, ya que “los juicios de valor, las opiniones,
los pensamientos o las ideas que cada persona pueda tener son de
naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos
a un test de veracidad; a diferencia de lo que sucede con los hechos
noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y
contrastables, si lo pueden ser™®.

En lo que concierne a la relacién de las libertades informativas con
el derecho de acceso a la informacion publica, este ultimo se presenta
como una condicién elemental para el normal ejercicio de las primeras,
ya que el acceso a las fuentes de informacion (en este caso publicas) es
un paso previo para posteriormente expresar o informar lo que
pudiéramos conocer en relacion al ejercicio del poder publico.

Como sostiene la Defensoria del Pueblo en funcién a “los asuntos
publicos, el principal productor o poseedor de informacién es el Estado;
de ahi que el acceso a la informacién en poder de las administraciones
publicas resulte vital para una adecuada provision de informacion a los
miembros de la sociedad y para el funcionamiento del sistema
democratico™®.

Ademas, por ejemplo como lo ha sefialado la Corte Constitucional
de Colombia, en su sentencia N° C-053 del 16 de febrero de 1995, el
acceso a la informacion tiene una estrecha relacion con otros derechos
fundamentales. Asi, tiene manifestado que “la regla general de acceso a
la documentacion publica, es condicion de posibilidad de la libertad de
expresion, que no puede ejercitarse en su plenitud sin un conocimiento
oportuno, completo y veraz de los hechos y actuaciones publicas”
(fundamento juridico N° 7.5).

Siendo asi, sin informacion publica no hay posibilidad de conocer
el accionar del Estado, por lo que formarse ideas respecto a este tema
seria una tarea sumamente dificil de cumplir, ya que nuestras ideas,
pensamientos, razonamientos y/o deducciones no tendrian sustento
alguno; y sin argumentos validos lo que se quiere expresar solo serian
palabras vacias, por lo que es menester que el ejercicio del derecho de

189 It

Ibidem.
1% DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 48. Situacion de la Libertad
de Expresion en el Per(. Septiembre 1996 — Septiembre 2000. Lima, 2000, p. 31.
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acceso a la informacion puablica se ejerza bajo las luces de un Estado
social y democréatico de derecho, que tenga como base la dignidad del ser
humano. Por consiguiente, al contar con las herramientas necesarias,
nuestra participacion en el fortalecimiento de la democracia a través de la
formacidén y consolidacion de la opinion publica se plasmara activamente
y los ciudadanos dejaremos de ser simples espectadores.

2)  El derecho de peticion

La persona humana por su dignidad justifica la obligacion de los
poderes publicos de promover la realidad para que ella alcance su mas
plena realizacion a través de la vigencia de sus derechos fundamentales.
En este marco, es bastante frecuente que los gobernados eleven
peticiones hacia los gobernantes, lo cual encuentra su logica en la urgente
satisfaccion de las necesidades personales o de un grupo que las propicia.

En palabras de Harris, “la expresion de solicitudes, favores o
pedidos se encuentra relacionada con la aparicion del poder entre los
grupos humanos mas primitivos; esta concepcion del poder como
facultad para otorgar o quitar beneficios es la que habra de permear las
culturas humanas, como expresion de quienes no tienen poder frente a

quienes lo ejercen”™ .

El concepto del derecho de peticién ha ido evolucionando de
acuerdo a la época y el sistema politico que imperaba en ella, pero es la
democracia el medio en el cual este derecho encuentra una mayor
relevancia, ya que este modelo politico implica una participacion mas
activa por parte del ciudadano en la cosa publica.

En nuestro ordenamiento el derecho de peticion se encuentra
regulado en el Articulo 2°, inciso 20 del texto constitucional a través del
cual se estipula que toda persona “tiene derecho a formular peticiones
individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la
que estd obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito
dentro del plazo legal, bajo responsabilidad. Los miembros de las fuerzas
armadas y de la policia nacional s6lo pueden ejercer individualmente el
derecho de peticion”. Al respecto Luna Cervantes ha manifestado que el
derecho de peticion “se concibe como una solicitud de obtencion de una

L HARRIS, Marvin. Nuestra Especie. Alianza, Madrid, 1994, p. 363
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decision graciable, por lo tanto sujeta a la discrecionalidad de un 6rgano
competente de la Administracion Publica™%.

El Tribunal Constitucional ha establecido que este derecho se
muestra como un componente estructural basico del orden juridico
objetivo, ya que “permite la consagracion practica del postulado previsto
en el articulo 1 del referido texto que concibe a la persona humana como
el fin supremo de la sociedad y del estado. De este modo, la garantia de
su vigencia dentro de nuestra comunidad politica no puede limitarse
solamente a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los
diversos individuos, sino que también deber ser asumida por el Estado
como una responsabilidad teleolégica”lgg.

Lo que se busca a través del ejercicio de este derecho es que las
relaciones entre el Estado y los particulares, no se limiten al esquema
gobernante-gobernados, sino mas bien a otorgar a los ciudadanos
instrumentos que permitan hacer realidad uno de los presupuestos de un
Estado social y democratico de derecho, el cual consiste en que las
autoridades estén al servicio de las personas.

Respecto al contenido esencial del derecho de peticion, éste “tiene
dos aspectos que aparecen de su propia naturaleza y por la especial
configuracién que le ha dado la Constitucién al reconocerlo: el primer
aspecto es el relacionado estrictamente con la libertad reconocida a
cualquier persona para formular pedidos a la autoridad, y el segundo,
irremediablemente unido al anterior, que es el que se refiere a recibir una
respuesta del impetrado, respuesta que, de conformidad con lo previsto
por la Constitucion, debe necesariamente hacerse por escrito y dentro del
plazo que la ley establezca™®’. De este modo, es un derecho que tiene
dos momentos importantes, el primero mediante el cual una persona se
dirige a la autoridad para realizar por escrito el pedido; y producto de este
pedido es que se debe otorgar una respuesta también por escrito.

El derecho de peticion puede ser de dos clases, una de ellas es el
derecho de peticion simple que funciona como instrumento de
participacion ciudadana y muy cerca de la libertad de expresion u

92 LUNA CERVANTES, Eduardo. “El derecho de peticién”, en La Constitucion
Comentada articulo por articulo. Tomo |. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 195.

193 EXP. N.° 1042- 2002/AA/TC, de 6 de diciembre de 2002, F.J. 2.2,

19 EXP. N.° 0941-2001-AA/TC, de 19 de agosto de 2002, F.J. 3.
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opinidn, referido a la formulacion de denuncias sobre irregularidades
administrativas, alguna iniciativa, quejas, sUplicas u otras
manifestaciones en las que no se encuentre en juego un derecho subjetivo
o interés legitimo directo del peticionante, y en las que, en todo caso, la
decision de la autoridad deba tener un amplisimo margen de
discrecionalidad o sea graciable. La segunda clase, consisten en el
derecho de peticion calificada, que implica la adopcion de un acto o
decisién concretos por parte de la autoridad, basado en la solicitud o
reclamo planteados por el peticionante. Contrariamente a lo que ocurre
con la anterior clase de peticion, lo que resuelva la autoridad tendra
consecuencias sobre algin derecho subjetivo o interés legitimo del actor.

Sobre el sujeto activo, “puede ser cualquier persona, nacional o
extranjero”l%; y, de otro lado, el sujeto pasivo o destinatario, recae “en
las entidades publicas y, en general, los funcionarios que las representen

con autoridad”*®,

Mediante la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, se encontraran concreciones del derecho de peticidn, siendo asi en
su articulo 106°, inciso 1 se ha establecido que “cualquier administrado,
individual o colectivamente, puede promover por escrito el inicio de un
procedimiento administrativo ante todas y cualesquiera de las entidades,
ejerciendo el derecho de peticion reconocido en el Articulo 2 inciso 20)
de la Constitucion Politica del Estado”. Ademas, se ha dispuesto que el
plazo legal para responder por escrito una peticion es de 30 dias
hébiles™’.

Asimismo, la Ley N° 27444, ha dispuesto una regulacion articulada
de diferentes supuestos en los que se ejerce el derecho de peticion, por lo
gue podemos encontrar hasta cinco ambitos de operatividad del
mencionado derecho:

19 EXP. N.° 0941-2001-AA/TC, citado, F.J. 4

' Ibidem.

197 Art. 142 Ley de Procedimiento Administrativo General: No puede exceder de treinta
dias el plazo que transcurra desde que es iniciado un procedimiento administrativo de
evaluacion previa hasta aquel en que sea dictada la resolucion respectiva, salvo que la
ley establezca trdmites cuyo cumplimiento requiera una duracion mayor.
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b)

d)

La peticion gracial'®, mediante la cual un administrado puede
solicitar al titular de la entidad competente la emision de un acto
sujeto a su discrecionalidad o a su libre apreciacion, o prestacion de
un servicio cuando no cuenta con otro titulo legal especifico que
permita exigirlo como una peticion en interés particular. Esta
modalidad es la que esta ligada a la figura tradicional del derecho
de peticién, ya que la peticion no se sustenta en ningin titulo
juridico especifico, sino que se atiene a la esperanza o expectativa
de alcanzar una gracia, por lo que la satisfaccion de su interés no es
seguro.

