Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piiblica

RESOLUCION N° 000626-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 00535-2023-JUS/TTAIP

Recurrente RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON

Entidad ; MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO
Sumilla : Declara fundado el recurso de apelacion

Miraflores, 14 de marzo de 2023

VISTO el Expediente de Apelacion N° 00535-2023-JUS/TTAIP de fecha 22 de febrero de
2023, interpuesto por RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON?, contra la respuesta
contenida en el MEMORANDUM N° 327-2023-VIVIENDA-PP notificado con correo
electrénico de fecha 2 de febrero de 2023, mediante el cual el MINISTERIO DE
VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO?, atendié su solicitud de acceso a la
informacién presentada ante la entidad el 30 de enero de 2023, generandose la Hoja de
Tramite N° 12276-2023.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

Con fecha 30 de enero de 2023, en ejercicio de su derecho de acceso a la informaciéon
publica, el recurrente solicité se le proporcione la siguiente informacién:

“..)

Copia de todas las denuncias penales realizadas por la Procuraduria del MVCS
al Ministerio Publico durante el afio 2022

A través del MEMORANDUM N° 327-2023-VIVIENDA-PP notificado con correo
electrénico de fecha 2 de febrero de 2023, la entidad comunic6é al recurrente lo
siguiente:

“..)

Es grato dirigirme a usted, a fin de saludarle cordialmente, en atencién al
documento de la referencia, mediante el cual se pone en conocimiento la
solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el ciudadano
BAMBAREN CHACON RENZO GIANCARLO, quien requiere:

“Copia de todas las denuncias penales realizadas por la Procuraduria del MVCS
al Ministerio Publico durante el afio 2022”

1 En adelante, el recurrente.
2 En adelante, la entidad.



Al respecto, el articulo 10° del TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 021-2019-JUS, en
relacién a la Informacién de acceso publico, sefiala que: Las entidades de la
Administracion Publica tienen la obligacion de proveer la informacion requerida
si se refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones,
soporte magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido
creada u obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Si bien es cierto, el acceso a la informacion publica es un derecho que poseen
los administrados para obtener informacién relacionada a los actos
administrativos de las Entidades Publicas; sin embargo, la normativa vigente
también prevé las limitaciones y excepciones en los cuales la informacion que
se solicita tiene caracter reservado y/o prohibicibn de entrega, debiendo
comunicarsele al solicitante la denegatoria de brindarle informacion.

En el presente caso, el administrado solicita la entrega de las denuncias penales
presentadas durante el afio 2022, por la Procuraduria de la Entidad. Al respecto,
debe tenerse en cuenta que, el articulo 17 numeral 4 del TUO de la Ley 27806,
establece que es informacion confidencial “la informacion preparada u obtenida
por asesores juridicos 0 abogados de las entidades de la Administracion Publica
cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacion o
defensa en un proceso administrativo o judicial (...)”. Ahora bien, siendo que, las
denuncias elaboradas por los abogados de la

Procuraduria y documentacion que la sustenta, contienen la estrategia de
defensa de la Entidad tiene el caracter de confidencial, por lo que no puede ser
brindada al administrado.”.

Por otro lado, el administrado debe considerar lo establecido en el articulo 324°
del Nuevo Cddigo Procesal Penal, que contempla el deber de reserva de la
investigacion fiscal, asi sefiala:

Articulo 324.- Reserva y secreto de la investigacion

1. La investigacion tiene caracter reservado. Solo podran enterarse de su
contenido las partes de manera directa 0 a través de sus abogados
debidamente acreditados en autos. En cualquier momento pueden obtener
copia simple de las actuaciones.

2. El Fiscal puede ordenar que alguna actuacion o documento se mantenga
en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, prorrogables por el Juez
de la Investigacion Preparatoria por un plazo no mayor de veinte dias,
cuando su conocimiento pueda dificultar el éxito de la investigacion. La
Disposiciéon del Fiscal que declara el secreto se notificara a las partes.

En atencién a lo expuesto, es claro que las denuncias formuladas por la
Procuraduria, al ser presentadas al Ministerio Publico, pasan a formar parte de
la investigacion fiscal; por lo que, conforme a lo establecido en el articulo 324°
del Codigo Procesal Penal, les alcanza el deber de reserva y secreto de la
Investigacion, lo que impide que se proporcione la informacion al administrado”.

El 22 de febrero de 2023, el recurrente interpuso ante esta instancia el recurso de
apelacion materia de andlisis, alegando lo siguiente:



“...)

a) Presenté una solicitud de Acceso a la Informacién al Ministerio de Vivienda,
mediante la cual solicité copia de todas las denuncias penales remitidas al
Ministerio de Vivienda en el 2022.

b) EI 02 de febrero fui notificado con el Memorandum 327- 2023 — Vivienda -
PP por parte del Ministerio de Vivienda, mediante la cual se niega a entregar
la informacion por considerar que se trata de informacion que revelaria una
estrategia.

c) Que teniendo en cuenta que el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica ha establecido en sus lineamientos y en reiterados fallos
gue no todo documento que se encuentra en una carpeta fiscal es motivo de
reserva de la investigacion penal, como pretende citar la Procuraduria
Pablica del Ministerio de Vivienda”.

