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RESUMEN

Este articulo busca proporcionar un panorama general del Derecho Constitucional
peruano como marco fundamental que acoge el derecho de acceso a la informacién
publica, un derecho esencial para la preservacion de la democracia, especialmente en
la era digital y frente a desafios como la erosiéon democratica, el déficit deliberativo y la
crisis politica. Ademas, se estudian los supuestos especificos de la ley de transparen-
cia peruana, que excluyen de la apertura de la informacién a un namero significativo
de supuestos, asi como también la concrecion del derecho de acceso a la informacién
publica a través del procedimiento administrativo y de mecanismos de la jurisdiccion
constitucional como el Habeas Data.

Palabras clave: Derecho Constitucional, Transparencia, Derechos Fundamentales,
Participacion, Democracia.

ABSTRACT

This study aims at providing with a general view on Peruvian Constitutional Law as a
basic framework for public transparency, which actually can be considered as an essen-
tial right for preserving democracy, specially in the digital age and regarding important
challenges such as democratic erosion, the deliberative déficit and political crisis. The
significant and specific exclusions made by the Peruvian transparency law are studied
by this article, which also focuses on the effectiveness of the right to access to public
information through administrative procedures and constitutional jurisdiction remedies
such as Habeas Data.

Keywords: Constitutional Law, Transparency, Fundamental rights, Participation,
Democracy.
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I. INTRODUCCION

El propdsito de este articulo, surgido sobre la base de mi conferencia en el IX Congreso
Internacional Democracia y Participaciéon Ciudadana: el Buen Gobierno y la Transpa-
rencia como puntales democraticos, desarrollado por la Universitat de Valéncia en
septiembre de 2023, es brindar un marco general que permita al lector, en primer tér-
mino, ubicarse en el contexto del Derecho constitucional peruano y luego, en funciéon
de este marco, visualizar claramente el acomodo que encuentra la transparencia en
este derecho constitucional en particular, entendiendo su naturaleza en funcién de la
parte dogmatica, su estructura, evolucién, implementacion y proteccién / garantia de la
transparencia como derecho fundamental, asi como su funcién en relacion con la parte
organica y, especialmente, su rol frente a la crisis politica peruana.

En efecto, el Derecho constitucional peruano, tal como se enuncia, vendria a ser un tipo
de “Derecho constitucional particular” que, en los términos del gran constitucionalista
espafiol Manuel Garcia Pelayo, se trata de: “aquella disciplina juridico-constitucional
cuyo objeto es la interpretacion y sistematizacion y, en ocasiones, la critica de las normas
juridico-constitucionales vigentes en un determinado Estado (...) en un orden juridico
positivo dado” (Garcia Pelayo, 1987: 20).

Siendo asi, el “ordenamiento positivo dado” que presentaré en este texto, como es de
advertirse de su propio titulo, es el que corresponde al “Derecho constitucional peruano”,
en particular, como ya se dijo, en relacion con la transparencia. Para ello, brindaré un
panorama del mismo a modo de esquema didactico, para luego referirme de manera méas
especifica y profundizada a la articulacion de la transparencia en nuestro ordenamiento
juridico-constitucional.

II. ESQUEMA DIDACTICO DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL PERUANO

1. Surgimiento del Derecho constitucional peruano:

Resulta valido afirmar que el Derecho constitucional peruano surge tras la declaraciéon
de la independencia del Perti, en que bajo el impulso inicial del libertador José de San
Martin se abre un proceso constituyente, desembocando en lo que seria nuestra primera
Constitucion, la cual, por cierto, en 2023 cumpli6 su bicentenario. No obstante lo dicho,
es importante mencionar que, en nuestro territorio, y de manera previa a la independen-
cia, rigi6 de manera intermitente la Constituciéon de Cadiz: de 1812 a 1814 y de 1820 a
1821, es decir, en este dltimo caso, en el Pert rigi6 la Constitucién de Cadiz en un tramo
del denominado “trienio liberal”. En este sentido, es imposible dejar de recordar que la
conocida “Pepa” consagraba en su articulo 13° el “Buen Gobierno™.

