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Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Piblica

RESOLUCION N° 001705-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA

Expediente 01888-2023-JUS/TTAIP

Recurrente RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON
Entidad : FONDO MIVIVIENDA

Sumilla : Declara fundado en parte recurso de apelacion

Miraflores, 27 de junio de 2023

VISTO el Expediente de Apelacién N° 01888-2023-JUS/TTAIP de fecha 9 de junio de
2023, interpuesto por RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON! contra la respuesta
contenida en el correo electrénico de fecha 7 de junio de 2023, mediante la cual el FONDO
MIVIVIENDA? atendi6 su solicitud de acceso a la informacion presentada con fecha 31
de mayo de 2023.

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES

Con fecha 31 de mayo de 2023, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacién
publica, el recurrente solicitd a la entidad se remita a su correo electrénico la siguiente
informacion:

“(...)

Solicito copia de los contratos originales y testimonios de los fideicomisos de los
proyectos Lima Bonita, Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de
Cacatachi, Alto Laran, Ica Bonita y Tarapoto Bonito”.

Con correo electrénico de fecha 7 de junio de 2023, la entidad atendié la solicitud del
recurrente, manifestando lo siguiente:

Al respecto, su solicitud fue trasladada a la Gerencia de Proyectos Inmobiliarios y
Sociales, area poseedora de la informacion para su evaluacion y atencién. En
atencion a ello, el area propietaria ha comunicado siguiente:

e Todos los Contratos de Fideicomiso, con patrticipaciéon del FMV, requeridos
mediante la Solicitud de Acceso a la Informacién N°66-2023, cuentan con la
siguiente condicion de confidencialidad (*), por lo tanto, no es posible atender
dicho requerimiento. Cabe resaltar que no se suscribieron los Contratos de
Fideicomiso de los proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito. (...)”

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



*)

27. TODOS LOS ACTORES DEL FIDEICOMISO DEBERAN GUARDAR LA
MAYOR CONFIDENCIALIDAD RESPECTO DE LOS ACTOS,
OPERACIONES, DOCUMENTOS E INFORMACION QUE ORIGINE LA
ADMINISTRACION DEL FIDEICOMISO, SALVO MANDATO JUDICIAL
EXPRESO. == = = = = = —==—=—=—=======

Adicionalmente, se precisa que los Fideicomisos Markagroup actualmente estan en
investigacion, por tanto, tienen caracter de reservado. Ello, de conformidad con el
Articulo 324 del nuevo Cddigo Procesal Penal que establece que la investigacion
tiene caracter de reservado y que solo podran enterarse de su contenido las partes
de manera directa 0 a través de sus abogados debidamente acreditados en la

carpeta fiscal.

Articulo 324.- Reserva y secreto de la investigacion

1. La investigacion tiene caracter reservado. Solo podrdn enterarse de su
contenido las partes de manera directa o a través de sus abogados debidamente
acreditados en autos. En cualquier momento pueden obtener copia simple de
las actuaciones”. (subrayado agregado)

El 9 de junio de 2023, el recurrente presentd ante esta instancia el recurso de apelacion
materia de analisis, alegando los siguientes argumentos:

()

a) El 31 de mayo del 2023 presenté una solicitud de Acceso a la Informacion al
Fondo MiVivienda, mediante la cual solicité “Solicito copia de los contratos
originales y testimonios de los fideicomisos de los proyectos Lima Bonita,
Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de Cacatachi, Alto
Laran, Ica Bonita y Tarapoto Bonito”. Esta solicitud fue registrada con el numero
N° 66-2023.

b) Eldia 7 dejunio del 2023 recibi el correo del Fondo Mi Vivienda — el cual adjunto
- denegando mi solicitud de acceso a la informacion, sefialando que “Todos los
Contratos de Fideicomiso, con participacién del FMV, requeridos mediante la
Solicitud de Acceso a la Informacion N°66-2023, cuentan con la siguiente
condicién de confidencialidad (*), por lo tanto, no es posible atender dicho
requerimiento. Cabe resaltar que no se suscribieron los Contratos de
Fideicomiso de los proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito.”

c) Enreiteradas oportunidades, el Tribunal de Transparencia ha sefialado que una
informacion recabada por la fiscalia o que forma parte de una investigacion
fiscal no se convierte, per se, en informacion reservada’.