La peticion subjetivalgg, a través de la cual cualquier administrado
con capacidad juridica tiene derecho a presentarse personalmente o
hacerse representar ante la autoridad administrativa, para solicitar
por escrito la satisfaccion de su interés legitimo, obtener la
declaracion, el reconocimiento u otorgamiento de un derecho, la
constancia de un hecho, ejercer una facultad o formular legitima
oposicion.

La peticion civica®®, es utilizada para exponer criticas y formular
sugerencias para mejorar la calidad y extension del servicio
administrativo, asi como exponer la existencia de problemas
generales, trabas u obstdculos normativos o viciosas practicas
administrativas que afectan el acceso de los ciudadanos a las
entidades publicas.

La peticién consultiva®', mediante la cual se busca obtener un
asesoramiento en una materia administrativa concreta y el sentido
de la normativa vigente que comprende su accionar,
particularmente aquella que es emitida por la propia entidad. Lo
que se busca es eliminar cualquier resquicio de duda o
incertidumbre en torno a la relacién administrado-administracion.

198 Art. 112° Ley de Procedimiento Administrativo General

199 Articulo 107° Ley de Procedimiento Administrativo General.
200 Articulo 108° Ley de Procedimiento Administrativo General.
201 Articulo 111° Ley de Procedimiento Administrativo General.
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.., . . 202 .

e) La peticion informativa™, es aquella que se vincula con la

obtencion de documentacion oficial contenida en los bancos
informaticos o registros manuales de la institucion requerida.

Precisamente sobre esta Ultima forma de peticion es que puede
suscitarse alguna confusion respecto al derecho de acceso a la
informacion publica, partiendo de la idea de que ambos habilitan al
titular a solicitar informacion que esta en poder de entidades puablicas.
Sobre este tema, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional quien ha
manifestado que “en la medida en que el derecho de acceso a la
informacion puablica garantiza que cualquier persona, sin expresion de
causa, pueda solicitar la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido, éste termina constituyéndose en una modalidad o concrecion del
derecho de peticion™®, de lo que se desprende que son derechos con
atribuciones diferentes, siendo uno (el acceso) la forma concreta del otro
( la peticion).

Asimismo, el Alto Tribunal ha establecido que “la peticion
informativa es aquella que se encuentra referida a la obtencidén de
documentacion oficial contenida en los bancos informativos o registros
manuales de la institucidn requerida. En ese sentido, la peticion prevista
en el articulo 110° de la Ley N.° 27444 esta destinada a obtener el
suministro de datos estadisticos, dictmenes, resoluciones, etc. que
pudieran obrar en poder de un ente administrativo. Dicha modalidad debe
ser concordada con lo dispuesto en los incisos 5) y 6) del articulo 2° de la
Constitucion y las leyes N°. 27806 y 27927, respectivamente”.

Ante este supuesto, logicamente puede surgir la interrogante
respecto a qué derecho invocar si se requiere solicitar informacién
contenida en poder de entidades estatales, precisamente si esta
informacion esté referida a datos estadisticos, dictamenes, resoluciones,
etc. Considero que de presentarse esta situacion una persona puede
invocar cualquiera de los dos derechos indistintamente, tanto el derecho
de acceso a la informacion, como el derecho de peticion en su aspecto
informativo; y esto por la razén de que el Tribunal Constitucional no ha
indicado que puede utilizarse esta forma de peticion de forma exclusiva,

202 Articulo 110° Ley de Procedimiento Administrativo General.
203 EXP. N.° 1797-2002-HD/TC, citado, F.J. 7.
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sino que la ha manifestado como una forma de solicitar los documentos a
los que hemos hecho mencion anteriormente.

Lo que serd conveniente que el requirente evalle al momento de
solicitar informacion publica, es tener presente el contenido y finalidad
de cada derecho, ya que mientras en el de peticion la contestacion de la
autoridad hacia la cual se dirige el pedido, debe realizarse por escrito en
un plazo determinado (obviamente mas amplio) y sin la seguridad de que
su solicitud sea resuelta positivamente, en el derecho de acceso a la
informacion publica, la autoridad encargada deberd poner a disposicion
del solicitante la informacion solicitada (en un plazo menor), ya que no
corresponde que el encargado de facilitarla haga uso de su
discrecionalidad para evaluar si entrega 0 no determinada
documentacion, de modo que ante la negativa o la demora del pedido ya
se estaria vulnerando el contenido constitucional de este derecho.

De este modo una sustancial diferencia radicara en que mediante el
ejercicio del derecho de peticidon, la autoridad haciendo uso de su
discrecionalidad debe responder a la peticion en un plazo legal (que
como advertimos anteriormente es de 30 dias habiles), mientras que
cuando una persona ejerce su derecho de acceso a la informacién la
entidad debe brindar la documentacion requerida (en un plazo mucho
méas corto), quedando su discrecionalidad relegada, ya que si la
informacion exigida no infringe un limite impuesto a este derecho o se
tratase de informacion que no se encuentra bajo alguna excepcion, la
autoridad no tendra mayor remedio que expedir la informacion requerida,
ya que lo solicitado es algo a lo que se tiene derecho, por lo que no se
esta a la espera de la gracia de la autoridad.

Respecto a la garantia constitucional a la cual se puede recurrir
cuando se vulnera 0 amenaza estos derechos, la accion de amparo
protegera al derecho de peticion, mientras que el habeas data sera la via
para salvaguardar el derecho de acceso a la informacion publica.

3) El derecho a la autodeterminacién informativa
El derecho debe ir adaptdndose a las exigencias sociales,

evolucionado en si mismo, permitiendo que las nuevas y predecibles
conductas humanas se encuentren reguladas por disposiciones normativas
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que guien el accionar de las personas; y siempre teniendo como finalidad
lograr el mayor desarrollo de los miembros de la comunidad.

Siendo asi, la preocupacion de los operadores juridicos respecto al
desarrollo de las fuentes de almacenamiento informatico se vislumbrara
con mayor incidencia en el mundo entero a partir de la década de los
aflos sesenta, etapa en la cual la informdatica reveld su “capacidad de
procesar, relacionar y transmitir informacion a gran velocidad y ello
motivo la busqueda de soluciones dirigidas a conciliar el uso necesario de
esta herramienta, con el respeto a los derechos fundamentales?**.

Serd a través de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemén sobre la Ley de Cargo, de 15 de diciembre de 1983, que se
colocardn las bases para el reconocimiento del derecho a la
autodeterminacion informativa, medida que fue el punto de partida para
que varios paises presten la atencion necesaria ante este nuevo escenario.
La mencionada sentencia en su texto indica que el derecho a la
autodeterminacion conlleva: “la libertad de decision, de control, supone
ademas que el individuo tenga la posibilidad de acceder a sus datos
personales, que pueda, no sélo tener conocimiento de que otros procesen
informaciones relativas a su persona, sino también someter el uso de
éstos a un control, ya que, de lo contrario, se limitara su uso de decidir
por autodeterminacion”.

Como sostiene Murillo de la Cueva ,“el elemento determinante de
la necesidad o interés social sobre el que se construye este derecho es el
progreso tecnologico, principalmente el derivado de los avances que
resultan de la combinacion de las virtualidades de la informatica y de las
telecomunicaciones, aplicadas a la captacion, relacion, almacenamiento y
comunicacion de datos personales™®, lo que crea un escenario en el que
se posibilita a terceros, ya sean publicos o privados, reunir tal caudal de
informacidn sobre las personas, que practicamente no queden aspectos de
su vida al margen del conocimiento ajeno.

204 SERRANO PEREZ, Marfa Mercedes. El derecho fundamental a la proteccién de
datos. Derecho espafiol y comparado. Civitas, Madrid, 2003, pp. 18-19.

%% MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas. “La construccion del derecho
a la autodeterminacion informativa y las garantias para su efectividad”, en MURILLO
DE LA CUEVA, Pablo Lucas y PINAR MANAS, José Luis. El derecho
a la autodeterminacion informativa. Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
2009, p. 15.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC
292/2000, de 30 de noviembre de 2000, ha mostrado la necesidad de
intervenir ante este nueva realidad, de manera que el derecho a la
autodeterminacion informativa “consiste en un poder de disposicion y de
control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir
cuéles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el estado o un
particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al
individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesioén o uso. Estos poderes de disposicion y control
sobre los datos personales, (...) se concretan juridicamente en la facultad
de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los datos personales,
su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como Su USO O USOS
posibles, por un tercero, sea el estado o un particular”.

Es asi que, considero que la manipulacién de los datos que estan
referidos a rasgos caracteristicos de una persona, como son Su raza,
orientacion sexual, afiliacién a un partido politico o sindical, etc., puede
exponer a las personas a diversas manifestaciones de discriminacion.
Imaginemos a un empleador que decide no contratar a personas que sean
miembros del algin sindicato laboral de trabajadores, l6gicamente si
conoce que determinada persona estd inscrita en alguna organizacion de
este tipo, podria no contratarla, lo que evidentemente no guardaria
relacion con el perfil del puesto que se pretende ocupar, sino que se
discriminara a tal persona sélo por su pertenencia a un sindicato. Ahora
imaginemos que tal situacion llegue al punto de convertirse en un
negocio, personas que almacenan este tipo de datos en bancos
clandestinos y que son ofertados como si fueran simple mercancia,
I6gicamente esto es uno de los extremos que se pretende evitar.