Con el paso de los afios, la azarosa historia nacional trajo como consecuencia 12 constitu-
ciones. De entre ellas, la Constitucion vigente de 1993 (que en 2023 llegb a las tres décadas)
es justamente la primera que consagra la transparencia directamente como derecho fun-
damental, a diferencia del caso espaiol, en cuyo caso no puede hablarse de 1a consagracion
directa de un “derecho fundamental a la transparencia”. No obstante, por supuesto hay
matices anotados por la doctrina espafiola. Asi, haciendo un ejercicio de derecho com-
parado sobre este particular, sostiene Villaverde (2019) que, en Espafia la transparencia

1. “El objeto del gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el
bien estar de los individuos que la componen”, dice a la letra el articulo 13° de la Constitucién de 1812.
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puede desprenderse de los articulos relativos al “principio constitucional de publicidad”,
como por ejemplo los articulos 9.3, 23.1 entre otros (Villaverde, 2019: 70). Para Sanchez
Ferriz (2023), la transparencia, en la Constitucion espafiola, ha de ser entendida méas que
nada como un deber?, en tanto reverso del derecho a la informaciéon (p. 161), consagrado
en el articulo 20° numeral 1 d) de la CE, siendo el deber de informacioén, a cargo de los
poderes publicos, parte integrante del régimen democratico (Sanchez Férriz, 2023: 162).
A su turno, Mir Puigpelat anota claramente que, al encontrarse ubicada la transparencia
en el articulo 1059, no esta dentro del conjunto de derechos fundamentales, que en Espania
se ubican en una determinada secci6n del texto constitucional (Mir Puigpelat, 2017: 50).

Como rasgo del “derecho constitucional general”, siguiendo con la terminologia empleada
por Garcia Pelayo cuando hace referencia a las “disciplinas del derecho constitucional”, el
marco constitucional peruano cuenta con una parte dogmaética y con una parte organica
(esta tltima parte de nuestra Constitucion ha sido tensada en los afios recientes debido
a los avatares de la crisis politica peruana). Se destaca también el “capitulo econémico”,
que consagra explicitamente una “economia social de mercado”, cuestién que por cierto
ha cobrado relevancia en el debate puiblico de las recientes décadas, en especial al hacer
referencia a la denominada “Constitucion econémica”, conformada por los capitulos in-
cluidos en el Titulo III (“Del régimen econémico”), partiendo por el articulo 58° del texto
constitucional peruano que consagra la “iniciativa privada libre” ejercida en el marco de
una “economia social de mercado”.

2. Parte dogmatica de la Constitucién peruana

En cuanto a la parte dogmatica, el modelo de derechos fundamentales que el Pert
presenta con la Constitucion de 1993 se remite a los aportes y estructura misma que
habia sido consagrada por la Constitucién de 1979: esto es, se replica su modelo abierto
porque no se restringe a la lista de derechos contenida por el articulo 2° sino que, segin
el articulo 39, comprende a los otros derechos que estan diseminados en otras partes
de la Constitucién y también implica los llamados “derechos no enumerados”, los cua-
les, via determinacion jurisprudencial, pueden ser acogidos en tanto se desprendan de
las siguientes cuatro clausulas: Estado democratico de derecho, soberania del pueblo,
dignidad del hombre, forma republicana de gobierno, las cuales a su vez tienen la fun-
cionalidad de ser limites materiales de la reforma constitucionals.

En este orden de ideas, conforme a la configuracién descrita en el parrafo anterior,
todos los derechos fundamentales (sinénimo en el Perti de derechos constitucionales),
tienen proteccion a través de la jurisdiccion constitucional, concreta y directa a través
de los diversos recursos / procesos constitucionales de tutela de derechos — Habeas Cor-
pus, Amparo, Habeas Data, Acciéon de Cumplimiento, pero también a través del control
concentrado (Accion de Inconstitucionalidad y Accién Popular) cuando por ejemplo un
dispositivo legal o reglamentario contiene previsiones contrarias a los derechos fun-
damentales, asi como también via el control difuso (segiin lo que establece el segundo
parrafo del articulo 138° de la Constitucion#), siendo este tltimo de caracter incidental.

2. En este punto, es pertinente recalcar que, para Gutiérrez (2023: 62), los derechos y deberes constitucionales
“no estan en una relacion de antitesis; al revés, se hallan en una situacién de necesaria complementariedad para
alcanzar los fines constitucionales que, al final, otorgan sentido a la idea de que la proteccion de los derechos es
un asunto de manifiesto interés pablico”.