Mediante la Resolucion N° 001565-2023-JUS/TTAIP-PRIMERA SALA3 se admitié a
tramite el referido recurso impugnatorio, requiriendo la remision del expediente
administrativo generado para la atencién de la solicitud impugnada, asi como la
formulacién de sus descargos.

Resolucién que cual fue debidamente notificada a la Mesa de Partes Virtual de la entidad:
https://www.mivivienda.com.pe/smpv/#/formulario, el 16 de junio de 2023 a las 16:17 horas, generandose el registro
N° 2023-0006706, 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, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.



https://www.mivivienda.com.pe/smpv/#/formulario

Con CARTA N° 000006-2023-FMV/TRANS, presentada a esta instancia el 22 de junio
de 2023, la entidad remitié el expediente administrativo que se formé para la atencion
de la solicitud, dentro de los cuales remitié “(...) el Informe de Atencién de la Solicitud
Nro. 66-2023 (Anexo 1) y los descargos del Fondo MIVIVIENDA S.A. ante el recurso
de apelacion interpuesto por RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON (Anexo 2)”.

En ese sentido, se advierte el INFORME DE ATENCION DE LA SOLICITUD NRO. 66-
2023, del cual se desprende:

“..)
1. Mediante correo electrénico dg fecha 31.05.2023 el sefior RENZO
GIANCARLO BAMBAREN CHACON requiri6 lo siguiente:

ILINFORMACION SOLICITADA :

Titulo de la Solicitud: COPIA DE CONTRATOS

Solicito copia de los contratos originales y testimonios de
»r los fideicomisos de los proyectos Lima Bonita, Barranca

Detalle de la Solicitud: ) . i ) )
Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de

Cacatachi, Alto Laréan, Ica Bonita y Tarapoto Bonito.

Dicha solicitud fue registrada y signada por la Funcionaria Responsable de
Brindar Acceso a la Informacion (FRAI) con el Nro. 66-2023 con fecha
31.05.2023

2. Lo solicitado fue trasladado al &rea poseedora de la Informacion, Gerencia de
Proyectos Inmobiliarios y Sociales, otorgandole plazo para su atencion hasta
el 07.06.2023 a fin de poner a disposicién del solicitante la informacién, con
un plazo méaximo de respuesta el 14.06.2023. Asimismo, se precisa que para
efectos de la Ley N° 27806 el funcionario o servidor que haya creado,
obtenido, tenga posesidbn o control de la informacién solicitada, es
responsable de:

a) Brindar la informacion que le sea requerida por el funcionario o servidor
responsable de entregar la informacién y por los funcionarios o servidores
encargados de establecer los mecanismos de divulgacion a los que se
refieren los articulos 5° y 24° de la Ley. A fin que estos puedan cumplir
con sus funciones de transparencia en los plazos previstos en la Ley. En
caso existan dificultades que le impidan cumplir con el requerimiento de
la informacion solicitada, deberé informar de esta situacion al funcionario
requirente, a través de cualquier medio idéneo para este fin.

b) Elaborar los informes correspondientes cuando la informacion solicitada
se encuentre dentro de las excepciones que establece la Ley,
especificando la causal invocada y las razones que en cada caso motiven
su decision. En los supuestos en que la informacion sea secreta o
reservada, deberd incluir en su informe el cédigo correspondiente, de
acuerdo a lo establecido en el literal c) del articulo 21 del presente
Reglamento (...)".

3. Mediante correo electrénico de fecha 07.06.2Q23, la FRAI traslada al sefior
RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON la respuesta del érea
poseedora de la informacion, conforme el siguiente correo:



RE: Solicitud de Acceso a la Informacion N° 66-2023

itod de Aceesn @ 1o informacin Nro 66. 2025, meciante @ cual requiert 'o Tiguiente

Titulo de la Solicitud COPIA DE CONTRATOS

Solicito copia de los contratos originales y testimonios de
los fideicomisos de los proyectos Lima Bonita, Barranca
Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de
Cacatachi, Alto Larén, Ica Bonita y Tarapoto Bonito.