En el Peru el derecho a la autodeterminacion informativa no tiene
antecedentes en los textos constitucionales anteriores al de 1993. En la
actual Constitucion se encuentra regulado en el articulo 2°, inciso 6,
mediante el cual se estipula que toda persona tiene derecho a “que los
servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.
Este derecho es complementado por lo dispuesto en el Art. 61°, inciso 2
del Codigo Procesal Constitucional mediante el cual toda persona pueda
acudir al proceso de habeas data para “conocer, actualizar, incluir y
suprimir o rectificar la informacion o datos referidos a su persona que se
encuentren almacenados o registrados en forma manual, mecénica o
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informética, en archivos, bancos de datos o registros de entidades
publicas o de instituciones privadas que brinden servicio o acceso a
terceros. Asimismo, a hacer suprimir o impedir que se suministren datos
o informaciones de caracter sensible o privado que afecten derechos
constitucionales”.

A través de lo estipulado por el articulo 61°, inciso 2 del Cédigo
Procesal Constitucional es que el Alto Tribunal a través de su
jurisprudencia ha realizado una clasificacion de los tipos de habeas data.
En ella diferencia entre el habeas data puro que estard vinculado a la
proteccion del derecho de autodeterminacion informativa, y el habeas
dato impuro para la defensa del derecho de acceso a la informacién
publica. Asimismo, dentro del habeas data puro encontraremos diversas
categorias de héabeas data®®®; cuyo contenido ira aparejado con la accién
que una persona desee realizar respecto a la informacion que se maneja

sobre si misma en los bancos de datos.

Este derecho pese a su condicion de fundamental y con su creciente
importancia, en vista a la presencia de la informética en la mayoria de
ambitos de nuestra vida, no contaba con una ley que desarrolle su
contenido y regule su ejercicio, como sucede con el derecho de acceso a
la informacion publica y la Ley N° 27806. Sélo existian esfuerzos
aislados para proteger el derecho a la autodeterminacién informativa,
como era la Ley N° 27489, que regula la actividad de las centrales
privadas de informacion de riesgo.

Hace algunos afios se promulgd la Ley de Proteccion de Datos
Personales, Ley N° 29733, de 3 de julio de 2011, y su reglamento
mediante Decreto Supremo N° 003-2013-MINJUS, de 22 de marzo de
2013, a través de estas normas se procura otorgarle “un adecuado

206 Asi lo establece la sentencia del EXP. N.° 06164-2007-HD/TC, que en su F.J. 2,
manifiesta que los tipos de habeas data son los siguientes: 1. Habeas Data Puro: Reparar
agresiones contra la manipulacién de datos personalisimos almacenados en bancos de
informacién computarizados o no, 1.1. Habeas Data de Cognicién, 1.1.1. Habeas Data
Informativo, 1.1.2. Habeas Data Inquisitivo, 1.1.3. Habeas Data Teleoldgico, 1.1.4.
Habeas Data de Ubicacion, 1.2. Habeas Data Manipulador, 1.2.1. Habeas Data Aditivo,
1.2.2. Habeas Data Correctivo, 1.2.3. Héabeas Data Supresorio, 1.2.4. Habeas Data
Confidencial, 1.2.5. Habeas Data Desvinculador, 1.2.6. Habeas Data Cifrador, 1.2.7.
Habeas Data Cautelar, 1.2.8. Habeas Data Garantista, 1.2.9. Habeas Data Interpretativo,
1.2.10.H&beas Data Indemnizatorio.
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tratamiento”"’

personales.

al derecho fundamental a la proteccion de datos

Uno de los puntos mas resaltantes de la mencionada ley, es su
exposicion de motivos, en la cual se expresa que “la informatica ha
alterado la realidad econdmica, social y cultural en la que se basaba la
sociedad anterior, haciendo de la informacion el elemento clave del
poder. A la luz de esta nueva realidad, la sociedad actual ha sido
denominada como Sociedad de la Informacidén”. De este modo, el
legislador es consciente de la necesidad de proteger este derecho, que
aungue es reciente, la posibilidad de su vulneracion puede ser bastante
frecuente si es que no se perfila su contenido protegible, ya que es
innegable que en esta era digital los avances tecnoldgicos sigan
surgiendo de manera vertiginosa, creando nuevas formas de lesion de
este derecho.

El derecho a la intimidad esta muy relacionado con el derecho a la
autodeterminacion informativa, siendo asi, autores como Chanamé Orbe
consideran que “el derecho a la autodeterminacion informativa
comprende y protege un plexo de derechos relacionados con todos los
aspectos sensibles de las personas, en esa linea el derecho a la intimidad
resultaba ser uno de ellos, considerando al derecho a la intimidad como
uno de los contenidos de un derecho mayor que es el derecho a la
autodeterminacién informativa™?®, lo que no debe llevarnos a confundir
el contenido de cada derecho, ya que ambos gozan de proteccion expresa
e independiente.

Sobre la diferencia existente entre ambos derechos, nuestro
Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto, indicando que
“mientras que el derecho a la intimidad protege el derecho a la vida
privada, esto es, el poder juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en
la vida intima o familiar de las personas, el derecho a la

27 Articulo 1 de la Ley de Proteccion de Datos Personales.- La presente Ley tiene el
objeto de garantizar el derecho fundamental a la protecciéon de los datos personales
previsto en el articulo 2 numeral 6 de la Constitucion Politica del Per(, a través de su
adecuado tratamiento, en un marco de respeto de los demas derechos fundamentales que
en ella se reconocen.

2% CHANAME ORBE, Rall. A la bisqueda de una mejor proteccién del derecho a la
intimidad: ¢(Entre el habeas data o la Ley de Proteccién de Datos?, Gaceta
Constitucional y Procesal Constitucional N° 86, 2014, p. 32-33.
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autodeterminacion informativa garantiza la facultad de todo individuo de
poder preservarla controlando el registro, uso y revelacion de datos que
les conciernen™®, pero protegiendo a la persona en si misma, “no
unicamente en los derechos que le conciernen a su esfera personalisima,
sino a la persona en la totalidad de 4mbitos”?™° .

Por otro lado, a diferencia de lo que sucede con el derecho de
acceso a la informacion puablica en el que sélo se puede solicitar
informacion a entidades publicas o empresas privadas que brinden
servicios publicos o ejerzan funcién administrativa, en el caso del
derecho a la autodeterminacion informativa se puede “solicitar
informacion (...) contenida en registros ya sean publicos, privados o
informaticos, a fin de enfrentar las posibles extralimitaciones de los
mismos™?*!. En ese sentido, también ha quedado regulado por la Ley N°
29733, que en su Art. 19° establece que “el titular de datos personales
tiene derecho a obtener la informacion que sobre si mismo sea objeto de
tratamiento en bancos de datos de administracion publica o privada”.

Respecto al régimen de excepciones para la restriccion del derecho
a la autodeterminacion informativa el méaximo intérprete de la
Constitucion ha manifestado que “se encuentran estipuladas en el Art. 4°
del Reglamento de la Ley de Proteccion de datos personales™?, lo que
permitira que finalmente dejen de aplicarse las excepciones de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Uno de los aspectos que mas llama la atencion, es el
desconocimiento por parte de los ciudadanos del contenido esencial tanto
del derecho de acceso a la informacion pablica como del derecho a la
autodeterminacion informativa, ya que se pudo detectar a través de la
revision de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional; que las
personas para conocer informacion pertenecientes a su persona, la cual
estaria contenida en entidades publicas o privadas, invocaban el derecho
de acceso a la informacion publica, lo que seria incorrecto, puesto que
dicha pretension guarda relacion con los alcances del derecho a la
autodeterminacion informativa.

209 EXP. N.° 1792-2002-HD/TC, citado, F.J. 3.

210 EXP. N.° 04739-2007-HD/TC, de 15 de octubre de 2007, F.J. 2.
211 EXP. N.° 03855-2013-HD/TC, de 30 de enero de 2014, F.J. 3.
212 EXP. N.° 04027-2013-HD/TC, de 14 de julio de 2014, F.J. 7.
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Un ejemplo de la situacion expuesta anteriormente, se encuentra en
el Exp. N° 00693-2012-HD/TC, mediante el cual el demandante solicita a
AFP Integra le entregue copias certificadas de todo su expediente
administrativo, pero invoca la afectacion de su derecho de acceso a la
informacion publica.

Por lo que resulta necesario, tener claro que si se trata de acceder a
informacion que pueda calificarse como publica obrante ante una entidad
publica, el derecho en juego sera el de acceso a la informacion publica.
Mientras que si la informacion a la que se quiere acceder corresponde a
la persona que la solicita (como su titular), el derecho que deberia
invocarse es el de autodeterminacion informativa, aunque se encuentre en
bases de datos que tenga a disposicion entidades publicas o privadas.
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CAPITULOV
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA ANTE PERSONAS JURIDICAS BAJO
REGIMEN PRIVADO

1)  Cuestiones previas

Como sostuvimos en el capitulo Il las entidades que pueden ser
consideradas como sujetos pasivos del derecho de acceso a la
informacion publica, son las que se encuentran contempladas en el
articulo I del titulo preliminar de la Ley de procedimiento administrativo
general, Ley N° 27444. Dentro del listado que se presenta, hay un inciso
que nos llama la atencion; y es el referido a las personas juridicas bajo el
régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del
Estado.