3. Limite material a que se refiere, en relacién con la reforma constitucional, Portugal Pizarro, citando las sentencias
Nos. 0006-2018-A1/TC y 014-2002-A1/TC (Portugal Pizarro, 2023: 409).

4. Segun el segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucién Politica del Perd, “en caso de existir incompati-
bilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre otra norma de rango inferior”. Es asi como se configura normativamente el control difuso
en el Perd.
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La apertura del sistema iusfundamental peruano se sustenta también en el marco supra-
nacional, toda vez que la disposicion final y transitoria cuarta de nuestro texto funda-
mental consagra lo siguiente: “las normas relativas a derechos y libertades se interpretan
de conformidad con los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados por
el Per”, y, en tiempo reciente, esto se refuerza con la introduccion del articulo VIII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que fue aprobado en 2021 a través
de la Ley N° 31307 (es el segundo Cbédigo Procesal Constitucional peruano, después del
publicado en 2004). En este caso, segtin este Gltimo texto normativo:

“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente cddigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como con
las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segin tratados de los que el Pert es parte. En caso de incompatibilidad
entre una norma convencional y una constitucional, los jueces preferiran la norma que
mas favorezca a la persona y sus derechos”.

3. Breve referencia a la parte organica de la Constitucién peruana

La parte organica de la Constitucién Politica del Pert consagra un presidencialismo
parlamentarizado, acentuado en estos tltimos afios debido a la crisis politica. Segin
comenta Eguiguren, las herramientas del parlamentarismo se introducen en el Pert
en el siglo XIX, época en que, por ejemplo, aparecen “los antecedentes de la adopcién
del voto de censura (...) en la practica parlamentaria” (Eguiguren Praeli, 2021: 60) y
también debemos decir que otras se incorporan con la Constituciéon de 1979, que intro-
duce herramientas como la disoluciéon parlamentaria. Las particularidades de la parte
orgénica constitucional peruana, en interseccion con las de nuestra actual crisis politica,
impactan, por ejemplo, en la configuracién del Ejecutivo (que tiene a su cargo mayores
actividades administrativas y, por tanto, una mayor extension concreta del ambito de
la transparencia) pero también de los demas poderes del Estado, organismos constitu-
cionalmente auténomos. En lo que respecta a la organizacion territorial de un Estado
unitario y descentralizado como el Per1, los gobiernos locales y regionales, absoluta-
mente todos, estan sujetos igualmente a las obligaciones de transparencia.

III. TRANSPARENCIA Y DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO
1. Marco conceptual y normativo de la transparencia en el Peri:

Habiendo llegado a este punto, écuél es el encaje de la transparencia en el ordenamiento
juridico-constitucional peruano, en toda su dimensién? ¢Cémo acoge a la transparencia
todo el marco constitucional hasta aqui detallado? Como ya mencioné anteriormente,
es con la Constitucion de 1993 en que la transparencia se reconoce como derecho fun-
damental en el Pert. En tal sentido, el texto fundamental consagra en el numeral 5 de
su articulo 2° que:

“Toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de causa la informacién que requie-
ray a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal con el costo que suponga
el pedido. Se excepttian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional (...)”

Sin perjuicio de resaltar este avance, la profesora Sanchez Benites (2022: 248) reco-
noce que ya en la Constitucion de 1979 “se hallan diversas disposiciones relativas a
la publicacién de diversas actuaciones publicas”, como “el articulo 87° que establecia
que la publicidad es esencial para la existencia de toda norma del Estado” (Sanchez
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Benites, 2022: 248). La misma Constitucién de 1979, establecia en su inspirador,
potente preAmbulo, una clara y rotunda alusién a:

“Una sociedad abierta a normas superiores de convivencia y apta para recibir y aprove-
char el influjo de la revolucion cientifica, tecnologica, econémica y social que transforma
el mundo”.

