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Resumen

Este estudio tiene como unidad de andlisis el primer precedente de observancia obliga-
toria emitido por el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Perd
(TTAIP). Destaca la concepcion instrumental de la técnica del precedente, asi como su
idoneidad para elaborar reglas especificas que ayuden a definir las acciones de los sujetos
obligados por la ley frente a un supuesto de excepcion para la entrega de informacién de
acceso plblico.

El analisis de los argumentos del precedente se efectué mediante el esquema de razo-
namiento juridico propuesto por Manuel Atienza, el cual consta de tres niveles: formal,
materialy pragmatico. Esta estrategia metodoldgica permite valorar en qué medida dicho
pronunciamiento contribuye a robustecer el cumplimiento de los deberes relativos al tra-
tamiento de la informacién solicitada a las entidades de la administracion pdblica, en el
marco del Estado constitucional de derecho.

PALABRAS CLAVE
Derecho de acceso a la informacién publica, Estado constitucional de derecho, preceden-
te, Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Abstract

The present study has, as its unit of analysis, the first mandatory precedent issued by the
Court of Transparency and Access to Public Information of Peru (TTAIP). The instrumental
conception of the technique of the precedent stands out, as well as its suitability to ela-
borate specific rules that help define the actions of the subjects obliged by the law, in the
face of a case of exception for the delivery of public access information.

The analysis of the arguments of the precedent was carried out through the scheme of
legal reasoning proposed by Manuel Atienza, which consists of three levels: formal, ma-
terial, and pragmatic. This methodological strategy makes it possible to assess the extent
to which said statement contributes to strengthening compliance with the duties related
to the treatment of the information requested from public administration entities, within
the framework of the constitutional rule of law.

KEYWORDS
Right of access to public information, constitutional State of Law, precedent, Court of
Transparency and Access to Public Information.
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Precisiones al derecho de acceso a la informacion
plblica a partir del primer precedente del Tribunal de Gilmer Alarcén Requejo
Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica del Perd

1. INTRODUCCION

ELl primer precedente de observancia obligatoria elaborado por el Tribunal de Transparencia y Ac-
ceso a laInformacion Piblica del Perd (TTAIP) contribuye a precisar el contenido del derecho de ac-
ceso a lainformacién plblica. Dadas las propiedades del caso, el TTAIP elaboré un criterio relativo a
los pedidos de acceso a la informacion publica no producida por la entidad, pero que se encuentra
en su poder. Asimismo, planted una linea jurisprudencial que delimita las obligaciones relativas al
acceso a lainformacién pdblica, orientada a robustecer la exigencia de este derecho fundamental
en el marco del Estado constitucional de derecho.

El pronunciamiento del TTAIP también puede leerse en conjunto con las actividades que efectda
la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica (ANTAIP)'. Debido al se-
guimiento y monitoreo de la referida autoridad, se aprecia la implementacién progresiva de di-
ferentes prdcticas orientadas a cumplir los deberes de transparencia y acceso a la informacién
publica por parte de las autoridades peruanas obligadas por la norma. Al respecto, la Defensoria
del Pueblo cumplié una labor pionera a través de sus informes, recomendaciones y exhortaciones.
Asimismo, las resoluciones del TTAIP dan cuenta de la importancia de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el tratamiento de los deberes de transparencia pasiva. Por ello, la primera parte
de este articulo se ocupa de esta dindmica institucional, que tiene como punto de partida la apro-
bacién de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica en 2002.

Si bien la progresiva definicion de las excepciones al principio de transparencia fue abordada
previamente por el Tribunal Constitucional, el razonamiento sobre hechos que desarrolla el TTAIP
permite advertir aspectos mas especificos en torno a los deberes de transparencia y acceso a la
informacién. A su vez, la sistematizacién de los datos que proporciona la ANTAIP, respecto a las
condiciones materiales y logisticas de las entidades obligadas, facilité que la formulacién de la
regla aborde dichos aspectos. Este tratamiento indica una base teérica que incluye las discusiones
contempordneas sobre la importancia de la transparencia en la fundamentacién del Estado cons-
titucional de derecho. También destaca la seguridad juridica y la predictibilidad como condiciones
indispensables para la aplicacién de las normas. Estos aspectos son abordados en la sequnda y
tercera parte del articulo.