Detalle de la Solicitud

wrariadada 3 b Gerer royecton inmobianar y Soc aker. 3163 poreedors de 13 nfrmacn para 1y ev

* Todos los Contratos de Fideicomiso, con participacidn del PV, requeridos mediante la Sollcitud de Acceso b tnformackin N°66.2023, cuentan con
poslble stender diche reawerimiento, Cabe resaltar que 0o ve suscriblerom los Contratos de Fidelcomise de los provectos ka Bonita y Tarapeto Bonito,

e condickin de confidenchalidad (*), pov lo tanto, no es

™

Markasiowp én en b 40, por Lanto, tenen Cardcter de revervado. Eo, de conformided con el Articulo 34 del nuevo COdige Procesal Pensl
corduter de reservado y que solo podeSn enterarse de w contenido las partes de manera directa 0 & través de sus sbogados debidamente acteditados en ba carpeta fscol

Es todo cuanto debo informar respecto a la Solicitud de Acceso a la
Informacion Nro. 66-2023".

Del mismo modo, se advierte el Escrito de fecha 22 de junio de 2023, mediante el cual
la entidad formuld sus descargos sefialando lo siguiente:

“®

Il. FUNDAMENTOS DE DESCARGO DE LA APELACION:

1.

La informacién requerida por el Sefior RENZO GIANCARLO BAMBAREN
CHACON, referida a los contratos de Fideicomiso de los Proyectos
Inmobiliarios Lima Bonita, Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita,
Praderas de Cacatachi, Alto Laran, Ica Bonita y Tarapoto Bonito, fueron
celebrados en el marco del Convenio para la participacion de Entidades
Prestamistas No Supervisadas en el otorgamiento de préstamos con garantia
hipotecaria en el marco del Programa Techo Propio, celebrado por el Fondo
MIVIVIENDA S.A. (FMV), representado por su Gerente General Jose Carlos
Forero Monroe y la empresa Markagroup S.A.C. (EPNS), representada por su
Gerente General Sada Angélica Goray Chong, con el objeto de establecer las
condiciones y obligaciones que regulaban la participacion de la EPNS en el
otorgamiento de Préstamos con Garantia Hipotecaria en aquellos proyectos
estructurados bajo un esquema de fideicomiso en el marco del Programa
Techo Propio, para lo cual suscribiria una Adenda por cada Proyecto.

Los contratos de Fideicomiso de los Proyectos Inmobiliarios, Lima Bonita,
Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de Cacatachi, Alto
Laran, fueron celebrados y suscritos por el FMV en su condicion de
Fideicomisario, por empresas subsidiarias de la EPNS como Fideicomitentes,
la empresas Corfid Corporaciéon Financiera como Fiduciario, la Empresa
Define Servicios SAC como Supervisor Técnico Financiero (Lima Bonita,
Barranca Bonita, Piura Bonita, Praderas de Cacatachi, Alto Laran) y la
empresa Arme SAC como Supervisor Técnico Financiero del Proyecto
Chiclayo Bonito en su condicién de Supervisor Técnico Financiero por
personas naturales cuya participacion en dichos contratos es la de supervisor.
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3. Como es de conocimiento Publico, a partir de las declaraciones publica
efectuadas por la Sra. Sada Angélica Goray Chong, en el programa Cuarto
Poder transmitido por América Television, en el mes de noviembre de 2022,
el Ministerio Publico a través del Equipo Especial de Fiscales Contra la
Corrupcion del Poder — Coordinacion Nacional — EFICCOP- Equipo 3, inicio
de oficio las investigaciones preliminares contra Sada Angélica Goray Chong
y otros por la presunta comision del Delito contra la Administracion Publica en
su modalidad de trafico de influencias y otros en agravio del Estado Peruano.

4. Los contratos de fideicomiso referidos a los Proyectos Ica Bonita y Tarapoto
Bonito no se suscribieron.

Ill. FUNDAMENTACION JURIDICA DE NUESTRO DESCARGO:

TUO de La Ley De Transparencia y Acceso a la informacion, aprobado por el
DS No 019-2021-JUS

Articulo 13.- Denegatoria

(...)

La solicitud de informaciéon no implica la obligacién de las entidades de la
Administracién Publica de crear o producir informacién con la que no cuente
0 no tenga la obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido. En
este caso, la entidad de la administracion publica deberd comunica por escrito
que la denegatoria de la solicitud se debe a la inexistencia de datos en su
poder respecto de la informacion solicitada.