En efecto, una sociedad abierta, en clave actual, es la sociedad digital en que vivimos
a dia de hoy, que, a través de la transparencia y la fortaleza y eficacia de sus mecanis-
mos de proteccion pueden abrir escenarios de consolidacién y convivencia democratica.
Sociedad digital que, de la mano de la definicién de De la Quadra y Salcedo (2018: 22),
supone trascender un “mundo digital”, construyéndose dicha sociedad digital:

“sobre la base de descubrimientos, técnicas, dispositivos y aparatos creados por el ser
humano (...) que han acabado casi creando un mundo propio vinculado a nuestra vida,
que da la sensacién de autosuficiente (...) donde lo relevante se ha consumado en la Red”

Y es que desde luego, sin perjuicio de los riesgos y desafios que esta sociedad digital
comporta, la ciudadania cuenta con herramientas de caracter digital que se erigen como
mecanismos para potenciar las posibilidades de acceso a la informacion puablica; de la
misma forma, los poderes pablicos cuentan con la misma para poner a disposiciéon de
la ciudadania dicha informacion. Ello, por supuesto, sin perjuicio de la brecha digital y
los desafios existentes para la procura de su disminucion.

En la doctrina constitucional peruana, para Landa, el Derecho de acceso a la informa-
ci6n puablica “es un elemento fundamental para el desarrollo y consolidacién de un ver-
dadero sistema democratico” (2017: 67). Democracia que no se agota, segn el profesor
Landa, en la participacién via elecciones (2017: 67-68). En cuanto al contenido esencial
de este derecho, Landa sostiene que:

a. Lainformacion debe preexistir al pedido (Landa, 2017: 69).

b. Lainformacion debe estar en posesion de la entidad (Landa, 2017: 69). Porque
esta la genera o porque por sus funciones la misma deberia estar en sus archivos
y registros. Landa aqui hace alusi6n a las sentencias recaidas en los expedientes
086-96-HD y 4912-2012-PHD (Landa, 2017: 69)

c. Lainformacion “puede obrar en fuente documental o en cualquier soporte fisico
o digital” (Landa, 2017: 64).

El desarrollo legislativo de esta disposicién constitucional viene dado en la Ley de Trans-
parencia (Ley 27806), cuyo TUO (Texto Unico Ordenado) es el D.S. 021-2019-JUS. Esta
norma establece una potente presuncion de publicidad, al decir que: “toda informacién
que posea el Estado se presume ptblica, salvo las excepciones expresamente previstas
en el articulo 15° de la presente Ley” (articulo 3°).

Sin embargo, el articulo 15° de la ley, que se supone seria la iinica excepcion, se refiere
a la informacion secreta (estableciéndose 14 tipos de informacion secreta), pero se ha

5. En el Perd, el Texto Unico Ordenado (conocido por sus siglas: TUO), es un dispositivo normativo que cumple las
funciones de lo que en Espafia se conoce como Texto Refundido, compilando y ordenando las sucesivas modifica-
ciones que se van incorporando con el tiempo a una norma legal. A diferencia de lo que ocurre en el caso espafol
(en que se requiere una delegacion legislativa por parte del Congreso —articulo 82° apartado 5 CE), en el Perd, el
dictado de un TUO no requiere dicha autorizacion, ya que se aprueba por Decreto Supremo, emanado a su vez de la
potestad reglamentaria del Ejecutivo (aunque no es, en esencia, una norma reglamentaria, contando los Decretos
Supremos que aprueban TUOs con la denominada “fuerza de ley”).
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extendido la restriccion a la informacion reservada (articulo 16°: que contiene 10 supues-
tos) y a la informacién confidencial (articulo 17°, que contiene 6 supuestos). Es decir,
nada més y nada menos que 30 casos donde no opera la transparencia, en supuestos
detalladisimos que pretenden acotar la restriccion, pero que en el fondo desnaturalizan
o vacian de contenido el articulo 139 numeral 9 de la Constitucién, segtin el cual las nor-
mas restrictivas de derechos han de interpretarse también de modo restrictivo. Al final,
estas restricciones encuentran un eco en el procedimiento administrativo de solicitud
de informacion publica que tienen todas las entidades, siempre calificado como uno de
evaluacion previa con “silencio negativo” (cuando la regla, segtin la norma administra-
tiva, es el silencio positivo), pudiendo activarse la facultad de contradiccién adminis-
trativa (una modalidad del derecho de peticién, consagrado en el Pert como derecho
fundamental en el numeral 20 del articulo 2° de la Constitucion) a través del recurso de
apelacion ante el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica (TTAIP),
o6rgano resolutivo que forma parte del Ministerio de Justicia y que, comparativamente,
es similar al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), a su vez contemplado
por la Ley 19/2013 en su articulo 33°.