Lo que pretenderemos a continuacion sera desentrafiar cual es el
alcance del inciso 8 del articulo | de la Ley N° 27444, para de esta
manera poder determinar qué entidades estdn comprendidas dentro de
esta categoria.

Como punto de partida, y siguiendo el razonamiento al que arriba
Abrufia Puyol, a las personas juridicas bajo régimen privado se les
“exigen dos condiciones. La primera, que se trate de una persona juridica
bajo el régimen privado, siendo esta una expresion en la que pueden estar
comprendidas tanto personas privadas como a organizaciones



pﬁblicas”ZlS.

Continua el autor diciendo que, “la segunda condicion, es que esta
persona juridica ostente un titulo en virtud del cual se gestiona el servicio
publico o se ejerza la funcion administrativa™?**. De este modo, en base a
lo dispuesto por el inciso 8, este titulo puede ser:

a)  Concesion: mediante la cual la Administracion Publica encarga la
gestion de un servicio publico a una persona juridica bajo el
régimen privado de titularidad privada.

b)  Delegacion: es la técnica que permite la transferencia de funciones
entre organizaciones de la propia Administracion Publica, no
obstante en nuestro ordenamiento a partir de lo dispuesto por el Art.
67° de la Ley de Procedimiento Administrativo General, pareciera
que es posible la delegacion de funciones publicas en entes
privados de origen privado.

C)  Autorizacion: es la técnica mediante la cual un ente generalmente
privado después de cumplir unas condiciones legales o
reglamentarias minimas se le levanta la prohibicion del ejercicio de
un derecho o libertad.

Seran dos las consecuencias que se desprenden de lo expuesto
anteriormente, “primero que las personas juridicas bajo el régimen
privado pueden ser tanto personas juridicas de titularidad pablica como
privada; segundo, que el titulo de gestion del servicio publico o de
ejercicio de funcion administrativa solo puede ser, la concesién o la
delegacién”215.

213 ABRUNA PUYOL, Antonio. Delimitacion juridica de la Administracién Piblica en
el ordenamiento peruano. Lima, Palestra Editores, p. 76.

1% {dem, pp. 77-78.

215 Al respecto, como sostiene Abrufia Puyol la autorizacién no es una técnica adecuada
para otorgar el ejercicio de funciones publicas de ningln estilo, pues su objeto es hacer
posible el ejercicio de actividades propias, en principio, de los sujetos que tienen un
derecho preexistente para realizarlas, aunque esté condicionado a la supervision de
acomodacion al interés general.
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2)  Personas juridicas bajo régimen privado de titularidad publica

En palabras bastante simples, la empresa publica representa una
actividad empresarial de la Administracion Pablica. Dicha actividad tiene
como elementos esenciales “la organizacion unitaria de elementos
personales y materiales para desarrollar una actividad econémica y la
existencia de una influencia o control dominantes por parte de la
administracion pﬁblica”216.

El caracter publico de este tipo de empresa estara basado en la
persona titular de aquella, siendo el criterio tradicional la consideracion
como publica cuando “es creada por los poderes publicos, o cuando estos
ostentan la propiedad del capital, lo cual incluye aquellas en que el
Estado tenga la participacion mayoritaria del capital social”?!’,

La empresa publica llevard a cabo “actividades mercantiles, de
servicio o de industria bajo un régimen juridico especial, ya que se regira
tanto por normas de derecho administrativo y de derecho privado, segun
la naturaleza de sus actos”™®. De este modo, va a presentar una
“naturaleza dual, un hibrido, mezcla de institucion del gobierno central y
de empresa privada”219.

Por lo tanto, las empresas del Estado no son administraciones
publicas, debido a que no ejercen potestades administrativas, lo que
conlleva que no realicen funcion publica, ya que su objeto es la gestion
econdmica o los servicios publicos®??; sin estar sometidas a las normas de
Derecho Publico que regulan la funcién publica, asi como tampoco a la

Ley de Procedimiento Administrativo General.

Sin embargo, como sostiene Abrufia Puyol, siguiendo a Garcia
Trevijano, “una entidad, aunque sea una tautologia, es un ente y esto en

21 RODRIGUEZ CHIRILLO, Eduardo. Privatizacién de la empresa publica y post —
privatizacion. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p.49.

7 |dem, p. 53.

28 pEZO CASTANEDA, Eduardo. “Transparencia y Acceso a la Informacion (...)”,
Ob. Cit., p.271.

1% ALVAREZ RODRICH, Augusto. Principios de Empresas Estatales y Privatizacion.
Lima, Universidad del Pacifico, 1992, pp. 119-120.

220 sobre la diferencia entre funcién publica, gestion econémica y servicio publico
puede revisarse ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Puablico Econémico.
ARA Editores, Lima, 2004, pp.560-564.
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el Derecho tiene un significado preciso: sujeto con personalidad
juridica®, de modo que una empresa de titularidad publica no es en
estricto Administracion Pudblica, pero ello no implica que dejen de ser
entidades publicas del Estado.

Existen diferentes tipos de empresas publicas, que la doctrina ha
clasificado de la siguiente manera®**:

a)  Segun su forma juridica

El Decreto Legislativo N° 1031, Decreto Legislativo que promueve
la eficiencia de la actividad empresarial del Estado, en su Art. 4° estipula
que dicha actividad se desarrolla bajo la forma de: 1) sociedad andénimas,
y de ii) empresas de propiedad estatal cuya ley de creacion les otorga
potestades de derecho publico para el ejercicio de sus funciones, las
cuales se organizan bajo la forma que disponga la ley de su creacion.

Las empresas publicas pueden ser creadas como entidades de
derecho publico o adoptar la forma de sociedades mercantiles, en ambos
casos la Administracion Publica propietaria de su patrimonio ejercera un
control efectivo sobre su accionar.

b)  Segln sus titulares

Tanto los gobiernos locales, regionales y el gobierno central pueden
controlar a las diferentes empresas publicas que hayan creado. Siendo
asi, las leyes organicas que regulan la organizacién, competencias y
funciones de los tres niveles de gobierno reconocen como parte de su
organizacion a las empresas que creen para prestar determinados
servicios publicos o realizar alguna actividad econdémica.

Para el gobierno central, es la Ley organica del poder ejecutivo,
Ley N° 29158, la norma que sefiala a las empresas de propiedad del
Estado como entidades publicas conformantes de este Poder,
precisamente en su Art. 41° se estipula que ‘“corresponde al Poder
Ejecutivo determinar el &mbito de actuacion de las Empresas del Estado.

22 ABRUNA PUYOL, Antonio, Delimitacion juridica de la Administracién Piblica
(..), Ob. Cit., p. 99.

222 Esta clasificacion ha sido desarrollada por ARINO ORTIiZ, Gaspar, Principios de
Derecho (...), Ob. Cit., p. 650 y ss.
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La realizacion de actividades empresariales por parte del Gobierno
Nacional debe estar formalizada a través de una forma juridica
empresarial y haber sido expresamente autorizada mediante ley
ordinaria”.

En el ambito regional, es la Ley organica de gobiernos regionales,
Ley N° 27867°%, la que en su Art. 15° inciso j), manifiesta que es una
atribucion del consejo regional, “aprobar la creacidon, venta, concesion o
contratos, disolucion de sus empresas y otras formas empresariales,
bienes y/o activos regionales (...) conforme a la Constitucion y la Ley”.
Asimismo, en el Art. 72° sefiala que “son recursos de los Gobiernos
Regionales los sefialados en la Ley de bases de la descentralizacion y las
empresas del Estado de alcance regional de su circunscripcion que
transferird el Gobierno nacional, en el marco de la jerarquizacion y la
gradualidad establecidos en los articulos 45 inciso a) y 81 de la presente
Ley.”

En el marco de los gobiernos locales, la Ley organica de
municipalidades, Ley N° 27972, recoge en el Art. 20° inciso 24) como
una de las atribuciones del alcalde la de proponer “la creacion de
empresas municipales bajo cualquier modalidad legalmente permitida”.
Del mismo modo, en el Art. 35° se detallan los alcances de la actividad
empresarial municipal, por lo tanto “las empresas municipales son
creadas por ley, a iniciativa de los gobiernos locales con acuerdo del
concejo municipal con el voto favorable de mas de la mitad del nimero
legal de regidores. Dichas empresas adoptan cualquiera de las
modalidades previstas por la legislacion que regula la actividad
empresarial y su objeto es la prestacion de servicios publicos
municipales”.

Los municipios seran propietarios de las empresas que establezcan,
asi lo dispone el Art. 56° de la citada ley, al sefialar que “son bienes de
propiedad municipal (...) las acciones y participaciones de las empresas
municipales”.