La cuarta seccién comprende el analisis del caso mediante la metodologia de la argumentacién
juridica propuesta por Atienza (2003). La resolucién del TTAIP es examinada a nivel formal, mate-
rial, y pragmatico. Este examen permite observar en qué medida el intérprete subsume los hechos
a lanormay cémo elabora las subreglas que, conforme la lectura del principio de publicidad, son
mds tuitivas del derecho de acceso a la informacién. Asimismo, se da a conocer las consecuencias

! Ente creado a partir de la aprobacién del Decreto Legislativo 1353 en 2017.
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practicas del precedente y suinteraccién con los sujetos obligados por la Ley de Transparencia. De
esta manera, podemos observar los avances en la practica decisional y argumentativa del TTAIP y
suimpacto en la proteccién del derecho fundamental de acceso a la informacién pablica.

2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y SUS
EXIGENCIAS A LA ADMINISTRACION PUBLICA PERUANA,
CONFORME EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La transparencia puede ser entendida como “un valor instrumental para posibilitar la rendicién
de cuentas y una ética profesional exigente” de la administracién pidblica moderna ante controles
internos y externos ( Wences et al., 2014, p. XXII). Se trata de una relacién que encuentra funda-
mento en el marco del Estado constitucional de derecho, donde la actuacion de las referidas enti-
dades sera evaluada tanto por el Estado como por la ciudadania®. En este sentido, la transparencia
constituye un medio para promover el cuidado de lo publico a través de una ciudadania activa que
ejerce el derecho de acceso a la informacién publica.

En la legislacién peruana, el derecho de acceso a la informacién piblica se encuentra reconocido
como derecho fundamental en el articulo 2, inciso 5) de la Constitucién Politica de 1993. Sin em-
bargo, el proceso de construccién de consenso politico para aprobar la Ley 27806, Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Pdblica (en adelante, Ley de Transparencia), dio resultados
en 20023, El escenario de dicha discusion legislativa requeria evaluar criticamente los problemas
estructurales que padecia el Estado peruano luego de una década de ruptura del orden constitu-
cional y de corrupcién sistematica®. En dicho contexto, la propuesta para contar con una norma

2 Coincide con esta lectura el abordaje efectuado por Bermiddez y Mirosevic (2008), quienes sostienen que el ac-
ceso a lainformacion piblica constituye una de las bases para vigilar los actos del poder del Estado, en especial la
gestion del patrimonio plblico. Para Schiavi (2014), el fundamento de esta concepcién descansa, entre otros, en
la posicién central que ocupa el principio de dignidad humana que permite orientar los mecanismos normativos
einstitucionales a limitar el poder del Estado y proteger los derechos fundamentales; entre ellos, el acceso a la
informacidon pdblica cobra especial relevancia.

3 Ley 27806, publicada el 3 de agosto del 2002 y modificada mediante la Ley 27027. El 24 de abril de 2003 se
publicé su Texto Unico Ordenado, mediante Decreto Supremo 043-2003-PCM, el cual fue modificado en el Segun-
do Texto Unico Ordenado de la Ley 27806, aprobado mediante Decreto Supremo 021-2019-JUS, publicado en el
diario oficial “EL Peruano” el 10 de diciembre de 2019. https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/
H829967.

“ Sobre el contexto de deterioro del sistema democrdtico y parte de la transiciéon democrética en Perd, véase
Cotler (1993) y Degregori (2000), respectivamente. Quiroz (2014) sefiala que la caida del régimen de Fujimori dio
lugar a la “reconstruccion de instituciones dafiadas y la introduccién de mecanismos institucionales para contro-
lar la corrupcién sistematica” (p. 398). Una de dichas instituciones es la Contraloria General de la Replblica, la
cual en su informe del afo 2020 explica la relacién entre corrupcion y transparencia en términos cuantitativos
a partir del cdlculo de la corrupcién en la conducta funcional en el Perd. Asimismo, describe el denominado
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con rango de ley para garantizar el derecho de acceso a la informacién fue valorada positivamente
(Defensoria del Pueblo, 2001).

Elantecedente mds importante de la Ley de Transparencia tuvo lugar durante el gobierno de tran-
sicién, mediante la aprobacién del Decreto Supremo 018-2001-PCM®, el cual estableci6 el proce-
dimiento especifico para acceder a la informacién que las entidades del Estado produjeran o po-
seyeran. La Defensoria del Pueblo (2013) sefial6 que esta medida “evidencié una firme voluntad
politica para avanzar hacia una cultura de la transparencia” (p. 11). La participacion de la Defen-
soria del Pueblo fue relevante no solo en el debate y aprobacién, sino también en la implementa-
cion de la Ley de Transparencia.