En efecto, los articulos 159, 16° y 17° de la aludida norma son extremadamente exhaus-
tivos, lo cual quizas no sea tan congruente con una normativa que se autoproclama de
gran transparencia por medio de la precitada “presuncién de publicidad”, al relativizar
inmensamente esta presuncioén, convirtiendo las excepciones practicamente en reglas.

Haciendo un ejercicio comparativo, en el caso espafiol existen limites al Derecho de
acceso a la informacién publica, establecidos en la Ley 19/2013, que son bastante pun-
tuales y estin acotados bajo un criterio de proporcionalidad, especificado en el apartado
2 del articulo 14° de la aludida Ley 19/2013, siendo las limitaciones a la transparencia
mas importantes las que responden a consideraciones de protecciéon de datos personales
(articulo 15° de la Ley 19/2013). Como vemos, a diferencia de la normatividad peruana
sobre la materia, los supuestos de excepcion al acceso a la informacién publica en Espafia
son mas acotados y han de relacionarse con un “interés piblico o privado superior”, bajo
un criterio de proporcionalidad establecido por la misma Ley 19/2013 en el precitado
articulo 14° en su apartado 2.

Un rapido vistazo a los referidos articulos de la norma legal peruana que rige la trans-
parencia nos permite corroborar la aludida percepcion. Por ejemplo: si bien se puede
entender o justificar el sustento de la informacién secreta por motivos de seguridad
nacional (articulo 15°) — por ejemplo, resulta comprensible el secreto de la informacion
cuando esté en riesgo la vida del personal civil o militar (como bien establece el literal
f del articulo 15° de la Ley de Transparencia bajo comentario) o los planes de defensa
contra agresiones de otros Estados — con una vulnerabilidad incluso mayor en el &mbito
digital, con las necesarias cuestiones de ciberseguridad, que suelen suscitar enorme
preocupacion. En este sentido, existe un marco normativo para la seguridad digital en
la Ley del Gobierno Digital, aprobada por Decreto Legislativo 1412 —articulos 30° y
siguientes—, pueden existir, por ejemplo, cuestiones logisticas en el ambito de las com-
pras publicas en materia de defensa que estan plenamente revestidas de interés publico
y sobre las cuales existe un “derecho a saber”, en particular en torno a los destinos del
dinero publico.

Cabe sefialar que, no obstante lo dicho, la norma indica un plazo de cinco (5) ahos para
desclasificar tal informacion pero, nuevamente, es ciertamente inquietante que dicho
plazo de no apertura pueda prorrogarse no una sino varias veces y, si no se prorroga,
la apertura tiene una serie de requisitos (todo descrito, por supuesto, por el extenso
articulo 15° antes aludido).
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El articulo 16°, a su turno, se encarga de regular la “informacién reservada” (relativa,
mas que a la defensa nacional, al orden interno). En este caso, puede estar justificada
la reserva de informaciones sobre, por ejemplo, seguridad ciudadana o tréfico ilicito de
drogas, pero, nuevamente, las cuestiones de logistica pueden revestir el interés ptiblico
que sustenta la plena aplicacion de la transparencia, o mejor dicho que dota de sentido
genuino al propio concepto de transparencia.

Maés grave quizas sea el caso del articulo 17°, donde se sustrae del deber de transparencia
a las “opiniones producidas como parte del proceso deliberativo previo a una decisiéon
de gobierno”. Esto afecta no solo a la transparencia sino también a la participacion y
por ende al Gobierno Abierto.

Asi, para Ramirez Alujas (2020: 74), un reto esencial en América Latina, a los efectos
de generar una mejor y mayor institucionalidad pablica, es el de generar una “apertura
gubernamental”, que se base, entre otros elementos basicos para el Gobierno Abierto
(participacion, colaboracion), en “el pilar de la transparencia” (Ramirez Alujas, 2020:
74). De tal modo:

“El acceso a la informaciéon mediante datos publicos (para ejercer control social sobre
los gobiernos y facilitar la rendicion de cuentas y la reutilizacion de la informacion
del sector publico (para promover la innovacién y el desarrollo econémico)” (Ramirez
Alujas, 2020: 74).