223 posteriormente modificada por la Ley N° 27902, mediante la cual se regula la
participacion de los Alcaldes Provinciales y la Sociedad Civil en los Gobiernos
Regionales y fortalecer el proceso de Descentralizacién y Regionalizacion.
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c)  Seguln la participacion del agente publico en el capital

Mediante el Art.4° del Decreto Legislativo N° 1031, quedaran
establecidas las formas a través de las cuales se vera repartido el capital
publico dentro de las empresas estatales. Se puede presentar una mezcla
de capital publico y privado en diferentes porcentajes, es decir, con
mayoria o minoria del capital publico, pero siempre con una presencia
significativa en la gestion y control empresarial.

En esa linea, las empresas del estado pueden ser:

- Empresas del Estado de accionariado tnico: empresas organizadas
bajo la forma de sociedades andnimas en las que el Estado ostenta
la propiedad total de las acciones y, por tanto, ejerce el control
integro de su junta de accionistas.

- De accionariado privado: empresas organizadas bajo la forma de
sociedades andnimas, en las que el Estado ostenta la propiedad
mayoritaria de las acciones y, por tanto, ejercer el control
mayoritario de su Junta General de Acciones, existiendo accionistas
minoritarios no vinculados al Estado.

- Empresas del Estado con potestades publicas: empresas de
propiedad estatal cuya ley de creacion les otorga potestades de
derecho publico para el ejercicio de sus funciones. Se organizan
bajo la forma que disponga su ley de creacion.

Asimismo, es conveniente sefialar que cabe la posibilidad de que el
Estado posea accionariado minoritario en las empresas privadas, pero en
este supuesto no desarrolla actividad empresarial, por lo que estas
empresas estan sujetas a las disposiciones de la Ley general de
sociedades y demds normas aplicas a ellas.

d)  Segln el contexto en que operan las empresas

Las empresas publicas pueden actuar de dos maneras: la primera,
mediante la dacion de bienes - en un régimen de competitividad - en
igualdad de condiciones que una empresa de naturaleza privada, la
segunda, mediante la prestacion de un servicio publico que se realiza en
régimen de monopolio.
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Como sostuvimos anteriormente las empresas del estado pueden
presentarse en los tres niveles de gobiernos (local, regional y central), por
lo que es necesario indicar que si bien el articulo. 2° del Decreto
legislativo N° 1031 senala que “las disposiciones del presente Decreto
legislativo y su Reglamento son aplicables a las empresas del Estado bajo
el ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado - FONAFE?* lo dispuesto por la primera
disposicion complementaria, transitoria y modificatoria prescribe que las
disposiciones de los articulos 3*%, 4%° numeral 5.2%' del articulo 5,
articulo 6”2, numerales 7.1%%° y 7.3%%° del articulo 7 y el articulo 10%** del
mencionado decreto legislativo, también son de obligatorio cumplimiento
para las empresas del Estado pertenecientes a los niveles del gobierno
local y regional.

3) El derecho de acceso a la informacion publica en las empresas
del Estado

Una vez determinada la naturaleza de entidad publica de las
empresas publicas es necesario desarrollar cobmo la Ley de transparencia

224 5egin lo dispuesto por el Art. 1° de la Ley N° 27170, Ley del Fondo Nacional de
Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado, el FONAFE es una Empresa de
Derecho Publico adscrita al Sector Economia y Finanzas, encargada de normar y dirigir
la actividad empresarial del Estado. Asimismo, en el inciso 2° del mencionado articulo,
sustituido por el Articulo 3 de la Ley N° 28840, publicada el 23-07-2006, manifiesta que
no se encuentran comprendidas dentro del ambito del FONAFE: Las Empresas
Municipales, Las Empresas y Centros de Produccion y de Prestacion de Servicios de las
Universidades Publicas, El Seguro Social de Salud — EsSalud, La Empresa Petr6leos del
Peri — PETROPERU S.A.
225 Este articulo expresa que la actividad empresarial del Estado se desarrolla en forma
subsidiaria, autorizada por ley del Congreso de la Republica y sustentada en razon del
alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, en cualquier sector econémico,
sin que ello implique una reserva exclusiva a favor del Estado o se impida el acceso a la
inversion privada.
226 se recogen las formas en las que puede desarrollarse la actividad empresarial del
Estado.
227 ge regulan los encargos especiales que pueden recibir las empresas del Estado.
228 Establece las formas de distribucién de los dividendos en las empresas del Estado.
229 Sefiala los requisitos para ser director de una empresa del Estado.
2% Indica que las designaciones de directores que no corresponden a la participacion
accionaria del Estado, se rigen exclusivamente por las disposiciones aplicables al sector
Egrlivado. _ _

Regula lo referido a los bienes de las empresas del Estado.
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y acceso a la informacion publica ha regulado las obligaciones de
transparencia de dichas empresas.

Es a través de la modificatoria introducida por el articulo 8° la Ley
N° 27927, que se ha dispuesto de forma expresa que “las empresas del
Estado estan sujetas al procedimiento de acceso a la informacion previsto
en la ley”. De esta manera, se puede sostener que las empresas estatales
ya sea que ejerzan funcion administrativa o presten servicios publicos o
realicen cualquier actividad econdmica, son sujetos pasivos del derecho
de acceso a la informacion publica.

Sobre las empresas del Estado recaen las mismas disposiciones que
son aplicables a cualquier entidad publica en general, por lo que
designara a un funcionario responsable de entregar la informacion,
deberé contar con una adecuada infraestructura, asi como organizar y
sistematizar la informacion, atender las solicitudes de acceso a la
informacion en el plazo previsto, entre otras.

Respecto al tratamiento de la excepcion relativa a la informacion
confidencial®? que almacenen las empresas del estado, ésta debera
interpretarse de manera restrictiva — como toda excepcion a un derecho
fundamental — no pudiendo comprender otros supuestos que los
sefialados por la ley de transparencia y acceso a la informacion publica u
otras normas de igual jerarquia.

Siendo asi, se debe tener en cuenta lo dispuesto por la quinta
disposicion complementaria, transitoria y modificatoria del Decreto
Legislativo N° 1031, que estipula que “la informacion confidencial de las
empresas del Estado comprende, entre otros, al secreto comercial, el cual
debera entenderse como toda aquella informacion tangible o intangible
susceptible de ser usada en negocios, industria o practica profesional que
no sea de conocimiento general, asi como aquella informacién cuya
divulgacion puede ocasionar un perjuicio a la empresa. Esta informacion
puede ser de carécter técnico, comercial o de negocios, incluyendo
procesos secretos, formulas, programas, planes de comercializacion,
informacion de investigacion y desarrollo, estudios, planes especiales de

232 Recordemos que una de las excepciones que se plantean al acceso a la informacién
publica estd referida a la informacion protegida por el secreto comercial, (...) industrial,
(...) tecnologico (...).
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precios o cualquier otra informacion que se encuentre sujeta a un
esfuerzo razonable para ser protegida, que recaiga sobre un objeto
determinado y que tenga un valor por el hecho de mantenerse en
secreto”.

A su vez, el Art. 31° del reglamento del decreto en mencion,
aprobado por Decreto Supremo N° 176-2010-EF, establece que “las
empresas del Estado deberan atender las solicitudes de informacién que
les sean formuladas, al amparo de las normas sobre trasparencia y acceso
a la informacion publica y de la quinta disposicion complementaria,
transitoria y modificatoria del decreto legislativo™.

Sobre el secreto industrial, el Art. 117° de la Ley de Propiedad
Industrial, Decreto Legislativo N° 823, dispone que “son susceptibles de
proteccion como secreto industrial tanto el conocimiento tecnol6gico
integrado por procedimientos de fabricacion y 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 0 mantener una ventaja competitiva o econémica frente a
terceros”.

De este modo, si bien las empresas del Estado pueden invocar la
excepcion concerniente al secreto comercial o industrial cuando se
solicite este tipo de informacion por parte de una persona, no debemos
olvidar que no basta su sola alegacion, sino que la denegatoria debe ser
debidamente fundamentada, sefialandose expresamente y por escrito las
razones por las que se aplica esa excepcion y el plazo por el que se
prolongarad dicho impedimento®®, asimismo su interpretacién debe
realizarse de manera restrictiva.

En palabras de Pezo Castafieda, “se exige que se motive como y en
qué grado la difusion de la informacién obstaculiza o dafa la actividad
empresarial que desarrolla la empresa publica. Solo una motivacién que
contenga los mencionados componentes se considerara adecuada en el
marco del ordenamiento constitucional”?*.

2% Conforme lo dispuesto por el Art. 15° de la Ley de transparencia y acceso a la
informacion publica.

%4 PEZO CASTANEDA, Eduardo. “Transparencia y Acceso a la Informacion (...)”,
Ob. Cit., p.276.
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4)  Personas juridicas bajo régimen privado de titularidad privada

La ley de procedimiento administrativo general contempla en el
articulo 1.8 los supuestos en los que las personas juridicas — privadas se
deben regir por las normas generales administrativas. Las cuales son:

a)  Gestion de servicios publicos por concesion

El rol de Estado en materia de regulacion de servicios publicos sera
“el de constituir un garante de la prestacion del servicio publico y todo lo
que esto implica (correcta prestacion del mismo, tarifas adecuadas,
cobertura deseada, entre otros); junto con esto el Estado sera el regulador
del servicio pero no sobre la base de una supuesta titularidad sino sobre
la base de la obligacion social de hacerlo, y esto mediante la capacidad
de regular que mantiene; a lo que debemos agregar que dicha regulacion
debera ser primordialmente técnica y no politica™?*.