Dado que los “Contratos de Fideicomiso” referidos a los proyectos Ica Bonita
y Tarapoto Bonito no fueron suscritos, no existen, por lo tanto, nos es posible
para el FMV brindar acceso a una informacién con la que no cuenta.

Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: informacién confidencial

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido respecto
de lo siguiente:

5. Aquellas materias cuyo acceso este expresamente exceptuado por la
Constitucién o por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica
Decreto Legislativo No 957 Nuevo Cadigo Procesal Penal

Articulo 324.- Reserva y secreto de la investigacion

1. La investigacion tiene caracter reservado. So6lo 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.

Dado gue el Nuevo Cdédigo Procesal Penal, norma con rango y fuerza de ley vy
como_tal contiene _normas de obligatorio cumplimiento, establece que la
investigacion tiene caracter reservado y sélo podran enterarse de su contenido las
partes de manera directa o0 a través de sus abogados debidamente acreditados
en autos, el FMV se encuentra en la imposibilidad de entregar la informacién
requerida, pues tal documentacibn se encuentra inmersa dentro de la
investigacion a cargo del Ministerio Publico, a través del “Equipo Especial de
Fiscales Contra la Corrupcién del Poder — Coordinacion Nacional — EFICCOP-
Equipo 3”, respecto de la presunta comision del Delito contra la Administracion
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Publica en su modalidad de trafico de influencias y otros en agravio del Estado
Peruano”. (subrayado agregado)

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 Informacion 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 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 o que se encuentre en su posesion o bajo su control.

Cabe anotar finalmente que, el segundo parrafo 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, agregando el primer parrafo del articulo
18 de la referida norma que las excepciones establecidas en los articulos 15, 16 y 17
del mismo texto son los Unicos supuestos en los que se puede limitar el derecho al
acceso a la informacién publica, por lo que deben ser interpretadas de manera
restrictiva por tratarse de una limitaciéon 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-PCMS®, sefala que cuando se
denegara el acceso a la informacién requerida por considerar que no tiene caracter
publico, las entidades de la Administracién Publica deberan hacerlo obligatoriamente
en base a razones de hecho y a las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia.

2.1 Materia en discusién

De autos se aprecia que la controversia radica en determinar si la informacion
tachada por la entidad se encuentra contenida en la excepcion de confidencialidad
establecida por el numeral 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia.

2.2 Evaluacion de la materia en discusién

Sobre el particular, toda documentacion 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:

4

En adelante, Ley de Transparencia.



“..)
5. La proteccion 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 informacion
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 informacién 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
informacioén 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 sefalado respecto del
mencionado Principio de Publicidad lo siguiente:

“...)

8. (...) 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 informacion no implica la obligacion de las entidades
de la Administraciéon Publica de crear o producir informacién con la que no cuente
0 ho tenga obligaciéon de contar al momento de efectuarse el pedido, en tal sentido,
efectuando una interpretacién contrario sensu, es perfectamente valido inferir que
la administracion publica tiene el deber de entregar la informacion con la que
cuenta o aquella gue se encuentra obligada a contar.

Siendo ello asi, corresponde a este colegiado analizar si la entidad atendi6 la
solicitud de acceso a la informacion publica presentada por el recurrente conforme
a lo dispuesto por la Ley de Transparencia.

e Con relacion al argumento de confidencialidad respecto de la copia de
los contratos y testimonios de los fideicomisos de los proyectos Lima
Bonita, Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de
Cacatachi y Alto Laréan:

Sobre el particular, es preciso indicar que uno de los argumentos formulados
por la entidad para denegar la informacion solicitada por el recurrente,
contenido en el correo electrénico de fecha 7 de junio de 2023, es que todos
los Contratos de Fideicomiso, con participacién del Fondo Mivivienda,
requeridos cuentan con una condicion de confidencialidad donde se estable
que:



*)

27. TODOS LOS ACTORES DEL FIDEICOMISO DEBERAN GUARDAR
LA MAYOR CONFIDENCIALIDAD RESPECTO DE LOS ACTOS,
OPERACIONES, DOCUMENTOS E INFORMACION QUE ORIGINE LA
ADMINISTRACION DEL FIDEICOMISO, SALVO MANDATO JUDICIAL
EXPRESO. ===== ==========

En ese contexto, es preciso mencionar que para denegar informacion que ha
sido solicitada a las entidades de la administracion publica la Ley de
Transparencia establece excepciones para el ejercicio del derecho de acceso
a la informacion publica, las cuales deben ser debidamente motivadas y
acreditadas, puesto que estamos frente a una limitacion de un derecho
fundamental.