Ademas, es importante resaltar que se ha venido criticando el déficit deliberativo de
las decisiones publicas y su opacidad como una forma de erosiéon democratica (o déficit
democratico). Sobre ello, citando a Ginsburg, Gargarella y Roa (2020: 4-5) se adscriben
a la definicion de esta como un “fenémeno novedoso que implica un riesgo de deterioro
lento, pero en ultima instancia sustancial de los margenes del Estado de derecho (...)
suponiendo un proceso de decadencia incremental”.

En tal orden de ideas, para los autores es crucial “la deliberacién como respuesta a la
concentracién y el abuso de poder” (Gargarella y Roa Roa, 2020: 12), siendo lo ideal, de
cara a una mirada “epistémica” de la democracia: “que las decisiones publicas se adop-
ten después de una discusion inclusiva y no a través de decisiones impulsivas tomadas
por unos pocos” (Gargarella y Roa Roa, 2020: 12). Es por ello que es de trascendental
importancia la transparencia: sin ella, nada de eso es posible. La transparencia, asi, se
constituye como una certera barrera contra la erosiéon democréatica, de cuyos peligros
no pocas voces nos advierten.

También se excluye, con el rotulo de “informacién confidencial”, a 1a informacion pro-
ducida en el marco de un Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS), en cuyo
caso habria que esperar a que el acto administrativo sancionador quede consentido o
pasen seis meses desde el inicio del procedimiento. En este punto: ¢como quedaria, por
ejemplo, el derecho a saber que tiene la ciudadania en ambitos intensamente ptblicos,
donde se ha desarrollado y se desarrolla la actividad sancionadora en materia ambiental?
En los casos de intereses colectivos esto, definitivamente, tiene que ser repensado. En
suma, estas “excepciones” estarian afectando el contenido esencial del derecho funda-
mental al acceso a la informacién ptblica.

En cuanto al procedimiento administrativo que emana de toda solicitud de acceso a
la informacién puablica (con ramificaciones no menores con el &mbito constitucional),
este se encuentra regulado en el articulo 11° del TUO de la Ley de Transparencia. Se
trata de un procedimiento administrativo especial que, no obstante ello, por mandato
que fluye del articulo II del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General (LPAG) debe atenerse al régimen garantista y de principios que establece
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esta misma norma, 19 principios que son auténticos “puntales” constitucionales que
despliegan su influjo sobre el derecho administrativo peruano®. La Administraciéon
Publica tiene en todo caso 10 dias habiles, en el marco de este procedimiento especial
de acceso a la informacion publica, para entregar la informacién, salvo que exista una
imposibilidad material por causas justificadas, normalmente de indole “logistica u
operativa” o déficit de los denominados “medios personales de la Administraciéon”,
cuestion muy acusada en el caso peruano.

La Ley establece ademas un “silencio administrativo negativo”, que habria que cotejar
con los canones de la LPAG, que establece mas bien como regla el silencio positivo
(articulo 35° del TUO de la LPAG, concordado con el articulo 38° del mismo texto
legal). Pues bien: al activarse el silencio negativo o en caso mediase resolucion de-
negatoria expresa, queda expedito el derecho a interponer un recurso de apelacién
ante el TTAIP. Cabe anotar que, a diferencia de lo a mi juicio erroneamente indicado
por el literal e del articulo 11° de la norma, con el silencio negativo (segiin abundante
doctrina) no corren los plazos, al tener el silencio administrativo negativo (al igual
que el positivo), una vocacién garantista, enfocada a evitar la indefension, siendo asi
el silencio administrativo negativo un mecanismo de activaciéon recursal a través de
la facultad de contradiccidn, que es, en el Perti, una de las dimensiones o aspectos del
derecho fundamental de peticidén, a su vez consagrado por el numeral 20 del articulo
20 de la Constitucion Politica del Pert.