Mediante la Resoluciéon N° 000459-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA3® se admiti6 a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencion de la solicitud impugnada, asi como la
formulacién de sus descargos.

A través del Escrito de fecha 3 de marzo de 2023, presentado a esta instancia el 6 de
marzo del mismo afio, la entidad remiti6 el expediente administrativo generado para la
atencion de la solicitud; asimismo, formulé sus descargos reiterando los argumentos
antes descritos, afladiendo lo siguiente:

“..)

1.5 Ahora bien, el TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica establece en el articulo 17 numeral 4, que el derecho de acceso a la
informacion publica no podra ser ejercido respecto de: La informacion
preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las entidades
de la Administracion Publica cuya publicacion pudiera revelar la estrategia a
adoptarse en la tramitacién o defensa de un proceso administrativo o judicial,
o de cualquier informacién protegida por el secreto profesional que debe
guardar el abogado respecto de sus asesorado.

1.6 En el presente caso, el administrado requiere se le proporcione las
denuncias presentadas por la Procuraduria del MVCS en el afio 2022 ante
el Ministerio Pablico. Sin embargo, no tiene en cuenta que, los Procuradores
Publicos son funcionarios que ejercen la defensa de los intereses del Estado
por mandato constitucional, de conformidad con el articulo 27 del DL 1326.
Asimismo, las procuradurias publicas cuentan con abogados que coadyuvan
en la defensa de los intereses del Estado a cargo y bajo la supervision y
control de sus respectivos procuradores publicos, en las investigaciones,
procesos y procedimientos en los que se les haya delegado representacion,
conforme al articulo 20 del reglamento del D.L 1326, aprobado por Decreto
Supremo N° 018-2019-JUS. Siendo en ejercicio de dichas funciones que,
elaboran denuncias penales, que como sabemos son declaraciones sobre
el conocimiento de un hecho que reviste los caracteres de un delito, siendo
el inicio de una causa penal, esto es dan inicio a la investigacion fiscal.

Resolucion de fecha 28 de febrero de 2023, la cual fue notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad:
https://mesadepartes.vivienda.gob.pe/, el 1 de marzo de 2023 generandose el Hoja de Tramite N° 00027419-2023,
conforme la informacién proporcionada por la Secretaria Técnica de esta instancia, dentro del marco de lo dispuesto
por el Principio de Debido Procedimiento contemplado en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444,



https://mesadepartes.vivienda.gob.pe/
https://mesadepartes.vivienda.gob.pe/

1.7

1.8.

1.9.

Ahora bien, conforme al articulo 328° del Nuevo Codigo Procesal Penal, toda
denuncia penal contiene la identidad del denunciante, la narracion detallada
y veraz de los hechos, y la individualizacion del presunto responsable.
Siendo dicha denuncia penal la que da inicio a la investigacion fiscal, de
acuerdo al articulo 329 del mismo cuerpo legal. Documento elaborado por
los abogados de la Procuraduria Publica y los Procuradores Publicos, que
en su relato contienen necesariamente la estrategia de defensa de la
Entidad, para conseguir la sancién y futura reparacién civil a favor de la
Entidad, ante la comision de un delito.

En tal sentido, es claro que las denuncias elaboradas por la Procuraduria
del MVCS y presentadas al Ministerio Publico, son informacion confidencial
gue no puede ser proporcionada al administrado, en tanto, implicaria revelar
la estrategia de defensa de la Entidad. Asimismo, las denuncias
necesariamente contienen informacion obtenida por los Procuradores
Publicos en ejercicio de su cargo, respecto de la cual existe el deber de
mantenerla en reserva y con caracter confidencial, conforme al articulo 16
numeral 20 del Reglamento del DL 1326. Por lo que, el recurso de apelacion
deviene en infundado.

Asimismo, el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
debe tener en cuenta que, el articulo 9.2 del Decreto Legislativo 1353, regula
los supuestos de excepcion establecidos en leyes especiales. Asi sefiala
que:

Articulo 9.- Alcances del procedimiento de apelacién para entrega de
Informacion

9.1. Al resolver el recurso de apelacién sobre entrega de informacion, la
Autoridad puede confirmar, modificar o revocar la decisién de la entidad,
Dentro de este procedimiento, el Tribunal solicita a la entidad que remita
sus descargos. De considerar insuficiente el descargo, solicita la
remisiébn de la informacién sobre la cual versa la apelacion. De
declararse fundada la apelacion, el Tribunal ordena a la entidad
obligada que entregue la informacién que solicité el administrado.

9.2. En el marco del procedimiento administrativo de apelacién al que
se refiere el numeral anterior, resultan de aplicacién los supuestos
establecidos en los articulos 15, 16 y 17 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, aprobado mediante Decreto Supremo N° 043-2003-PCM, asi
como los supuestos de excepcion al acceso a la informacion regulados
en leyes especiales.

1.10. Ahora bien, el articulo 9.2 del Decreto Legislativo 1353, es expreso al sefialar

gue, en el marco del procedimiento administrativo de apelacion, resultan
aplicables los supuestos establecidos en los articulos 15, 16 y 17 del TUO
de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién aprobado
mediante Decreto Supremo N° 043-2003-PCM, asi como los supuestos de
excepcién al acceso a la informacion regulados en leyes especiales.
Debiendo considerar al articulo 324 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, que
sefala lo siguiente:



Articulo 324°.- Reserva y secreto de la investigacion

1. La investigacion tiene caracter reservado. Solo podran enterarse de su
contenido las partes de manera directa 0 a través de sus abogados
debidamente acreditados en autos. En cualquier momento pueden
obtener copia simple de las actuaciones.