El concepto “servicio publico” ha sido uno de los mas
desarrollados en el plano del derecho administrativo, a pesar de su vasto
estudio es practicamente imposible encontrar un concepto legal unitario
toda vez que no se trata de un régimen uniforme, sino de uno con
multiples reglas en diversos aspectos. Al respecto, ni la Carta Magna ni la
legislacién contemplan una definicién con caricter general del mismo,
por lo que ha sido necesaria la intervencion del Tribunal Constitucional,
quien fiel a su rol de intérprete constitucional, ha precisado que para
calificar un determinado servicio como publico, se debe evaluar la
presencia de determinados elementos. Siendo asi, ha manifestado que
“existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en
grandes rasgos, a un servicio como publico (...). Estos son:

a)  Sunaturaleza esencial para la comunidad.

b)  La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo.

c)  Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estdndar
minimo de calidad.

2% GUZMAN NAPURI, Christian y GAMARRA BARRANTES, Carolina. Una
introduccidn a la gestién de los servicios publicos. Revista de Derecho Administrativo -
Circulo de Derecho Administrativo [Revista en linea] 2008 [Consultado 14 enero 2017]
288 (8). Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo
farticle/view/14507/15118.
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. . s . 236
d) Lanecesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad”

Por lo que estamos ante la presencia de servicios indispensables
para la vida de los ciudadanos, lo cual se traduce en la asignacién de la
titularidad de la prestacion de la actividad al Estado, quien se convierte
en el responsable de la misma y puede elegir por prestarla directamente,
0 conceder la gestion de la prestacién a particulares a través de un
contrato de concesion de servicios.

El mecanismo previsto es el del contrato administrativo
denominado concesion. Nos encontramos en este caso, ante un esquema
de gestion indirecta de servicios publicos. Tal como sostiene Abrufia
Puyol, “el contenido del servicio publico se refiere a prestaciones de
bienes y servicios de tipo material técnico sin ejercicio de potestades
publicas™?’.

Lo sefialado se desprende de lo dispuesto en los Arts. 58%%8, 193%%
y 196°*° de la Constitucién, mediante los cuales se habilita al Estado a
entregar en concesion los mencionados servicios. Sin embargo, si bien
“el Estado transfiere o entrega la gestion de un servicio determinado a un
particular, quien tiene la obligacion de hacerlo funcionar, no va a perder
la titularidad que posee sobre éste™?*,

En lo que a nosotros nos interesa, el término “Concesion”, se
empleard bajo la figura del contrato de concesion, por el cual el
concesionario adopta ciertas obligaciones respecto a la prestacion del
servicio publico, siendo el rol de la Administracion Pdblica la de un

236 EXP. N° 0034-2004-PI/TC, de 15 de febrero de 2005, F.J. 40.

21 ABRUNA PUYOL, Antonio. Delimitacion juridica de la Administracion (...), Ob.
Cit., p. 56.

2% Dispone que el Estado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las
areas de promociéon de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

2% Establece que los derechos econémicos que generen por las privatizaciones,
concesiones y servicios que otorguen, conforme a ley, son considerados bienes y rentas
de los gobiernos regionales.

24 Estipula que los derechos econémicos que generen por las privatizaciones,
concesiones y servicios que otorguen, conforme a ley, son considerados bienes y rentas
municipales.

21 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Concesion administrativa e iniciativa privada”, en
Themis N° 39. Lima: PUCP, 1999, pp. 106-107.
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garante de la continuidad y regularidad con la que el concesionario presta
el servicio al cual se ha obligado.

Asimismo, producto del contrato de concesion, el concesionario
adquiere ciertas prerrogativas netamente publicas, esto en concordancia
con lo establecido en el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Por las razones expuestas anteriormente, no se equivoca Abrufia
Puyol al sostener que la concesién es un titulo razonable y adecuado para
hacer extensiva la aplicacion de la Ley del Procedimiento Administrativo
General; lo que conllevaria a admitir la ficcion juridica por medio de la
cual, se considera a las empresas concesionarias como entidades de la
Administracion Publica.

Evidentemente, una empresa cualquiera que es una entidad privada
de régimen privado, una vez que adquiere la calidad de empresa
concesionaria, ingresa al ambito de la Administracion Publica, con lo
cual no cambia su composicion interna (ya que seguira guardando su
forma privada), pero su accionar se encuentra regulado - en gran medida
- por normas de derecho publico.

5) Elejercicio de funcion administrativa por delegacion
En base a lo establecido en el articulo 67 de la Ley de

Procedimiento Administrativo General®”?, la delegacién se cefiira al
ambito de la competencia de las entidades de la Administracion Publica,

222 Articulo 67°.- Delegacion de competencia

67.1 Las entidades pueden delegar el ejercicio de competencia conferida a sus 6rganos
en otras entidades cuando existan circunstancias de indole técnica, econémica, social o
territorial que lo hagan conveniente.

67.2 Son indelegables las atribuciones esenciales del érgano que justifican su existencia,
las atribuciones para emitir normas generales, para resolver recursos administrativos en
los organos que hayan dictado los actos objeto de recurso, y las atribuciones a su vez
recibidas en delegacion.

67.3 Mientras dure la delegacion, no podra el delegante ejercer la competencia que
hubiese delegado, salvo los supuestos en que la ley permite la avocacion.

67.4 Los actos administrativos emitidos por delegacion indican expresamente esta
circunstancia y son considerados emitidos por la entidad delegante.

67.5 La delegacion se extingue: a) Por revocacion o avocacion; b) Por el cumplimiento
del plazo o la condicion prevista en el acto de delegacion.
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por la cual se permite delegar el ejercicio de la competencia conferida a
sus Organos en otras entidades cuando existan circunstancias de indole
técnica, econdmica, social o territorial que lo hagan pertinente.

Otra consecuencia de la mencionada norma, radica en la
temporalidad de la delegacion de facultades, ya que se extingue por el
cumplimiento del plazo o la condicién prevista en el acto de delegacion,
asi como por revocacion o avocacion.

Segln Cassagne®, la delegacién administrativa lleva aparejada las
siguientes caracteristicas:

a)  Objetiva, pues surge de una norma que determina la aptitud legal
del 6rgano sobre la base de un principio de especialidad.

b)  Obligatoria, pues el érgano se ve obligado a actuar sobre la base de
un mandato legal encomendado, salvo tenga un margen de libertad
para decidir.

c) Improrrogable, puesto que su fundamento se encuentra en el interés
publico.

d) Irrenunciable, pues pertenece al 6rgano y no a la persona fisica que
lo representa.

En tal sentido, bajo la delegacion de funciones administrativas, lo
que se delega es la competencia de la autoridad administrativa a una
entidad que temporalmente y bajo ciertas reglas, sera competente para
ejercer la funcién administrativa delegada.

La pregunta que surge a continuacion es, ¢si esta entidad a la que se
delega el ejercicio de determinada funcién administrativa, sigue actuando
como un privado o formaria (a traves de una ficcion juridica) parte de la
Administracion Publica? Sobre el tema, se pronuncia Abrufia Puyol,
quien sostiene que la delegacion de funciones administrativas es una
técnica valida para considerar a una persona juridica como entidad de la
Administracion Pablica.

23 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Lima, Palestra Tomo I, p. 272.
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6) El derecho de acceso a la informacién publica en las entidades
publicas bajo régimen privado

Una vez identificadas las entidades que se encuentran
comprendidas dentro del Art. 1.8 de la Ley de Procedimiento
Administrativo general, se procedera a analizar como el derecho de
acceso a la informacion publica puede ejercerse sobre éstas, ya que
existen disposiciones especiales sobre su aplicacion.

Las disposiciones contenidas en la Ley de transparencia y acceso a
la informacion publica, son las siguientes:

- Articulo 2°.- Entidades de l1a Administracion Publica
Para efectos de la presente Ley se entiende por entidades de la
Administracion Publica a las sefialadas en el Articulo I del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

- Articulo 9°.- Personas juridicas sujetas al régimen privado que

prestan servicios publicos

Las personas juridicas sujetas al régimen privado descritas en el
inciso 8) del Articulo I del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444
que gestionen servicios publicos o ejerzan  funciones
administrativas del sector publico bajo cualquier modalidad estan
obligadas a informar sobre las caracteristicas de los servicios
publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones
administrativas que ejerce.

Al analizar el contenido de los articulos presentados anteriormente,
podemos sostener que las personas juridicas sujetas al régimen privado
que gestionan servicios publicos por concesion o que ejercen funciones
administrativas por delegacion son sujetos pasivos del derecho de acceso
a la informacion puablica, por lo tanto, poseen en su poder informacion
que puede ser solicitada por un particular; y por ende susceptible de
acceder a ella.