La informacion sistematizada por la Defensoria del Pueblo permiti6 advertir que determinadas
entidades de la administracién pulblica peruana eran reticentes a cumplir con las obligaciones es-
tablecidas en la referida ley (Basterra y Espinoza-Saldafa, 2009, p. 258). Dicho incumplimiento
también fue advertido por la institucién especificamente creada para vigilar el cumplimiento de
las obligaciones del Estado en materia de transparencia: la Autoridad Nacional de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pidblica (ANTAIP), desde 2017°. La referida entidad representa un avance
importante en relacién con las obligaciones de transparencia activa y pasiva. Sin embargo, per-
sisten importantes criticas respecto a su autonomia si tenemos en cuenta la conformacién de sus
pares en la regién’.

s

“ecosistema de control en el Perd”, en el que el control social que ejerce la prensa y la sociedad civil “aseguran el
flujo de transparencia y fiscalizacion social del gasto publico” (Shack et al., 2020, p. 14). En relacion con el valor
de la transparencia y el acceso a la informacién publica y su dimensién instrumental, el secretario general de la
Contraloria General de la Republica del Perti destacé la importancia de estos conceptos juridicos en la edicién
773, suplemento del diario oficial £/ Peruano, Juridica (2021), la transparencia como guia para fortalecer los
mecanismos de control gubernamental y el adecuado manejo de la cosa piblica, articulada a la labor ciudadana
de vigilancia de las instituciones que conforman el Estado.

5> Publicada en el diario oficial £{ Peruano, el 27 de febrero de 2001.

6 Al respecto, coinciden tanto los primeros informes de la Defensoria del Pueblo (2001, p. 59) como los mas
recientes informes de la ANTAIP (2019a, p. 13y ss.) en sefialar como las entidades con mayor nivel de incumpli-
miento a las municipalidades distritales. Entretanto, la labor de los Ministerios del Ejecutivo y del Poder Legisla-
tivo siguen un curso de mejora en el cumplimiento de dichas obligaciones.

7 En el ambito latinoamericano, la CIDH (2016, pp. 21-24) considera el argumento de la independencia como una
caracteristica clave para el buen futuro de estas entidades. La independencia se evidenciaria en las siguientes
caracteristicas: la forma de elegir a sus integrantes, los mecanismos de rendicién de cuentasy la autonomia pre-
supuestaria. Tanto a nivelinterno como externo, la independenciay autonomfa se aprecian desde la formulacién
de las normas que regulan su creacién y funcionamiento. En el caso peruano, la ANTAIP fue creada catorce afios
después de la aprobacién de la Ley de Transparencia. Asimismo, el articulo 3 del Decreto Legislativo 1353 (2017)
sefnala que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a través de la Direccién Nacional de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pdblica es la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. Al
depender de las decisiones politicas del gobierno de turno, la independencia y autonomia de dicha autoridad no
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En relacién con los deberes de la Administracién publica, respecto al manejo de la informacién
publica, Ramos describe el impacto de la transparencia, en tanto las normas que garantizan el
acceso a la informacién pdblica constituyen herramientas vitales para el ejercicio de otros dere-
chos individuales y colectivos (Ramos, 2020, pp. 21-24). Se trata de una contribucién importante
para la consolidacion del orden democrdtico conforme a los ideales de un Estado constitucional de
Derecho®. En este sentido, ademas de operar como un principio, la transparencia también tiene un
haz de dimensiones que resalta su “valor instrumental para promover el buen gobierno” (Wences
et al., 2014, p. XX). Concepcién presente en el tratamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), tal como se aprecia en el Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006, parr. 77)
y en el Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil (2010, parr. 197)°.

La progresiva definicién del contenido protegido del derecho acceso a la informacién publica fue
efectuada principalmente a través de la jurisprudencia constitucional. En el caso peruano, el Tribunal
Constitucional incluyé la premisa del buen gobierno como un bien de indole constitucional estre-
chamente ligado a la transparencia’. Dicha interpretacién contribuyé a consolidar las exigencias de
transparencia en la gestion publica; asimismo, resalté su valor instrumental para garantizar que la
administracion pablica cumpla con las exigencias de un Estado democrético de derecho.