2. ElFiscal puede ordenar que alguna actuacion O documento se mantenga
en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, prorrogables por el
Juez de la Investigacion Preparatoria por un plazo no mayor de veinte
dias, cuando su conocimiento pueda dificultar el éxito de la investigacion.
La Disposicion del Fiscal que declara el secreto se notificara a las partes.

3. Las copias que se obtengan son para uso de la defensa. El Abogado que
las reciba estd obligado a mantener la reserva de Ley, bajo
responsabilidad disciplinaria. Si reincidiera se notificara al patrocinado
para que lo sustituya en el término de dos dias de notificado. Si no lo
hiciera, se nombrara uno de oficio.

1.11 En atencion a lo indicado y dado que, la denuncia penal es el actuado que
da inicio a la investigacion fiscal, es claro que, se encontraria sujeta al deber
de reserva, contenido en el articulo 324 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal,
gue establece el caracter reservado de la investigacion fiscal, nos vemos
impedidos de entregar revelar la informacién que ya ha sido remitida a la
Fiscalia.

1.12. Por lo que, existiendo una ley especial que regula la reserva de la
investigacion fiscal, correspondia que el Tribunal aplique dicha causal de
excepciéon y como consecuencia declare INFUNDADO el recurso de
apelacién formulado por el administrado. Conforme ha sido realizado por el
Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica en la
Resolucion N° 010300252019 de fecha 25 de enero de 2019, y conforme al
criterio establecido por el Tribunal Constitucional, en los procesos de
Habeas Data: Exp. 03710-2010-PHD/TC y 2433-201 0-PHD/TC".

ll. ANALISIS

El numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perl establece que toda
persona tiene derecho a solicitar sin expresién de causa la informacion que requiera 'y
a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido, con excepcion de aquellas informaciones que afectan la intimidad personal y
las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

A su vez, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, aprobado por el Decreto Supremo
N° 021-2019-JUS?, establece que toda informacién que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones de ley, teniendo las entidades la obligacion de entregar
la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley de Transparencia establece que las entidades de
la Administracion Publica tienen la obligacién de proveer la informacién requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magnético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u
obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesion o bajo su control; asimismo, para
los efectos de la referida ley, se considera como informacién publica cualquier tipo de
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En adelante, Ley de Transparencia.



documentacion financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decisiéon
de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales.

Cabe anotar finalmente que, el segundo pérrafo del articulo 13 de la Ley de
Transparencia, establece que la denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe
ser fundamentada por las excepciones de ley. Asimismo, el primer parrafo del articulo
18 de la referida ley sefiala que las excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y
17 del referido texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho
al acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretados de manera
restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

Adicionalmente a ello, el articulo 5 del Reglamento de la Ley de Transparencia,
aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM8, sefiala que cuando se
denegara el acceso a la informacion requerida por considerar que no tiene caracter
publico, las entidades de la Administracion Publica deberan hacerlo obligatoriamente
en base a razones de hecho y a las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia.

2.1 Materia de discusién

De autos se aprecia que la controversia consiste en determinar si la informaciéon
requerida se encuentra contemplada en la excepcion regulada en el numeral 4 del
articulo 17 de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion de la materia en discusion

Sobre el particular, toda documentacién que obra en el archivo o dominio estatal
es de caracter publico para conocimiento de la ciudadania por ser de interés
general, conforme lo ha subrayado el Tribunal Constitucional en el Fundamento 5
de la sentencia recaida en el Expediente N° 4865-2013-PHD/TC indicando:

“..)
5. La proteccién del derecho fundamental de acceso a la informacion publica no
solo es de interés para el titular del derecho, sino también para el propio
Estado y para la colectividad en general. Por ello, los pedidos de informacién
publica no deben entenderse vinculados Unicamente al interés de cada
persona requirente, sino valorados ademas como manifestacion del principio
de transparencia en la actividad publica. Este principio de transparencia es,
de modo enunciativo, garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y
eficiente por parte del Estado, y sirve como mecanismo idéneo de control en
manos de los ciudadanos”

Al respecto, el articulo 3 de la Ley de Transparencia, que consagra expresamente
el Principio de Publicidad, establece que “Toda informacion que posea el Estado
se presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas por (...) la
presente Ley”. Es decir, establece como regla general la publicidad de la
informacion en poder de las entidades publicas, mientras que el secreto es la
excepcion.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 8 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 02814-2008-PHD/TC, ha sefialado respecto del
mencionado Principio de Publicidad lo siguiente:

“(...) Esta responsabilidad de los funcionarios viene aparejada entonces con el
principio de publicidad, en virtud del cual toda la informacion producida por el



Estado es, prima facie, publica. Tal principio a su vez implica o exige
necesariamente la posibilidad de acceder efectivamente a la documentacion del
Estado”.