La informacién que puede ser suministrable por este tipo de entes,
en una primera aproximacion deberd girar en torno a los servicios
publicos que proporciona, las tarifas por el servicio prestado, asimismo
como las funciones administrativas que ejerce. Esto ha sido reafirmado
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por el Tribunal Constitucional, quien a través de determinadas sentencias
en procesos de habeas data ha adoptado la postura de sostener que “las
personas juridicas privadas que brinden servicios publicos o efectien
funciones administrativas estdn obligadas a informar sobre: a) las
caracteristicas de los servicios publicos que prestan; b) sus tarifas; y
c) las funciones administrativas que ejercen (bajo concesién, delegacion
0 autorizacién del Estado), lo que supone gue la informacion accesible
siempre habra de referirse a alguno de estos tres aspectos y no a otros,
siendo éste el ambito de informacion que puede solicitarse a una persona
juridica de derecho privado®?*,

(13

Sin embargo, como sostiene Sosa Sacio, ‘“el Tribunal
Constitucional ha extendido muchisimo lo previsto en la ley. Si bien sus
primeras decisiones se ajustaban a lo prescrito por la norma, luego ha
ampliado aquello que puede ser solicitado, comprendiendo supuestos
claramente fuera de los regulados™*. Contintia el autor indicando que,
“esto es preocupante, pues si bien lo que rige en el &mbito publico es el
principio de méxima divulgacion de la informacion; en el &mbito privado
es distinto, alli rige la autonomia de los actores para disponer de sus
datos e informacion. De esta manera, que las personas privadas deban

entregar informacion constituye una excepcion y debe ser interpretado
15,248
asi” .

Siendo asi, respecto a empresas privadas que brindan servicio de
electricidad como lo es, Luz del Sur S.A?"., el Tribunal ha sefialado que
tiene la obligacion de entregar informacion relacionada con el tipo o
naturaleza de los reclamos interpuestos con relacion a la prestacion del
servicio publico; el nimero de reclamos solucionados y no solucionados,
asi como los derivados a otras instancias o instituciones. Asimismo,
informacion relacionada con la venta a particulares de un inmueble de

244 Asi se establecido en los EXPs. N° 00390-2007-HD/TC, de 20 de diciembre de 2007,
FJ. 7; y N° 264-2007-HD/HTC, de 25 de septiembre de 2009, F.J. 3. Resaltado es
afiadido.

% SOSA SACIO, Juan Manuel. ;Qué informacion estan obligados a entregar los
particulares que prestan servicios pablicos? 2012 [Consultado 14 enero 2017]
Disponible en:  https://sumaciudadana.wordpress.com/2012/04/09/que-informacion-
estan-obligados-a-entregar-los-particulares-que-prestan-servicios-publicos/.

248 |bidem.

24T EXP. N.° 1347-2010-HD/TC, de 27 de agosto de 2010.
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propiedad de la Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad
del Sur — ELECTRO SUR ESTE S.A.A**,

En relacion a empresas privadas de transporte aéreo, como AIR
COMET S.A. SUCURSAL DEL PERU?® y LAN Pert®®, también se
ordend entregar informacion referida a los reclamos realizados por parte
de los usuarios.

Sobre la Empresa de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado
de La Libertad - SEDALIB S.A.”!, el Tribunal determind que se
encontraba obligada a brindar informacion respecto a los procesos
laborales y civiles iniciados por los trabajadores y/o terceros en su contra,
asi como la informacion sobre los pagos efectuados por concepto de
asesoria juridica especializada al directorio y la gerencia general de la
empresa. Para el Tribunal, la informacion solicitada se relaciona con el
manejo administrativo de dicha entidad, que se encuentra amparada por
el derecho de acceso a la informacion.

En el caso de las universidades privadas, el Tribunal ha sefialado
que se encuentran obligadas a entregar informacion sobre la modalidad
de seleccion y calificacion del examen de admisién, con la modalidad de
examen de ingreso, el numero de reclamos administrativos relacionados
con la calidad académica y sobre la existencia de algun sistema de
acreditacion académica nacional o internacional. Decisiones de este tipo
se encuentran en las sentencias contra la Universidad Tecnologica del
Sur® la Universidad Marcelino Champagnat®™3, la Universidad del
Pacifico®®* y la Universidad Norbert Wiener S.A. %>

Después de observar detenidamente los supuestos que el Tribunal
Constitucional ha incluido dentro de la informacion que puede ser
suministrable por las entidades publicas bajo régimen privado, notamos
que no guardan estricta relacion con las caracteristicas del servicio, ni

248 EXP. N.° 00390-2007-PHD/TC, de 20 de diciembre de 2007.
249 EXP. N.° 4884-2009-HD/TC, de 15 de abril de 2010.

20 EXP. N.° 04339-2008-HD/TC, de 30 de septiembre de 2008.
2L EXP. N.° 3156-2009-HD/TC, de 15 de abril de 2010.

52 EXP. N.° 3156-2009-HD/TC, de 28 de mayo de 2010.

253 EXP. N.° 6238-2008-HD/TC, de 30 de marzo de 2009.

254 EXP. N.° 03887-2008-PHD/TC, de 5 de octubre de 2009.

25 EXP. N.° 6759-2008-PHD/TC, de 18 de agosto de 2009.
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con las tarifas y menos sobre las funciones administrativas que ejercen tal
como esté establecido en el articulo 9 de la Ley de transparencia y acceso
a la informacion puablica. Por lo que podriamos sostener que el espectro
referente sélo a estos tres supuestos, se ha ido ampliando y flexibilizando
en gran medida.

Consideramos que existen fundamentos juridicos que otorgan la
fuerza necesaria para que la informacién que pueden ofrecer las
entidades publicas bajo régimen privado, no se vea limitada a los tres
supuestos mencionados anteriormente.

Como punto de partida, necesitamos acudir a conceptos del derecho
administrativo, ya que como explicamos anteriormente mediante la
delegacion de funciones administrativas una persona juridica bajo
régimen privado, puede ser considerada y en efecto serd una entidad de la
Administracion publica, por lo gque no existiria impedimento alguno para
que puedan entregar la totalidad de la informacién que poseen dentro de
su base de datos. De modo que en este supuesto un privado funcionara
como una entidad de la administracion puablica, por lo que no resulta
congruente que en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica, una persona s6lo pueda recibir informacion referida a los tres
supuestos contenidos en la Ley de transparencia y acceso a la
informacion publica ( los servicios publicos que presta, sus tarifas y
sobre las funciones administrativas que ejerce); ya que esta persona
juridica privada dejard de ser tal, para pasar a ser parte de la
Administracion publica.

En esa misma linea de pensamiento, mediante el contrato de
concesion administrativa, a una empresa bajo régimen privado se le
puede considerar como una entidad de la Administracion Publica, por lo
que tampoco existe inconveniente alguno para que pueda sumistrar la
informacion que posee.

Tal como sostiene Moron Urbina, “el interés del Estado de
considerar como parte de la administracion pablica a personas juridicas
bajo el régimen privado, fue el de proteger las relaciones de dichas
personas juridicas con sus usuarios”?*®. Por lo que no existe una mejor
forma de que un particular proteja los intereses que le afecten directa o

2% Cfr. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley (...), Ob. Cit., pp. 29-30.
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indirectamente, que la posibilidad de que sea éste quien pueda obtener la
informacion que requiera conocer, para de esta manera poder tomar
decisiones o fiscalizar su actuacion.

Como sostuvimos anteriormente, el contenido constitucional de un
derecho fundamental estd limitado internamente; ademas se encontrard
delimitado por las decisiones del 6rgano judicial, siendo labor del juez
ante el cual se demande un proceso de habeas data, determinar si la
informacion que se solicita se encuentra en alguno de los supuestos de
informacion que no puede ser entregada a los particulares, ya que tanto
en la Ley de transparencia y acceso a la informacién puablica como su
reglamento, se han establecido supuestos en los que determinada
informacion (debidamente motivada) podria verse exceptuada de ser
conocida.

Finalmente, la democracia como la mejor forma de gobierno para
la realizacion del ser humano, necesita que las personas que conforman
una sociedad se encuentren los suficientemente informados de diferentes
temas, constituyendo la transparencia en los diferentes niveles de la
Administracion Pablica, un requisito sine qua non para que una persona
de manera individual o colectiva adquiera su mayor desarrollo posible.

Por lo expuesto anteriormente, consideramos que las entidades
publicas bajo régimen privado, se encuentran obligas a entregar
informacion sobre el servicio publico que prestan, las tarifas o las
funciones administrativas que ejercen, pero como sujetos pasivos del
derecho de acceso a la informacion pablica, su obligacion no acabaria en
estos tres supuestos, sino que conforme presten un servicio publico o
ejerzan funcion administrativa (y al ser parte de la Administracion
Publica, actuando como una entidad dentro de ella), deberan mostrar la
mayor amplitud hacia la transparencia de la informacion que contengan,
porque como sostuvimos, dejan de ser simples entidades privadas, para
ser parte de un conjunto méas amplio y complejo - de la Administracion
publica - lo que lleva aparejada una serie de obligaciones, que sélo son
exigibles a las entidades pertenecientes a la organizacion del Estado.
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1)

2)

3)

4)

CONCLUSIONES

La Constitucidn surge como un acuerdo para garantizar la libertad a
través del reconocimiento de los derechos fundamentales de las
personas, lograndose obtener un orden social, tanto para los
gobernados (estableciendo un limite al poder) como para los
gobernados (respeto de sus derechos fundamentales).