En relacidn con la interpretacion del principio de transparencia, conviene resaltar las observa-
ciones de Nino respecto a la articulacién del método democratico con los derechos humanos. El
referido jurista sostiene que este método requiere de presupuestos tales como la libertad de ex-
presiény la participacién politica “para que la democracia tenga valor epistémico” (Nino, 2013, p.

resulta 6ptima. En contraste, Fernandez de Lara (2016) sefiala que el examen de las leyes para la transparencia
en México, Chile y Colombia, permite afirmar que los dos primeros paises cuentan con leyes e instituciones que
optimizan el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica; cualidades que no se observan en Colombia
donde dicho proceso resulta complejo y poco transparente.

8 La iniciativa de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada durante el 66° periodo de sesiones en
2011, Alianza para el Gobierno Abierto (AGA), sefiala la importancia de las iniciativas de reforma para implemen-
tar el gobierno abierto, lo cual estimula “crear una comunidad de prdctica de reformadores en la materia a nivel
global” (Vilches, s. f.). En Perd, bajo esta misma linea, observamos los aportes del Acuerdo Nacional firmado en
junio de 2002, el cual priorizé cuatro objetivos fundamentales: i) Democracia y Estado de Derecho; ii) Equidad y
justicia social; iii) Competitividad del paisy, iv) Estado eficiente, transparente y descentralizado. Dichos aportes
coinciden con la Visién del Pert al 2050: Estado moderno, eficiente, transparente y descentralizado que garanti-
za una sociedad justa e inclusiva y sin corrupcién (Secretaria Ejecutiva del Acuerdo Nacional, 2014).

°En relacién con el rol de los 6rganos jurisdiccionales supranacionales, Hernandez (2018) sefiala que la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contribuy6 a perfilar sus alcances y naturaleza, destacando su
cardcter instrumental.

10 para mayorinformacion, véase el fundamento juridico 8 de la STC 019-2005-A1/TCy el fundamento juridico 10 de
la STC 2235-2004-AA/TC. En ambas sentencias el Tribunal Constitucional del Per( destaca el alcance instrumental
y principista de la transparencia para el correcto desempefio de las actividades de los funcionarios publicos.
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714). El principio de publicidad y las exigencias de la transparencia crean los incentivos para que
la institucionalidad del Estado abandone la opacidad con la que solia identificarse en el marco de
la cultura del secreto. De ahi que autores como Carpizo (2007) fueron oportunos en su llamado,
desde el ambito mexicano, aincorporar el derecho de acceso a la informacidn al catdlogo de dere-
chos fundamentales. En tanto derecho fundamental, Lifante (2021) es categédrica al afirmar que la
transparencia es un principio general del Estado constitucional de derecho (p. 239).

Consideramos que las exigencias de transparencia y de acceso a la informacién piblica trascienden
de lo instrumental al plano conceptual del Estado de derecho. Al respecto, Diaz distingue las sefias
deidentidad del Estado de derechoy las de los regimenes autoritarios y totalitarios, enfatizando que
“no todo Estado es Estado de Derecho”. En este sentido, un auténtico Estado de Derecho comprende:
a) imperio de la ley: ley como expresion de la voluntad general; b) separacién de poderes: legislativo,
ejecutivo y judicial; c) legalidad de la Administracién: regulacién por ley y control judicial y d) dere-
chosy libertades fundamentales: garantia juridico-formal y realizacién material (Diaz, 1966, p. 18).
A partir de estas lineas matrices, Vasquez (2019) destaca la importancia del principio de publicidad
y transparencia para guiar la actuacién de la administracion pablica; la considera como una de las
exigencias internas delideal conceptual y regulativo de Estado constitucional y democratico de dere-
cho™. Asi, la cldusula de transparencia y acceso a la informacién publica emerge con solidez y sienta
las bases para un concepto mas pleno del Estado constitucional de derecho, a la vez que plantea
nuevos retos para la tarea interpretativa de los operadores del derecho.