Dentro de ese contexto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia
establece que la solicitud de informaciéon no implica la obligacién de las entidades
de la Administracion Publica de crear o producir informacion con la que no cuente
0 no tenga obligacién de contar al momento de efectuarse el pedido, en tal sentido,
efectuando una interpretacion contrario sensu, es perfectamente valido inferir que
la administracién publica tiene el deber de entregar la _informacién con la que
cuenta o aquella gue se encuentra obligada a contar.

En el caso de autos, se advierte que el recurrente solicitd se le proporcione la
siguiente informacion:

“...)
Copia de todas las denuncias penales realizadas por la Procuraduria del
MVCS al Ministerio Publico durante el afio 2022”.

Al respecto, la entidad con MEMORANDUM N° 327-2023-VIVIENDA-PP
comunic6 al recurrente que las que, las denuncias elaboradas por los abogados
de la Procuraduria y documentacion que la sustenta, contienen la estrategia de
defensa de la Entidad tiene el caracter de confidencial, por lo que no puede ser
brindada al administrado de conformidad con el numeral 4 del articulo 17 de la Ley
de Transparencia.

Por otro lado, la entidad indic6 que las denuncias formuladas por la Procuraduria,
al ser presentadas al Ministerio Publico, pasan a formar parte de la investigacion
fiscal; por lo que, conforme a lo establecido en el articulo 324 del Cédigo Procesal
Penal, les alcanza el deber de reserva y secreto de la Investigacion, lo que impide
gue se proporcione la informacién al administrado.

Ante ello, el recurrente interpuso el recurso de apelaciéon materia de andlisis
alegando que la entidad le denegd la entregar la informacién a través del
MEMORANDUM N° 327-2023-VIVIENDA-PP por considerar que se trata de
informacién que revelaria una estrategia; sin embargo, precis6 que no todo
documento que se encuentra en una carpeta fiscal es motivo de reserva de la
investigacion penal, como pretende citar la Procuraduria Pablica del Ministerio de
Vivienda.

En esa linea, la entidad con Escrito de fecha 3 de marzo de 2023, remitié a esta
instancia el expediente administrativo generado para la atencién de la solicitud;
asimismo, formulé sus descargos reiterando los argumentos antes descritos,
afiadiendo que los Procuradores Publicos son funcionarios que ejercen la defensa
de los intereses del Estado por mandato constitucional, de conformidad con el
articulo 27 del Decreto Legislativo N° 1326. Asimismo, las procuradurias publicas
cuentan con abogados que coadyuvan en la defensa de los intereses del Estado
a cargo y bajo la supervision y control de sus respectivos procuradores publicos,
en las investigaciones, procesos y procedimientos en los que se les haya delegado
representacion, conforme al articulo 20 del reglamento del D.L 1326, aprobado por
Decreto Supremo N° 018-2019-JUS. Siendo en ejercicio de dichas funciones que,
elaboran denuncias penales, que como sabemos son declaraciones sobre el
conocimiento de un hecho que reviste los caracteres de un delito, siendo el inicio
de una causa penal, esto es dan inicio a la investigacion fiscal.



Asimismo, la entidad refiri6 que conforme a los articulos 328 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, toda denuncia penal contiene la identidad del denunciante, la
narracion detallada y veraz de los hechos, y la individualizacion del presunto
responsable. Siendo dicha denuncia penal la que da inicio a la investigacion fiscal,
de acuerdo al articulo 329 del mismo cuerpo legal. Documento elaborado por los
abogados de la Procuraduria Publica y los Procuradores Publicos, que en su relato
contienen necesariamente la estrategia de defensa de la Entidad, para conseguir
la sancion y futura reparacion civil a favor de la Entidad, ante la comision de un
delito; en ese sentido, las denuncias elaboradas por la Procuraduria de la entidad
y presentadas al Ministerio Publico, son informacién confidencial que no puede
ser proporcionada al administrado, en tanto, implicaria revelar la estrategia de
defensa de la Entidad; ademas, las denuncias necesariamente contienen
informacién obtenida por los Procuradores Publicos en ejercicio de su cargo,
respecto de la cual existe el deber de mantenerla en reserva y con caracter
confidencial, conforme al articulo 16 numeral 20 del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1326; por tanto, el recurso de apelacién deviene en infundado.

De otro lado, la entidad indico que el Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, debe tener en cuenta que el numeral 9.2 del articulo 9 del
Decreto Legislativo N° 1353, regula los supuestos de excepcién establecidos en
leyes especiales, asi como los supuestos de excepcién al acceso a la informacién
regulados en leyes especiales, debiendo considerar al articulo 324 del Nuevo
Cadigo Procesal Penal.

Finalmente, la entidad sefialé que, la denuncia penal es el actuado que da inicio a
la investigacion fiscal, encontrandose sujeta al deber de reserva, contenido en el
articulo 324 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, que establece el caracter
reservado de la investigacion fiscal, nos vemos impedidos de entregar revelar la
informacién que ya ha sido remitida a la Fiscalia, ya que al existir una ley especial
que regula la reserva de la investigacion fiscal, correspondia que el Tribunal
aplique dicha causal de excepcidon y como consecuencia declare infundado el
recurso de apelacién formulado por el administrado, conforme lo realiz6 en la
Resolucion N° 010300252019, y conforme al criterio establecido por el Tribunal
Constitucional, en los procesos de Habeas Data: Exp. 03710-2010-PHD/TC vy
2433-201 0-PHD/TC”.

e Conrelacion alas excepciones contenidas en los articulos 15al 17 de la
Ley de Transparencia:

Sobre el particular, es preciso mencionar que cuando la Ley de Transparencia
establece excepciones para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica, éstas causales deben ser debidamente motivadas y
acreditadas, puesto que estamos frente a una limitacibn de un derecho
fundamental.