Al mismo tiempo, resulta relevante echar una atenta mirada al estado de la cuestiéon
trazado por Luna Cervantes (2022: 96) —mirada autorizada ya que es quien encabeza
la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, —~ANTAIP-.
El identifica algunos aspectos que podrian apelar a la preocupacién, como (admita-
moslo), el “abuso del derecho por pedidos voluminosos e irracionales” (Luna Cervan-
tes, 2022: 96), los desafios que plantea la digitalizacion, reutilizacion y conservacion
de los documentos digitales (Luna Cervantes, 2022: 96), entre otros. En este prolijo
texto, Luna Cervantes (2022: 103) sefiala que en 2021 se denegaron en el Pert 19.954
(diecinueve mil novecientos cincuenta y cuatro) solicitudes. Sin embargo, anota el
mismo autor que solo se presentaron 2809 apelaciones (Luna Cervantes, 2022: 103),
indicando que la ciudadania: o consiente dichas denegatorias, desconocen “la via del
TTAIP para revertir la decisiéon de la entidad” (Luna Cervantes, 2022:103), o bien
“conociéndola, prefieren no transitarla” (Luna Cervantes, 2022: 103) o prefieren irse
por la via constitucional del Hibeas Data (Luna Cervantes, 2022: 103).

Sea como fuere, Luna Cervantes (2022: 103) afirma, rotundamente, que “la cuesti6on
opaca sin duda es la falta de atribuciones para acceder a informacién secreta, reservada
y confidencial”, a la que rotula como “informacion clasificada”. Afirma que, frente a ello,
el TTAIP o la ANTAIP pueden requerir dicha informacion y, se desprende del texto de
Luna (2022: 104) debe “la entidad requerida rebatir la presuncion de publicidad de la
informacién”. Coincido con este acertado parecer, por lo afirmado en lineas precedentes.

6. Sobre el tema de los principios del procedimiento administrativo y el anclaje constitucional de estos, he es-
crito sucesivamente varios textos a los que el lector podria remitirse, en los que he dejado sentada mi visiéon y mi
posicién. Ver, a este respecto, MOLINA DIMITRIJEVICH, Alexandra (2001): Los principios del Procedimiento
Administrativo en la Ley del Procedimiento Administrativo General: fundamentos, alcances e importancia. En:
Derecho y Sociedad. Namero 17. pp. 258-268, MOLINA DIMITRIJEVICH, Alexandra (2017): “Algunos apuntes
en torno a la ley del procedimiento administrativo general en el Perd”. Revista Pélemos. En: https://polemos.pe/
apuntes-torno-la-reciente-modificacion-la-ley-del-procedimiento-administrativo-general-peru/ (fecha de con-
sulta: 30 de abril de 2024), MOLINA DIMITRIJEVICH, Alexandra (2021): Administraciéon y Constituciéon. ¢Una
intima relacién?. En: Estudios sobre Derecho Administrativo a 20 afios de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Lima. Derecho y Sociedad.
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2. Las garantias constitucionales en el Perua y la transparencia. Especial
referencia al Habeas Data:

En cuanto a las garantias constitucionales existentes para proteger la transparencia en
tanto derecho fundamental, el proceso constitucional que, en el Per1, protege el derecho
de acceso a la informacion publica, es especificamente el Habeas Data, genéricamente
normado por el articulo 200° numeral 3 de la Constituciéon y detallado por el Coédigo
Procesal Constitucional (articulo 53° y siguientes). En el articulo 59° se detalla que el
derecho protegido por el Habeas Data es el derecho de acceso a la informacion publica
pero también (y esto es novedad normativa del nuevo Codigo Procesal Constitucional),
la autodeterminacion informativa, no consagrada explicitamente en la Constituciéon pero
si en la jurisprudencia constitucional peruana (véanse, por ejemplo, las STCs recaidas
en los expedientes Nos. 1797-2002-HD/TC y 1623-2016-PHD/TC, respectivamente).
Ademas, es importante tener en cuenta la denominada “etapa pre-contenciosa” del Ha-
beas Data (articulo 60° del Cédigo Procesal Constitucional peruano), la cual debe ser
agotada con la presentacion de la solicitud de acceso a la informacion ptiblica, y solo se
agota cuando la instituciéon deniega la entrega de la informacion (ya sea expresa o taci-
tamente —en este Gltimo caso, operaria el silencio negativo—. A partir de alli, es posible
interponer Habeas Data en el plazo de 60 dias. Cabe anotar que, una vez admitida la
demanda, el juez puede requerir la remisién de la informacién (art. 64°).