3. LA APARENTE INDETERMINACION INTERPRETATIVA EN TORNO AL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION QUE POSEE UNA ENTIDAD PUBLICA
DISTINTA DE AQUELLA QUE LA PRODUJO

Las excepciones del acceso a la informacion publica adoptan formulas normativas diversas y que dan
sentido a supuestos de denegatoria. Ellas constituyen categorias que limitan el ejercicio del derecho
de acceso, y su reconocimiento legal no contradice el principio de publicidad, en términos generales;
sin embargo, dado el caso, la determinacion del material juridico relevante no resulta tarea sencilla.
En el caso de Espafa, puede identificarse limites de cardcter publico, relativos a la seguridad y defen-
sa nacional, asi como a las funciones punitivas y jurisdiccionales del Estado y de la administracién
plblica’®. También sefiala los limites de cardcter particular, tales como la proteccion de intereses eco-

! Para Vasquez, las caracteristicas de todo Estado democratico son las siguientes: a) primacia de la ley; b) respe-
toy promocién de los derechos fundamentales; c) responsabilidad de la Administracién piblica bajo el principio
de publicidad y transparencia, y d) Poder Judicial independiente (Vdsquez, 2019, pp. 179-180). Sobre laimpronta
de las ideas de Diaz sobre el Estado democrético de derecho, en el ambito iberoamericano, véase Alarcén (2007).
12 Dichos limites estdn regulados en el articulo 14 de la Ley 19/2013, que enuncia las causales para denegar la
entrega de informacidn. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=2&p=20181206.
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némicos y comerciales; asi como la proteccion de la propiedad intelectual e industrial, sefialados en
los literales h) yj) del articulo 14 de la Ley 19/2013. Al respecto, Araguas (2017, pp. 21y ss.) indica
que estos limites estan redactados a modo de “titulos expansivos” cuyo articulado posee un cardcter
basico. Ello incide en la definicidn de las restricciones al derecho de acceso, distinguiéndolas en for-
males y materiales. Estas, a su vez, pueden ser absolutas cuando la restriccién se aplica de manera
automatica a partir de su declaracion como informacion secreta, mediante una ley. Mientras que las
restricciones relativas implican una ponderacion conforme el caso concreto.

En el dmbito latinoamericano, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Pd-
blica® regula los supuestos de excepcion a la entrega de informacién a partir de los criterios de
legitimidad y de necesidad. También precisa que las excepciones pueden agruparse en tres grandes
categorias: a) el dafio a intereses privados, b) el riesgo de dafio significativo a intereses publicos
y ¢) la violacién del secreto de las comunicaciones. Este marco de referencia fue cauto en sefia-
lar que las referidas categorias requieren un desarrollo legislativo acorde con los estandares de
transparencia elaborados por el sistema interamericano. Al respecto, observamos que la ley de
transparencia en México regula las excepciones a partir de los alcances de la clasificacién de la
informacién en el Titulo VI de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica.
Por su parte, la norma chilena®y la colombiana® adoptan una regulacién abierta a partir de la
enunciacién de principios que guian la tarea interpretativa.

En el caso peruano, la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Pdblica Na-
cional distingue tres excepciones al acceso a la informacién: informacién secreta (articulo 15),
informacién reservada (articulo 16) e informacién confidencial (articulo 17). Dichas excepciones
fueron abordadas casuisticamente por el Tribunal Constitucional, el cual elaboré criterios de in-
terpretacion para su aplicacién a partir del principio de proporcionalidad”. Por su parte, la ANTAIP

13 Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Pdblica, aprobada en la cuarta sesién plenaria, cele-
brada el 8 de junio de 2010. http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2607_XL-0-10_esp.pdf.

* Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, aprobada por la Cdmara de Diputados del Con-
greso de la Unién y publicada el 4 de mayo de 2015. https://observatorioplanificacion.cepal.org/sites/default/
files/instrument/files/LGTAIP%20MEX.pdf

15 Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Plblica, promulgada el 11 de agosto de 2008. https://www.bcn.cl/
leychile/navegar?idNorma=276363.

6 Ley 1712, Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Piblica Nacional, aprobada el 6 de
marzo de 2014. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=56882

7 Al respecto, destaca la aplicacién del test de proporcionalidad para definir en qué casos no procede la dene-
gatoria de entrega de informacion por aplicacion de las excepciones, tal como se aprecia en la STC 04407-2007-
PDH/TC, F.J. 31y ss., metodologia reiterada en sentencias posteriores, tales como STC 03062-2009-PHD/TC y STC
05601-2015-PDH/TC.
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también contribuyé a dicha tarea mediante la elaboracidn de opiniones consultivas desde 2018.
Dicha labor llevé a precisar la identificacion de los supuestos de incumplimiento en la entrega de
informacién solicitada por los administrados, la cual no siempre coincidia con las excepciones al
acceso establecidas en la Ley de Transparencia.