En esa linea, cabe hacer mencion lo sefialado por el Tribunal Constitucional
en el Fundamento 4 de la sentencia recaida en el Expediente 0959-2004-HD,
respecto al derecho de acceso a la informacion publica y la naturaleza de sus
excepciones, lo siguiente:

“...)

4. La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2°, inciso 5, reconoce el
derecho de toda persona de solicitar, sin expresidbn de causa, la
informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en un
plazo razonable, y con el costo que suponga dicho pedido, con la Unica
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excepciéon de aquella que afecte a la intimidad personal y la que
expresamente se excluya por ley o por razones de seguridad nacional.
Lo establecido en el referido articulo representa una realidad de doble
perspectiva, pues no solo constituye el reconocimiento de un derecho
fundamental, sino el deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania
sus decisiones y acciones de manera completa y transparente. En esa
medida, el secreto o lo oculto frente a la informacién de interés publico
resulta una medida de caracter extraordinario y excepcional para casos
concretos derivados del mandato constitucional”. (subrayado agregado)

En ese sentido, es importante indicar que con relacién a la aplicaciéon de las
excepciones al derecho de acceso a la informacion publica, el segundo
parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia, establece que la
denegatoria al acceso a la informacién solicitada debe ser debidamente
fundamentada por las excepciones de los articulos 15 a 17 de la mencionada
ley, concordante con el primer parrafo del articulo 18 de la misma norma, el
cual sefiala que las excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y 17 del
referido texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho
al acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretados de
manera restrictiva al tratarse de una limitacion a un derecho fundamental.

En dicho contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que corresponde a
las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacion
gue haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del ultimo
parrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-
2003-HD/TC:

“...)

13. Como antes se ha mencionado, esta presuncién de inconstitucionalidad
se traduce en exigir del Estado y sus drganos la obligacion de probar
que existe un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que
justifiqgue que se mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la
informacién publica solicitada y, a su vez, que sélo si se mantiene tal
reserva se puede servir efectivamente al interés constitucional que la
justifica. De_manera _que, si el Estado no justifica la_existencia del
apremiante interés publico para negar el acceso a la informacion, la
presuncién que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y, en
esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero también significa
que la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener en
reserva el acceso a la informacion ha de estar, exclusivamente, en
manos del Estado.” (Subrayado agregado)

Al respecto, corresponde que las entidades de la Administracion Puablica
motiven en los hechos y en el derecho las razones por las que dicha
informacion debe ser considerada secreta, reservada o confidencial,
conforme lo exige la jurisprudencia antes citada, no bastando Gnicamente con
la mera invocacion del articulado correspondiente a las excepciones al
ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica.

Con relacion a la excepcion contenida en el numeral 4 del articulo 17 de
la Ley de Transparencia:

Ahora bien, la entidad a través de la respuesta dada al recurrente y sus
descargos enviados a este colegiado, sefialdé la denegatoria de entrega de



informacién argumentando lo previsto en el numeral 4 del articulo 17 de la Ley
de Transparencia.

Asu vez, es preciso sefalar que, para efectos de realizar un andlisis respecto
al dispositivo legal invocado por la entidad para denegar la solicitud del
recurrente, se debe precisar el contenido del numeral 4 del articulo 17 de la
Ley de Transparencia, el cual prescribe lo siguiente:

“Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion confidencial
El derecho de acceso a la informacidn publica no podra ser ejercido respecto
de lo siguiente:

(..)

4. Lainformacion 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 tramitacion 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.

(..)"

Ahora bien, con relacién a la excepcion al derecho de acceso a la informacion
publica invocada por la entidad, respecto al numeral 4 del articulo 17 de la
Ley de Transparencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el
Fundamento 7 de la sentencia recaida en el Expediente N° 05549-2015-
PHD/TC, lo siguiente:

“...)

7. A criterio de este Tribunal, dicho limite sera entendido correctamente
desde una interpretacion tuitiva del derecho invocado, como corresponde
ante solicitudes de informacién de documentacién emitida o actuada al
interior de procesos judiciales o arbitrajes en tramite, gue en cada caso
se sefiale y evalule si lo solicitado, al ser entregado, revelaria la estrategia
legal desarrollada por los letrados a cargo de la defensa de los intereses
de las entidades publicas, pues la distincion casuistica asegura que el
ciudadano pueda fiscalizar el actuar del Estado.” (subrayado agregado)

En ese sentido, el supuesto de excepcion al derecho de acceso a la
informacion publica previsto por el numeral 4 del articulo 17 de la Ley de
Transparencia exige el cumplimiento simultaneo de los siguientes requisitos:

1. Laexistencia de cierta informacion que haya sido creada o se encuentre
en posesién de la entidad, la cual podria contener informes, analisis o
recomendaciones, entre otros;

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

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

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

En cuanto al primer requisito el mismo se satisface por la existencia de un
documento que haya sido creado o se encuentre en posesion de la entidad,
en el cual se encuentren analisis, recomendaciones 0 sugerencias que
puedan configurar o ayuden a configurar la estrategia que vaya a adoptar la
entidad en el seno de un procedimiento administrativo o judicial.
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En esa linea, no basta lo antes mencionado para considerar que dicha
informacién deba ser calificada como confidencial, puesto que la excepcion
no se configura sobre cualquier tipo de informacion, sino que ésta debe
necesariamente corresponder a una estrategia de defensa de la entidad; es
decir, el documento requerido debe ser susceptible de revelar la aludida
estrategia de defensa.