En esa linea, cabe hacer mencion a 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 informacién publica y la naturaleza de sus
excepciones, lo siguiente:

“l..)
4. La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2°, inciso 5, reconoce el
derecho de toda persona de solicitar, sin expresiébn 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
excepcion 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 o0 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 dicho contexto, el Tribunal Constitucional ha precisado que corresponde a
las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva la informacién
que haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte del dltimo
parrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente N° 2579-
2003-HD/TC:

“...)
13. Como antes se ha mencionado, esta presuncion de inconstitucionalidad
se traduce en exigir del Estado y sus érganos la obligacion de probar
gue existe un bien, principio o valor constitucionalmente relevante que
justifique que se _mantenga en reserva, secreto o confidencialidad la
informacion publica solicitada y, a su vez, que soélo 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 informacioén, la
presuncién gue recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y, en
esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad; pero también significa
gue la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener en
reserva el acceso a la informacién ha de estar, exclusivamente, en
manos del Estado.” (subrayado agregado)




En atencion a lo expuesto, es importante indicar que con relacion a la
aplicacion de las excepciones al derecho de acceso a la informacién publica,
el segundo parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia, establece que
la denegatoria al acceso a la informacion solicitada debe ser debidamente
fundamentada por las excepciones de los articulos 15 a 17 de la mencionada

ley.

Asimismo, el primer péarrafo del articulo 18 de la Ley de Transparencia, prevé
gue 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_informaciéon publica, por lo gque deben ser interpretados de manera
restrictiva al tratarse de una limitacién a un derecho fundamental.

Siendo esto asi, corresponde que las entidades de la administracién publica
justifiqguen el apremiante interés publico para negar el acceso a la informacion,
esto es, las razones por las que dicha informacion debe ser considerada
secreta, reservada o confidencial, conforme lo exige la jurisprudencia y
normativa antes citada.

Por tanto, es preciso indicar que, para la limitacién del derecho al acceso a la
informacién publica, no basta indicar que la misma es confidencial, sino que
se debe sefialar la causal en la cual se ampara su restriccion; asi como
acreditar la causal correspondiente de manera motivada.

Siendo esto asi y atendiendo a lo antes expresado, corresponde desestimar
el argumento de la entidad para denegar la informacion solicitada por el
recurrente a través de su solicitud.

Con relacion al argumento de que los Fideicomisos Markagroup
actualmente estan en investigacién, en cuanto a la copia de los
contratos y testimonios de los fideicomisos de los proyectos Lima
Bonita, Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de
Cacatachi y Alto Laréan:

Al respecto, en la linea de lo expuesto en el item precedente, se advierte de
autos que la entidad a través del correo electronico de fecha 7 de junio de
2023 argumentd su denegatoria sefialando que los Fideicomisos Markagroup
actualmente estan en investigacion, por tanto, tiene caracter de reservado de
conformidad con el articulo 324 del Nuevo Cddigo Procesal Penal que
establece que la investigacion tiene caracter de reservado y que solo podran
enterarse de su contenido las partes de manera directa 0 a través de sus
abogados debidamente acreditados en la carpeta fiscal, concordante con el
numeral 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, lo cual fue reiterado a
través del documento de descargos.

En ese contexto, la entidad ha denegado lo solicitado por el recurrente
indicando que parte de informacion solicitada esta contenida en el numeral 6
del articulo 17 de la Ley de Transparencia; en ese sentido, para efectos de
realizar un analisis respecto al dispositivo legal invocado por la entidad para
denegar la solicitud del recurrente, debemos hacer mencién al mismo:

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

(..



6. Aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la
Constituciéon o por una Ley aprobada por el Congreso de la Republica.

(.).