IV. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

El derecho de acceso a la informacién publica es esencial en el marco constitucional y
democrético actual, ya que permite una diversidad de cosas: la proteccion de otros de-
rechos: piénsese en los pedidos de informacién publica en relacion con temas climéaticos
o medioambientales e, incluso, en la transparencia algoritmica, imprescindible frente
al uso de sistemas de Inteligencia Artificial por parte de la Administracion Pablica, y
la participacion y fiscalizacion de los poderes publicos. Dentro del esquema y la logica
de un Gobierno Abierto, la transparencia es un insumo esencial para la participacion:
se participa sobre lo que se conoce. Participacion sin transparencia es como un aviéon
sin radar.

Sobre la transparencia en el Perq, en concreto, cabe realizar algunas reflexiones y con-
clusiones finales:

a. Dentro del marco “constitucional particular” del Pera (que naturalmente ar-
ticula su concrecion de la mano del derecho administrativo), la transparencia
tiene una aceptable regulacién, pero esto no es suficiente: es cierto que es un
derecho fundamental, y, adem4s, su desarrollo legal contiene la “presuncién
de publicidad”: en 2014, Ortiz de Zarate decia que en el Pert teniamos una
transparencia radical: pero équé tan real es ello? Que si, pero sobre el papel.
Aunque es un paso no menor, la consagracién de los derechos fundamentales
no se agota en si misma para su cumplimiento: adicionalmente a su debido re-
conocimiento, los derechos fundamentales tienen que ser eficaces. Ademaés, los
“detalles” en los que entra la regulacion legislativa del derecho fundamental de
acceso a la informacion publica en el Pert, en relaciéon con las restricciones a
este acceso (articulos 15° al 17° del TUO de la Ley de Transparencia) deben ser
repensados, a fin de no menoscabar dicho derecho fundamental. Sobre todo en
una sociedad en constante cambio donde la esfera digital cobra mas y més pro-
tagonismo. La extensa limitacién, a modo de “excepciones” (encarnadas por la
“informacién confidencial, secreta y reservada”), del derecho a la transparencia,
es ciertamente restrictiva de derechos y, como tal, es l6gico que se restrinja a
supuestos muy acotados. Sin embargo, lo que tenemos en la legislaciéon peruana
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que desarrolla la transparencia es una amplitud enorme de supuestos que abre
frentes que pueden generar vulneraciones del derecho fundamental de acceso
a la informaci6n publica, constitucionalmente consagrado.

En el plano de la jurisdiccion constitucional y de la justicia administrativa, existe
una proteccion a través del Habeas Data como garantia constitucional y, a la vez,
un Tribunal (TTAIP), sin perjuicio, claro esta, de la Autoridad de Transparencia.
Dentro de esta logica, es importante subrayar el enorme potencial del Habeas
Data como herramienta especifica de garantia, en el ambito de la jurisdiccion
constitucional, de una diversidad de derechos como la transparencia y la auto-
determinacién informativa, ambos conectados con el exponencial desarrollo y
diseminacion digital que ha experimentado el mundo en las Gltimas décadas.
Asi, el Habeas Data se revela como una herramienta idénea de protecciéon de
derechos en la era digital.

La transparencia finalmente es, qué duda cabe, una herramienta para fortalecer
el Estado Constitucional de Derecho en el Perti en el marco de las complejidades
que supone la crisis politica en la que esta sumido el pais, permitiendo més y
mejor participacion ciudadana frente a unos poderes publicos que no satisfacen
las expectativas de la poblacion. De hecho, la transparencia permite el ejercicio
de una prensa libre que fiscaliza al poder: asi, permite ejercer otros derechos
relacionados: la libertad de expresion (en el caso de los periodistas independien-
tes) y el derecho a la informacioén (en el caso de la ciudadania), convirtiéndose
en insumos clave para la participacion politica y la incidencia ciudadana en las
decisiones ptblicas.

Es en ese sentido que, tomando el titulo de este Congreso, la transparencia en el Pert
podria revelar su enorme potencial como auténtico “puntal democratico”.
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