Los casos de denegatoria de acceso a la informacién piblica fueron sistematizados en los informes
anuales elaborados por la ANTAIP a partir de 2017, los cuales identificaron las siguientes causas: a)
ausencia de un funcionario responsable del acceso a la informacién; b) falta de capacidad operati-
va, logisticay de personal; c) la entidad no encuentra la informacién, d) plazo insuficientey e) el
poseedor de lainformacién no la entrega al funcionario responsable del acceso a la informacién®.
Estas causas configuran los supuestos de incumplimiento mas recurrentes por parte de los sujetos
obligados por la Ley de Transparencia. Al respecto, Abad sefiala que las autoridades peruanas adn
se niegan a entregar informacién y sus respuestas carecen de una justificacion razonable; asimis-
mo, no interpretan las excepciones coherentemente con los principios establecidos en la Ley de
Transparencia (Abad, 2019, p. 7).

En relacién con la negativa de los sujetos obligados a entregar informacién de cardcter pablico,
los informes anuales de la ANTAIP correspondientes a 2017, 2018, 2019 y 2020 permiten apreciar
algunos avances en relacién con el cumplimiento de las exigencias de transparencia pasiva. Res-
pecto a las denegatorias injustificadas de entrega de informacién, la referida entidad elaboré la
Opinién Consultiva 42-2019-JUS/DGTAIPD (2019d), en cuyo décimo considerando cita el articulo
13 de la Ley de Transparencia y enfatiza que los (nicos supuestos de denegatoria que contempla
la ley son: a) las excepciones de los articulos 15, 16 y 17; b) cuando la entidad no cuente con la
informacion requerida y no esté obligada a contar con ella; y ¢) cuando se solicite evaluaciones

18 En torno a la aplicacion de las excepciones observamos la Opinién Consultiva 27-2018-JUS/DGTAIPD, ambito
de aplicacion de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica sobre los Colegios Profesionales, en la
que se preciso los pardmetros legales que se deben tener en cuenta para denegar justificadamente la informacién
solicitada en el régimen de excepciones. De manera similar se aprecia la delimitacion de los alcances de dichas
excepciones en la Opinién Consultiva 10-2019-JUS/DGTAIPD, relativa al acceso a la informacién contenida en
correos electronicos de funcionarios piblicos.

% La observacién de los datos registrados por la ANTAIP en los afios 2017 (2018), 2018 (2019a), 2019 (2019b) y
2020 (2021), respectivamente, permiten identificar que la falta de entrega de la informacién solicitada por el
funcionario al responsable del acceso a la informacién representd un 48 % del total. Asimismo, las denegatorias
justificadas representan un 9 % de las solicitudes de acceso. En contraste, el informe anual, emitido en marzo de
2020, da cuenta de mejoras significativas en la informacion remitida por los sujetos obligados. Entre tanto, la
falta de entrega de informacién solicitada por parte del funcionario responsable disminuyé en casi diez puntos
porcentuales, alcanzando un 38.6 %y las denegatorias justificadas presentan una ligera disminucién, alcanzan-
do el 7.8 %.
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o analisis de informacién. Fuera de dichos supuestos, la denegatoria de entrega de informacion
seria una restriccion arbitraria®.

De una lectura critica de la norma generaly de las excepciones a la entrega de la informaciény la
casuistica sistematizada por la institucion encargada de vigilar el cumplimiento de la norma de
transparencia, no se advierte un supuesto que faculte a una entidad a negar el acceso a la infor-
macion que posee, aunque no la produjo. Dada la funcién de intérprete y coadyuvante en la fiscali-
zacion del cumplimiento de las obligaciones de transparencia y acceso a la informacién publica, el
TTAIP abordé dicho supuesto como una denegatoria injustificada de entrega de informacién a través
de la figura del precedente administrativo?’. En la valoracién del referido drgano de aplicacién,
aquel supuesto requeria la formulacién de una regla especifica elaborada a partir de los alcances
de un caso concreto. Postura que da cuenta de la dimensién instrumental y principista del prece-
dente, orientado a la mejora de la interpretacién de las normas que establecen obligaciones para
la administracién plblica en materia de transparencia.

4. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO COMO MEDIO PARA REFORZAR
LA TAREA INTERPRETATIVA DE LOS ORGANOS DE APLICACION PARA
GARANTIZAR EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Las obligaciones relativas a la transparencia y el acceso a la informacién publica se refuerzan a
partir del establecimiento de criterios especificos que permiten aplicar las normas a los casos con-
cretos. En este sentido, el precedente opera como una garantia institucional que refuerza los es-
tandares legales de transparencia que debe caracterizar la actuacién de todas las entidades de la
Administracion publica. La garantia institucional se ha caracterizado como una metanorma inter-
pretativa que orienta las razones de los operadores juridicos. Opera con sus propios limites y cons-
tituye un recurso jurisprudencial que funciona bidireccionalmente, dado que favorece también al
razonamiento de los 6rganos jerdrquicamente superiores (Rédenas, 2012, pp. 81-82). Es decir, el

20 Respecto a elaboracién de una opinién consultiva, la ANTAIP indicé que se trata de una facultad contemplada
en el parrafo 7.3 del articulo 7 de su Reglamento, establecido en el Decreto Legislativo 1353. Dicho dispositivo
sefala que se supedita a la trascendencia del asunto consultado para la adecuada interpretacion y aplicacion de
la normativa bajo su ambito. En seguida precisa que la consulta materia de analisis se elabord “sin introducir
interpretaciones para la aplicacién de las disposiciones sobre transparencia y acceso a la informacién pdblica”,
por lo que “no corresponde atribuirle cardcter vinculante para toda la Administracién Pdblica”. Para mds pronun-
ciamientos de la ANTAIP, en especial el cuerpo normativo y criterios interpretativos, véase: Compendio de trans-
parencia, acceso a lainformacién pdblica y proteccion de datos personales: Normativa y criterios interpretativos
relevantes (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2021). https://bit.ly/31EDXZ3

21 Figura juridica contemplada en el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley 27444 de Procedimiento Administra-
tivo General, la cual establece normas comunes que regulan el ejercicio de la funcién administrativa del Estado
peruano.
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precedente posee una dimensién de garante para la aplicacién razonable de las normas. También
permite apreciar la importancia del 6rgano competente, ya que a partir de las caracteristicas del
caso es posible elaborar una regla que aclare aspectos indeterminados de la norma o precise sus
alcances subsuntivos.

En relacién con la doctrina del precedente, cabe destacar que la elaboracién de reglas a partir del
caso concreto exige centrar el analisis en la ratio decidendi. Conforme Cross y Harris (2012, pp.
217-220), operar con precedentes obliga a comprender los alcances del razonamiento inductivo
y a reconocer la importancia de la analogia para la aplicacién de esta técnica. Dicho proceso da
cuenta de la doctrina del stare decisis como una manifestacién de racionalidad en relacién con la
aplicacion de las normas, ya que una decisién, reiterada o no, obliga al 6rgano aplicador a seguirla
(Legarre y Rivera, 2006, pp. 110-111). Estas consideraciones nos remiten a las concepciones del
civil lawy el common law en torno al rol del juez, asi como la importancia de la jurisprudenciay el
precedente en el sistema de fuentes.

Independientemente del rol especifico de la jurisprudencia en el sistema de fuentes de cada tra-
dicién juridica, ella da cuenta de la coherencia y razonabilidad de las decisiones jurisdiccionales,
en tanto permite observar la motivacién expuesta en casos andlogos (Ferreres y Xiol, 2010). Se
resalta que la jurisprudencia tiene un papelimportante en el sistema de fuentes y que la tendencia
de los paises occidentales estd orientada hacia la adopcion del precedente vinculante por analogia
(Lépez, 2006, p. 134). Esta tendencia exige apreciar criticamente la dinamica entre produccién,
aplicaciény ejecucién de la norma en el Estado constitucional de derecho?®.