Al respecto, sobre el argumento expuesto por la entidad, referido a la
denegatoria de la informacion por cuanto esta forma parte de una
investigacion conforme el articulo 324 del Codigo 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 cardcter reservado. So6lo 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)

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion del articulo 324 del Cadigo Procesal
Penal, el cual sefiala que “La investigacién tiene caracter reservado. Solo
podran enterarse de su contenido las partes de manera directa o a través de
sus abogados debidamente acreditados en autos”, concordante con lo
dispuesto por el numeral 6 del articulo 17 de la Ley de Transparencia, es
importante precisar que dicha disposicién no tiene caracter absoluto, puesto
que existen supuestos en los que si es posible otorgar copias de piezas de
documentos contenidos en una carpeta fiscal, tal como lo refiere el numeral 3
del articulo 138 del del Codigo Procesal Penal que sefiala “Si el estado de la
causa no lo impide, ni obstaculiza su normal prosecucién, siempre que no
afecte irrazonablemente derechos fundamentales de terceros, el Fiscal o el
Juez podran ordenar la expedicion de copias (...) que hayan sido pedidos
mediante solicitud motivada por una autoridad publica o por particulares que
acrediten legitimo interés en obtenerlos”.

En esa linea, es relevante tener en cuenta lo dispuesto por el numeral 3 del
articulo 39 de la Ley N° 30934, Ley que maodifica la Ley de Transparencia
establece que los entes del sistema de justicia (Poder Judicial, el Ministerio
Publico, la Junta Nacional de Justicia, el Tribunal Constitucional y la Academia
de la Magistratura), emitida con posterioridad al articulo 324 del Cddigo
Procesal Penal invocado por la entidad, el cual establece que dichas
entidades tienen la obligacién de hacer accesible al publico la informacién que
resulte relevante para el adecuado escrutinio de su labor.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el articulo 3 de la Ley de
Transparencia, consagra expresamente el Principio de Publicidad,
estableciendo que “toda informacién 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 informacién en poder
de las entidades publicas, y que el secreto es la excepcion. (subrayado
agregado)

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 5 de la sentencia
recaida en el Expediente N° 3035-2012-PHD/TC, ha precisado que:

5. De acuerdo con el principio de méaxima divulgacion, la publicidad en la
actuacion de los poderes publicos constituye la regla y el secreto, cuando
cuente con cobertura constitucional, la excepcion, de ahi que las
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excepciones al derecho de acceso a la informacién publica deben ser
interpretadas de manera__restrictiva _y _encontrarse _debidamente
fundamentadas.” (subrayado agregado)

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado que les
corresponde a las entidades acreditar la necesidad de mantener en reserva
la informacién que haya sido solicitada por el ciudadano, conforme se advierte
del ultimo péarrafo del Fundamento 13 de la sentencia recaida en el Expediente
N° 2579-2003-HD/TC mencionado en parrafos precedentes.

En ese contexto, es preciso indicar que la entidad a través de sus descargos
comunicé que lo solicitado se encuentra dentro de un proceso de
investigacion fiscal y que el recurrente no es parte en dicha investigacion
denegando la misma de conformidad con el numeral 1 del articulo 324 del
Cdédigo Procesal Penal; sin embargo, cabe mencionar que la entidad
simplemente cit6 dicha norma, sin especificar la identificacion del
procedimiento correspondiente o precisar el estado de su tramitacién; por
ende, no ha cumplido con acreditar ante esta instancia el supuesto de hecho
gue configure la excepcion a la regla contenida en la Presuncién de Publicidad
que recae sobre toda informacion que posee o produce el Estado.

A mayor abundamiento, esta instancia debe sefialar que pueden establecerse
limites al conocimiento publico de los actuados contenidos en la carpeta fiscal,
siempre que los mismos se deriven de la proteccion de otros derechos o
bienes constitucionales en juego, como la intimidad personal o familiar, la
seqguridad personal de testigos, victimas o imputados, la sequridad nacional o
la seguridad ciudadana, la proteccién de la intimidad de nifios, adolescentes
0 victimas de delitos contra la libertad sexual, vy la proteccién misma de la
imparcialidad judicial, conforme lo establece el articulo 357 del Cddigo
Procesal Penal, entre otras, pero ello no implica necesariamente que incluso
cuando exista un proceso de investigacion fiscal se pueda justificar la
denegatoria del integro de lo requerido, mas adn si se tiene en cuenta lo
dispuesto en el articulo 39 de la Ley de Transparencia.