Asimismo, dicha informacion no debe haber sido elaborada u obtenida por
cualquier funcionario de la Administracién Publica, sino que la norma exige
que esta haya sido creada u obtenida especificamente por un asesor juridico
o0 un abogado de la entidad; es decir, requiere de una cualidad especial de
quien haya elaborado u obtenido la informacién gque es materia del

requerimiento.

Del mismo modo, no basta que exista la referida informacién, obtenida por
asesores juridicos o abogados de la entidad y que corresponda a una
estrategia de defensa, sino que la ley exige la existencia de un procedimiento
administrativo o judicial en tramite, en el cual se pueda desplegar, aplicar y
desarrollar dicha estrategia. Ello es asi toda vez que la parte final de la referida
norma sefiala expresamente que la confidencialidad de dicha informacién
termina cuando el procedimiento concluye.

Finalmente, es importante precisar que cuando la norma hace alusién a
‘informacién cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la
tramitacion o defensa en un proceso administrativo o judicial”, el objeto de la
confidencialidad esta centrado en los documentos en virtud a los cuales se
elabora una estrategia de defensa, esto es, los informes, ayudas memoria,
andlisis, recomendaciones, proyectos de escritos, entre otros, que pueden
servir como insumo para la elaboracién de la versién final del documento que
finalmente se presenta en el marco de un proceso judicial.

Dicha confidencialidad, sin embargo, no alcanza al documento en virtud del
cual la entidad presenta su pretensién y sus fundamentos ante un érgano
administrativo o jurisdiccional, es decir, las demandas, denuncias, alegatos,
recursos, entre otros, en la medida que en dicho caso la estrategia de defensa
ya ha sido evidenciada con su presentacion; ademas, como veremos en
seguida, de un procedimiento que es esencialmente publico, como el proceso
judicial; mas aun cuando la propia entidad a través de sus descargos ha
sefalado de forma clara que las denuncias “(...) son declaraciones sobre el
conocimiento de un hecho que reviste los caracteres de un delito, siendo el
inicio de una causa penal, esto es dan inicio a la investigacién fiscal”, lo cual
como podemos advertir no contiene una estrategia de defensa.

En consecuencia, los actuados obrantes en un expediente que conserva la
entidad en el cual se replica casi la integridad de las piezas correspondientes
a una denuncia promovida por esta, no constituye en si mismo parte de una
estrategia de defensa cuya confidencialidad se encuentra protegida por el
numeral 4 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, sino que los mismos
constituyen la posicion propuesta por la entidad ante un 6rgano del Ministerio
Pablico, la cual ya ha sido formalmente presentada ante la instancia
correspondiente; asimismo, la entidad no ha sefialado e identificado el
proceso judicial requerido como requisito de la causal invocada.
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En consecuencia, se advierte de autos que la entidad no ha cumplido con
acreditar la excepcién contemplada en el numeral 4 del articulo 17 de la Ley
de Transparencia, por lo que debe desestimarse dicho argumento.

Con relacion a la reserva de la informacién que se encuentra en
posesién de los procuradores publicos:

Asimismo, la entidad ha alegado también para denegar el acceso a la
informacién solicitada, la reserva y confidencialidad sobre la informacion a la
gue se tenga acceso en virtud del ejercicio de su cargo, prevista en el numeral
20 del articulo 16 del Reglamento de Decreto Legislativo N° 1326.

Al respecto, es importante tener en cuenta que el segundo parrafo del articulo
13 de la Ley de Transparencia el cual prevé que ‘La denegatoria al acceso a
la informacién solicitada debe ser debidamente fundamentada por las
excepciones de los articulos 15 a 17 de esta Ley; y el plazo por el que se
prolongara dicho impedimento”. (subrayado agregado)

En esa linea, el primer péarrafo del articulo 18 de la Ley de Transparencia,
prevé lo siguiente: “Los casos establecidos en los articulos 15, 16 y 17 son
los Unicos en los que se puede limitar el derecho al acceso a la informacién
publica, por lo que deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse
de una limitacién a un derecho fundamental. No se puede establecer por una
norma de menor jerarguia ninguna excepcién a la presente Ley” (subrayado
agregado).

En esa linea, el deber de confidencialidad solo se aplica con relacion a la
informacién que tiene la naturaleza de secreta, reservada o confidencial, y no
respecto a la informacion de caracter publico, no pudiendo establecerse por
via reglamentaria_una _excepcion que vulnere lo establecido en la Ley de

Transparencia.

En consecuencia, corresponde desestimar este argumento formulado por la
entidad para denegar la informacién requerida.