La Constitucion Politica del Pert de 1993, reconoci6 al derecho de
acceso a la informacion publica como un derecho fundamental,
insertandolo por primera vez en el ordenamiento juridico. Para su
adecuada proteccion implementd el proceso constitucional de
habeas data.

Los derechos fundamentales encuentran su fundamento en la
dignidad humana, es a traves de ésta que la persona es considerada
un fin en si mismo, no siendo posible su mediatizacion. De modo
que, el hombre y su inherente dignidad seran el centro de actuacion
de la sociedad y del Estado, obligando a los poderes publicos a la
creacion de condiciones de adecuadas para el perfeccionamiento
del ser humano.

Los derechos fundamentales estan formados por un solo contenido
esencial, el cual otorga a una persona una serie de atribuciones o
facultades que permitan la identificacién de ese derecho como tal
(y no como otro), por lo que no debe ser restringido, ya que se
vulneraria su propia existencia. Asimismo, el contenido esencial de
un derecho fundamental se podra caracterizar como un contenido
unico, limitado, ilimitable y delimitable.



5)

6)

7)

8)

9)

En un Estado social y democratico de derecho la actuacion de los
poderes publicos consiste en facilitar los bienes y servicios
publicos indispensables para que sujetos que conforman la sociedad
alcancen su mayor grado de desarrollo, que consistird en un
disfrute real de sus derechos y libertades, permitiendo una
participacion en la esfera comunitaria. En nuestro ordenamiento, el
articulo 43° de la Constitucion reconoce al Perd como un Estado
social y democrético de derecho, por lo que su forma de actuacion
deberd estar destinada al cumplimiento de su fin supremo: la
persona humana y su dignidad.

La democracia como forma de gobierno conduciré a potencias las
cualidades humanas de los miembros que conforman la sociedad,
ya que propicia la participacion activa de los individuos que la
conforman. Por lo que se convierte a la democracia en un bien
humano para la persona, cuya consecucion le es debida, por ser un
derecho humano.

El derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental, recogido en el articulo 2, inciso 5 de la Constitucion
politica de 1993, a través del cual toda persona tiene el derecho de
solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el
costo que suponga el pedido, exceptuandose las informaciones que
afecten la intimidad personal y las que expresamente se excluyan
por ley o por razones de seguridad nacional.

El contenido constitucional del derecho de acceso a la informacion
publica comprende la posibilidad de acceder a la informacion
publica, obligando a que los organismos publicos suministren una
informacion que no sea fragmentaria, desactualizada, incompleta,
imprecisa, falsa, no oportuna o errada, es decir que se entregue una
informacion de calidad.

El sujeto activo del derecho de acceso a la informacion publica
comprende a “toda persona”, de modo que nadie pueda ser
arbitrariamente impedido de acceder a la informacion que obra en
las entidades del estado. Precisamente, el sujeto pasivo de este
derecho, estard comprendido por las entidades que han sido
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10)

11)

12)

13)

recogidas en el articulo 2° de la Ley de procedimiento
administrativo general, por lo que sobre ellas recae la obligacion de
suministrar la informacion requerida por los solicitantes.

El tipo de informacion que puede solicitarse en base al ejercicio del
derecho de acceso a la informacidn pablica, recae sobre aquella que
esté en custodia, administracion o tenencia del Estado, la
informacion que el Estado produce o que esta legalmente obligada
a producir; la informacion que esta bajo poder de quienes ejerzan o
administren funciones, servicios, funciones o fondos; y la
informacion que el Estado capta, y la que esta obligada a recolectar
en cumplimiento de sus funciones. A su vez, esta informacion
puede estar contenida en diferentes medios, que pueden ser
graficos, sonoros, visuales, electromagnéticos o que obre en
cualquier tipo de soporte material.

El derecho de acceso a la informacién publica faculta a toda
persona a solicitar informacion puablica sin expresion de causa, por
lo que no es necesario acreditar un interés en la informacién
solicitada, sin embargo el pedido debera ser realizado de manera
concreta y precisa. El plazo para que la entidad de la
administracion puablica entregue la informacién requerida es de
siete dias utiles, que podrad ser prorrogado por cinco dias Utiles
adicionales, de mediar circunstancias que hagan dificil reunir la
informacion solicitada. Asimismo, las personas deberan sufragar el
costo que suponga la reproduccién de la informacidn solicitada, por
lo que no deben generarse costos excesivos, que Se conviertan en
obstaculos para el ejercicio del derecho referido.

Tal como esté estipulado en la ultima parte del articulo 2°, inciso 5
de la Constitucion, no forma parte del contenido constitucional del
derecho de acceso a la informacién publica, la facultad de recibir
informacion que afecte la intimidad personal y las que se excluyen
por ley o por razones de seguridad nacional.

El derecho de acceso a la informacion publica guarda estrecha
relacion con el derecho de peticion reconocido en el articulo 2°,
inciso 20 de la Constitucién y con el derecho de autodeterminacién
informativa, regulado en el articulo 2°, inciso 6 de la carta magna,
sin embargo, cada uno cuenta con un contenido constitucional
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14)

15)

16)

17)

especifico, lo que permite diferenciar las atribuciones propias de
cada derecho.

Las entidades publicas bajo régimen privado de titularidad publica
(empresas del estado) son sujetos pasivos del derecho de acceso a
la informacion publica, quedan do obligados a suministrar la
informacion que soliciten las personas, sin que existan mayores
limites que los establecidos en la ley.

Las entidades publicas bajo régimen privado de titularidad privada
que gestionen servicios publicos por concesion o ejerzan funcion
administrativa por delegacion son sujetos pasivos del derecho de
acceso a la informacion publica, sin embargo en base al articulo 9
de la Ley de transparencia y acceso a la informacion publica y las
Sentencias N° 00390-2007-HD/TC de 20 de diciembre de 2007 y
N° 264-2007-HD/TC de 25 de septiembre de 2009, estan obligadas
a informar sobre: a) las caracteristicas de los servicios publicos que
prestan, b) sus tarifas; y c) las funciones administrativas que
ejercen, lo que supone que la informacion accesible siempre habra
de referirse a alguno de estos tres aspectos y no a otros, siendo éste
el ambito de informacién que pueda solicitarse a una persona
juridica de derecho privado.

El Tribunal Constitucional a través de sus sentencias ha ido
ampliando las categorias de informacion que pueda ser solicitada a
las entidades publicas bajo régimen privado, ya que no so6lo se
refiere a los tres supuestos originarios, sino que debido a que el tipo
de informacién puede ser de diversa indole o estar referida a
numerosos temas, se ha flexibilizado y ampliado el tipo de
informacion que puede ser entregada por este tipo de entidades.

A través de conceptos de derecho administrativo, tenemos que
mediante la delegacion de funciones una entidad privada, puede
comportarse como una administracion publica, por lo que en lo
que, respecta al derecho de acceso a la informacion publica, deberia
suministrar todo tipo de informacion y no soélo limitarse a los tres
supuestos mencionados anteriormente. Una situacion similar se
observa en las entidades privadas que brindan servicios publicos,
puesto que, mediante el contrato de concesion administrativa, a una
empresa bajo régimen privado, se le puede considerar como una
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18)

19)

20)

entidad de la Administracion publica, por lo que también deberian
entregar la informacion publica que se les solicite y no so6lo estar
limitada a los supuestos comprendidos a tarifas o los servicios que
prestan.

La finalidad de la Ley de transparencia y acceso a la informacion
publica, es precisamente transparentar el accionar del Estado, que
no exista informacion pablica que quede exenta de ser conocida por
los ciudadanos, por lo que en el supuesto de las personas publicas
bajo régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen
funcién administrativa, al ingresar a la Administracion publica,
dejan de ser simples privados, para formar parte de la organizacion
del Estado, lo que traer& consigo el cumplimiento de una serie de
deberes y principios propios del accionar estatal.

Limitar el contenido del derecho de acceso a la informacion publica
sobre las entidades publicas bajo régimen privado a los tres
supuestos de informacién suministrable, seria atentar contra el
contenido constitucionalmente protegido de este derecho, ya que no
existen fundamentos para que determinada informacion quede
excluida del conocimiento de los ciudadanos. Asimismo, dichas
entidades deberdn motivar las razones por las cuales deniegan
determinado tipo de informacion, no basta con alegar que se
encuentra en determinado tipo de informacion excluida.

Es necesaria una delimitacion respecto al tema en controversia, una
tarea que debe ser asumida por Tribunal Constitucional en su labor
de méaximo intérprete de la Constitucion, lo que permita tratar
uniformemente cada solicitud de acceso a la informacion publica,
generando no sélo un ambiente de certeza juridica, sino también de
apertura a la informacion que puedan contener las entidades bajo
régimen privado que participan en la Administracion Publica.
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