Adicionalmente a ello, cabe precisar que la informacion solicitada por el
recurrente se encuentra vinculada con la utilizacion de recursos del Estado,
para lo cual se ha adoptado una decision de caracter administrativo que debe
encontrarse sujeto a un procedimiento regular, por lo que la transparencia en
la adopcion de dichas decisiones, al tratarse de caudales del erario publico,
resulta razonable su peticion para que la ciudadania pueda constatar su
correcta asignacion.

Ello adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que lo solicitado guarda
estrecha relacién con el el segundo parrafo del articulo 10 de la Ley de
Transparencia, el cual establece que “(...) para los efectos de esta Ley, se
considera como informacién publica cualquier tipo de documentacién
financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decision de
naturaleza administrativa (...)”. (subrayado nuestro).

Sin perjuicio de lo antes expuesto, es importante tener en consideracion lo
sefalado por el Tribunal Constitucional en los Fundamentos del 6 al 9 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 04872-2016-PHD/TC, en el que analiza
la entrega de la ficha personal de una servidora publica, que al contener dicho
documento informacion de caracter publico (los estudios, especializaciones y
capacitaciones realizadas), asi como datos de caracter privado (como por
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ejemplo, los datos de individualizacion y contacto), es posible tachar éstos
altimos y asi garantizar el acceso de la informacion a los ciudadanos,
conforme el siguiente texto:

“l..)
6. De autos se advierte que la ficha personal requerida contiene tanto
informacién de caracter privado como informacién de caracter publico. En
efecto, mientras que la informacion de caracter privado se refiere a datos
de individualizacion y contacto del sujeto a guien 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 seccidn en la que la persona ha desempenado 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.

7. 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 Puablica, sino que,
hacerlo, desincentivar la participacion ciudadana en la fiscalizacién de la
idoneidad del personal que ingresa a ella.

8. 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.

9. Atendiendo a lo previamente expuesto, es perfectamente posible
satisfacer el derecho que tiene la ciudadania de acceder a la informacién
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).

Conforme se puede apreciar del texto de la mencionada sentencia, es posible
gue se entregue la informacién publica solicitada por el recurrente,
procediendo a tachar aquella que contenga informacién protegida por las
excepciones contempladas en la Ley de Transparencia, garantizando el
derecho que le asiste a este para acceder a la informacion publica contenida
en los documentos requeridos.

En consecuencia, corresponde estimar este extremo del recurso de apelacion
presentado y ordenar a la entidad entregar al recurrente la informacion publica
requerida®, esto es, la copia de los contratos y testimonios de los fideicomisos
de los proyectos Lima Bonita, Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita,
Praderas de Cacatachi y Alto Laran, conforme a los argumentos expuestos
en los parrafos precedentes.

5 Salvaguardando, de ser el caso, la informacion protegida por las excepciones contempladas en la Ley de
Transparencia, bajo los parametros de interpretacion restrictiva contemplados en el articulo 18 del mismo cuerpo legal.
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e Conrelacion al requerimiento de la copia de los contratos y testimonios
de los fideicomisos de los proyectos Ica Bonitay Tarapoto Bonito:

En cuanto a ello, la entidad mediante el correo electrénico de fecha 7 de junio
de 2023, indicé que no se suscribieron los contratos de fideicomiso de los
proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito; asimismo, en que dichos contratos al
Nno ser suscritos no existen; por lo tanto, nos es posible para el Fondo
Mivivienda brindar acceso a una informacién con la que no cuenta.

Siendo ello asi, corresponde a este colegiado analizar si la entidad atendio la
solicitud de acceso a la informacién publica presentada por el recurrente
conforme a lo dispuesto por la Ley de Transparencia.

Sobre el particular, debemos recordar lo previsto en el primer parrafo del
articulo 10 de la Ley de Transparencia ‘Las entidades de la Administracién
Publica tienen la obligacién 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 gue haya sido creada
u obtenida por ella 0 que se encuentre en su posesién o0 bajo su control”.
(subrayado agregado)

Al respecto, el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia
establece que “La solicitud de informacion no implica la obligacién de las
entidades de la Administracion Publica de crear o producir informacion con la
que no cuente o no tenga obligacién de contar al momento de efectuarse el
pedido. En este caso, la entidad de la Administracion Publica debera
comunicar por escrito que la denegatoria de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder respecto de la informacién solicitada”.
(subrayado agregado)

En esa linea, la entidad comunicé al recurrente mediante el correo electrénico
de fecha 7 de junio de 2023, lo cual fue reiterado con el documento de
descargos, sobre la inexistencia de los Contratos de Fideicomiso de los
proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito al no haberse suscrito ninguno de
ellos; en tal sentido, la referida institucion no cuenta con la informacién
solicitada, motivo por el cual no resulta viable brindar la informacion requerida;
por tanto, en mérito a lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley
de Transparencia, no corresponde atender la solicitud del administrado.