Con relacion a la reserva y secreto de la investigacion contenida en el
articulo 324 del Cédigo Procesal Penal:

En ese contexto, la entidad ha denegado lo solicitado por el recurrente
indicando que lo solicitado esta contenido en el articulo 324 del Cédigo
Procesal Penal, lo cual es concordante con el numeral 6 del articulo 17 de la
Ley de Transparencia; en ese sentido, para efectos de realizar un andlisis
respecto al dispositivo legal invocado por la entidad para denegar la solicitud
del recurrente, debemos hacer menciéon al mismo:

)
Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion confidencial
El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido respecto
de lo siguiente:
(--)
6. Aguellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la
Constitucion o por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica.

(.).

12



Al respecto, sobre el argumento expuesto por la entidad, referido a la
denegatoria de la informaciébn por cuanto esta forma parte de una
investigacion conforme el articulo 324 del Cédigo Procesal Penal, el cual
regula la reserva y secreto de la investigacion del siguiente modo:

“..)

Articulo 324.- Reserva y secreto de la investigacion

1. Lainvestigacion tiene caracter reservado. Sélo podran enterarse de su
contenido las partes de manera directa 0 a través de sus abogados
debidamente acreditados en autos. En cualquier momento pueden
obtener copia simple de las actuaciones”. (subrayado agregado)

En dicha linea, el articulo 138 del Cdodigo Procesal Penal también ha
precisado que:

“..)

Articulo 138.- Obtencién de copias

1. Los sujetos procesales estan facultados para solicitar, en cualquier
momento, copia, simple o certificada, de las actuaciones insertas en los
expedientes fiscal y judicial, asi como de las primeras diligencias y de
las actuaciones realizadas por la Policia. De la solicitud conoce la
autoridad gque tiene a su cargo la causa al momento _en que se
interpone”. (subrayado agregado)

En ese sentido, es preciso sefalar que el numeral 3 del articulo 39 de la Ley
de Transparencia, incorporada mediante el Articulo Unico de la Ley N° 30934,
prevé entre otras obligaciones de las entidades que forman parte del sistema
de justicia, la publicacion de los dictamenes fiscales.

En esa linea, resulta claro que una carpeta fiscal puede contener diversa
informacién y documentacion de distinto origen y naturaleza, siendo
perfectamente posible que parte de ella corresponda a informacién de
absoluta naturaleza publica, como ocurre, por ejemplo, con las convocatorias
a concursosy licitaciones publicas, curriculos vitae de funcionarios publicos,
resoluciones administrativas de designacion de funcionarios publicos y todos
aquellos documentos que han sido materia de publicacion o difusién previa,
los cuales nopierden dicha caracteristica por el hecho de ser incorporados
en una carpeta fiscal.

Asimismo, el marco juridico vigente establece expresamente que la
investigacion fiscal tiene caracter reservado, de modo que las actuaciones
correspondientes a las diligencias de declaracién de imputados, agraviados,
testigos, peritos o terceros, informes periciales, policiales u otros 6rganos
técnicos, asi como otras actuaciones de investigacion, constituyen
informacion reservada prevista por el supuesto de excepcién a la publicidad
de la informacién publica prevista en el numeral 6 del articulo 17 de la Ley
de Transparencia, al tratarse de una reserva establecida por una ley
especial, como ocurre con el articulo 324 del Cédigo Procesal Penal.

Siendo ello asi, se advierte de autos que la informacion solicitada, esto es
“(...) Copia de todas las denuncias penales realizadas por la Procuraduria
del MVCS al Ministerio Publico durante el afio 2022, no se encuentra en su
totalidad inmersa dentro de los supuestos sefialados en el parrafo
precedente, debido a que corresponde que ella motive y acredite que cada
uno de los expedientes se encuentre en etapa de investigacion, pues es
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perfectamente posible que eventualmente algunas de esas denuncias
pudieras haber sido archivadas; y, por ende, no encontrarse inmersa en
dicha causa.

En esa linea, corresponde que la entidad proceda a verificar en cada caso
el contenido de las denuncias para efectos de proporcionar Unicamente
aquella informacion de caracter publico, cautelando aquella que se
encuentra protegida por el referido articulo 324 del Cédigo Penal, otorgando
una respuesta clara, precisa y motivada al recurrente; asimismo, adn en
aquellos casos que la denuncia se encuentre dentro de la etapa de reserva
contenida en el aludido articulo 324 debera verificar aquella documentacion
gue por su propia naturaleza tiene condicién de informacién publica, puesto
que como se menciond anteriormente, pueden existir informacion
relacionada a compras estatales, adquisiciones de servicios, entre otros, que
no pierden su cardcter publico por haber entrado a un proceso de

investigacion.

Asimismo, en caso dentro informacién solicitada por el recurrente pueda
existir informacién protegida por las excepciones contempladas en la Ley de

Tran
con

sparencia, como de manera ilustrativa, datos personales relacionados
el numeral 5 del articulo 17 del mismo cuerpo legal. En ese contexto, el

Tribunal Constitucional en los Fundamentos 6 al 9 de la sentencia recaida en
el Expediente N° 04872-2016-PHD/TC, analiz6 la entrega de la ficha personal
de una servidora publica, documento que contiene informacién de caracter
publico como son los estudios, especializaciones y capacitaciones realizadas,
asi como datos de caracter privado entre otros los datos de individualizacion
y contacto, siendo posible tachar éstos Ultimos y asi garantizar el acceso de
la informacion a los ciudadanos, conforme el siguiente texto:

“0...)
6.