Siendo esto asi, es preciso tener en cuenta que ninguna entidad esta en la
obligacion de crear o producir informacién con la que no cuente o no tenga
obligacion de contar al momento de efectuarse el pedido conforme lo
establece el tercer parrafo del articulo 13 de la Ley de Transparencia.

Al respecto, a criterio de este colegiado, la referida declaracion de inexistencia
de los Contratos de Fideicomiso de los proyectos Ica Bonita y Tarapoto
Bonito, debe tomarse por cierta bajo el principio de presuncion de veracidad
contenido en el numeral 1.7 del articulo 1V del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS®, norma aplicable
supletoriamente al presente procedimiento de conformidad con la Primera
Disposicion Complementaria del Reglamento de la Ley de Transparencia,

& En adelante, Ley N° 2744.
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aprobado por Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, mas aun, cuando el
recurrente no ha proporcionado documentacion que acredite lo contrario.

Por tanto, se verifica que la entidad no se encuentra en posesion de lo
solicitado por el recurrente, esto es, los contratos de fideicomiso de los
proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito; en consecuencia, corresponde
declarar infundado este extremo del recurso de apelacion, de acuerdo a las
consideraciones expuestas en los péarrafos precedentes.

Finalmente, en virtud a lo establecido 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 comisién de presuntas conductas infractoras a las normas de transparencia y
acceso a la informacién publica.

Asimismao, 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 referida norma y
que los funcionarios o servidores publicos que incumplieran con las disposiciones a que
se refiere dicha ley serdn sancionados por la comisién de una falta grave, pudiendo ser
incluso denunciados penalmente por la comisién de delito de Abuso de Autoridad a que
hace referencia el articulo 376° del Cédigo 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 detencion, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afos.

Por los considerandos expuestos y 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 Puablica, Fortalece el
Régimen de Proteccion de Datos Personales y la Regulacion de la Gestién de Intereses;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- DECLARAR FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion interpuesto por
RENZO GIANCARLO BAMBAREN CHACON: y, en consecuencia, ORDENAR al
FONDO MIVIVIENDA gque entregue al recurrente la informacién publica requerida, esto
es, copia de los contratos y testimonios de los fideicomisos de los proyectos Lima Bonita,
Barranca Bonita, Chiclayo Bonito, Piura Bonita, Praderas de Cacatachi y Alto Laran,
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 Ministerio Publico en caso se reporte su
incumplimiento, en atencién a lo dispuesto por los articulos 368 y 376 del Cédigo Penal.

Articulo 2.- SOLICITAR al FONDO MIVIVIENDA que, en un plazo maximo de siete (7)
dias héabiles, acredite el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1 de la presente
resolucion.

Articulo 3.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por RENZO
GIANCARLO BAMBAREN CHACON contra la respuesta contenida en el correo
electrénico de fecha 7 de junio de 2023, mediante la cual el FONDO MIVIVIENDA atendio
su solicitud de acceso a la informacién presentada con fecha 31 de mayo de 2023; ello
respecto de los Contratos de Fideicomiso de los proyectos Ica Bonita y Tarapoto Bonito,
conforme a los argumentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.
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Articulo 4.- 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 5.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica del Tribunal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, la notificacion de la presente resolucion a RENZO GIANCARLO
BAMBAREN CHACON y al FONDO MIVIVIENDA, de conformidad con lo previsto en el
articulo 18 de la norma antes citada.

Articulo 6.- DISPONER la publicacién de la presente resolucion en el Portal Institucional
(www.minjus.gob.pe).

ULISES ZAMORA BARBOZA
Vocal Presidente

@ F alioma. WO

LUIS GUILLERMO AGURTO VILLEGAS TATIANA AZUCENA VALVERDE ALVARADO
Vocal Vocal

vp: uzb
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