De autos se advierte que la ficha personal reqguerida contiene tanto
informacién de caracter privado como informacién de caracter publico. En

efecto, mientras gue la informacién de caracter privado se refiere a datos
de individualizacién vy contacto del sujeto a quien pertenece la ficha

personal; la informacién de caracter publico contenida en el referido

documento abarca datos que fueron relevantes para contratarla, tales

como el area o secciéon en la que la persona ha desempefado funciones

en la Administracién Publica; la modalidad contractual a través de la cual

se le ha contratado; asi como los estudios, especializaciones y

capacitaciones realizadas.

No solamente no existe razon para limitar la entrega de informacion
referida a las cualificaciones relevantes que fueron decisivas para la
contratacion de un empleado en la Administracion Publica, sino que,
hacerlo, desincentivar la participacion ciudadana en la fiscalizacion de la
idoneidad del personal que ingresa a ella.

Al respecto, no puede soslayarse que la ciudadania tiene interés en
contar con personal cualificado en la Administracion Publica, por lo que
impedirle el acceso a informacion relativa a las cualidades profesionales
que justificaron la contratacién del personal que ha ingresado a laborar
en dicha Administracion Publica, no tiene sentido. En todo caso, la sola
existencia de informacién de caracter privado dentro de un documento
donde también existe informacion de caracter publico no justifica de
ninguna manera negar, a rajatabla, su difusion.

Atendiendo a lo previamente expuesto, es perfectamente posible
satisfacer el derecho que tiene la ciudadania de acceder a la informacién
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de caracter publico de quienes laboran dentro de la Administracion
Publica y, al mismo tiempo, proteger la informacién de caracter privado
de dichas personas, tachando lo concerniente, por ejemplo, a los datos
de contacto, pues con ello se impide su divulgacién. Por consiguiente,
corresponde la entrega de lo peticionado, previo pago del costo de
reproduccion”. (subrayado agregado)

En atenciéon a lo expuesto, cabe destacar que en caso de existir en un
documento informaciéon publica y privada, esta Ultima debe separarse o
tacharse a fin de facilitar la entrega de la informacién publica que forma parte
del documento, ello acorde con el articulo 19° de la Ley de Transparencia.

En consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion presentado
por el recurrente y ordenar a la entidad que proceda a la entrega de la
informacién publica requerida®, conforme a los argumentos expuestos en los
parrafos precedentes.

Finalmente, en virtud de lo previsto por el articulo 35 del Reglamento de la Ley de
Transparencia, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, en aplicacion de la
Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, corresponde a cada entidad determinar la
responsabilidad en que eventualmente hubieran incurrido sus funcionarios y/o servidores
por la comisidon de presuntas conductas infractoras a las normas de transparencia y
acceso a la informacién publica.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley de Transparencia, sefiala que todas las entidades de la
Administracion Publica quedan obligadas a cumplir lo estipulado en la presente norma y
gue los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a que
se refiere esta Ley seran sancionados por la comisién de una falta grave, pudiendo ser
incluso denunciados penalmente por la comision de delito de Abuso de Autoridad a que
hace referencia el articulo 376 del Cadigo Penal.

Ademas, el articulo 368 del Codigo Penal establece que el que desobedece o resiste la
orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de la propia detencién, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 y en el numeral 1 del articulo 7 del
Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Fortalece el Régimen de Proteccion
de Datos Personales y la Regulacion de la Gestion de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacion presentado por RENZO
GIANCARLO BAMBAREN CHACON; en consecuencia, ORDENAR al MINISTERIO DE
VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO que entregue la informacion publica
solicitada por la recurrente, conforme a los argumentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion, bajo apercibimiento de que la Secretaria Técnica
de esta instancia, conforme a sus competencias, remita copia de los actuados al

5 “Articulo 19.- Informacion parcial
En caso de que un documento contenga, en forma parcial, informacion que, conforme a los articulos 15, 16 y 17 de
esta Ley, no sea de acceso publico, la entidad de la Administracion Publica debera permitir el acceso a la informacién
disponible del documento”.

6 Salvaguardando, de ser el caso, la informacion protegida por las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia, bajo los pardmetros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo legal.
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Ministerio Publico en caso se reporte su incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por
los articulos 368 y 376 del Codigo Penal.

Articulo_2.- SOLICITAR al MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO que, en un plazo maximo de siete (7) dias habiles, acredite a esta
instancia la entrega de dicha informacion a RENZO GIANCARLO BAMBAREN
CHACON.

Articulo 3.- DECLARAR agotada la via administrativa al amparo de lo dispuesto en el
articulo 228 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo 4.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia 'y Acceso
a la Informacién Publica, la notificacién de la presente resolucién a RENZO GIANCARLO
BAMBAREN CHACON vy al MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la norma antes
indicada.

Articulo 5.- DISPONER la publicacion de la presente resolucién en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

PEDRO CHILET PAZ
Vocal Presidente

A e

ULISES ZAMORA BARBOZA MARIA ROSA MENA MENA
Vocal Vocal

vp: uzb
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