Las observaciones en torno al rol del juez y su relacién con la técnica del precedente exhiben un
aparente dilema: los jueces no son una boca muda de la ley, pero tampoco son una boca muda del
precedente, pues su labor interpretativa comprende un conjunto de razones que no se limitan
exclusivamente al texto de la norma. Siguiendo a Giiastini, Ndfiez (2020, p. 320) sostiene que di-
chas razones pueden ser politicas, prudenciales y juridicas, las cuales pueden incidir en la eficacia
vertical de los precedentes dictados por los 6rganos vértice®. En este sentido, la regla del stare

22 Al respecto, Ndfiez advierte que la separacion de poderes puede colisionar con la igualdad de la aplicacién de
la ley en dos escenarios. En el primero, cuando el juez deviene en una “mera correa de transmisién democrati-
ca”, lo cual le impide introducir criterios diversos a la ley. Mientras que en el segundo, cuando la igualdad de la
aplicacion de la ley faculta a los jueces a tener un margen para elegir el texto legal y razones juridicas para re-
solver la controversia (Ndfiez, 2020, p. 319). En relacion con la aplicacion del precedente por parte de los jueces
peruanos en materia civil, Ledn (2021) cuestiona los alcances de dicha institucién a partir de un examen de pro-
nunciamientos de la Corte Suprema del Per(i. Invoca estar alertas al activismo judicial, a los riesgos de una l6gica
argumentativista sin [imites, basada en el paradigma pospositivista que funge de principista y de un desapego a
la “Constitucién y la ley”, en tanto fuentes del derecho.

2 En relacion con la eficacia vertical y horizontal de los precedentes, véase Lépez (2006), Barker (2014) y Figue-
roa (2018).
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decisis no solo es una manifestacién de los minimos exigibles de racionalidad que se esperan en la
aplicacion de las normas en casos andlogos; también da cuenta de la eficacia de los precedentes.

En relacion con la eficacia de los precedentes, Taruffo (2007) adopta una postura marcadamente
factica al sefalar que solo existira precedente desde que un juez lo aplique a un caso posterior, a
partir de la cual se desprenden sus dimensiones institucional, objetiva, estructural y de eficacia.
Desde los presupuestos de la teoria analitica del derecho, Nifiez y Arriagada (2021) consideran
que el precedente existe independientemente de su aplicacién. Entre las consecuencias prdcticas
del precedente destaca la dimensién institucional, que alude a la jerarquia y la relacién entre los
tribunales u érganos de aplicacién. En los sistemas adscritos al civil law, este se equipara a la
seguridad juridica que se desprende de la uniformidad en la aplicacién de la norma frente a casos
andlogos. En este sentido, el precedente, ademas de dar cuenta del rol de los tribunales superiores
en jerarquia, también opera como un indicador de razonabilidad en el desarrollo de lineas juris-
prudenciales de los diferentes 6rganos de aplicacion.

Dadas las caracteristicas estructurales del precedente en el ambito administrativo, observamos
una doble dimensién. Mientras que la primera se refiere a su condicién de fuente que define cri-
terios vinculantes; la segunda sefiala su condicion resultante de las potestades regladas. En tér-
minos de Diez-Picazo (1982, p. 29), el precedente también es el resultado de la “interpretacién
de la legalidad”, lo cual demanda de la administracién una actuacién coherente con relacién a sus
decisiones previas. (Mes, (2013) (2013) advierte que el precedente expresa la importancia del
principio de la buena fey la confianza legitima que se desprende de su aplicacién por los operado-
res en sede administrativa. Esta dimensién operativa destaca la importancia de las reglas, frente a
lo cual Pulido y Barreto (2019) identifican la capacidad del precedente para vincular a los érganos
que estan llamados a acatarlo; sin perder de vista el contexto institucional del que emanan, dada
su importancia para comprender los diferentes alcances de la vinculacién, ya sea horizontal o
vertical, asi como la del auto precedente (pp. 39 y ss.). Este razonamiento también se advierte en
Soto (1999) y constituye una constante en relacién coa la obligatoriedad de los precedentes en la
actividad administrativa, resaltando aspectos como la auto vinculacidn, la cual configura: regula-
ridad, homogeneidad, permanencia y previsibilidad de las decisiones.

En relacidnlcon cardcter vinculante, se advierte que el precedente administrativo es una fuente de
integracién que contribuye a fijar “un determinado sentido interpretativo atribuible a una norma”
(Tirado, 2010, p. 135). Al contribuir a precisar reglas mds delimitadas, el precedente administrati-
vo brinda mayor certeza en la aplicacién de los cuerpos normativos correspondientes a las diferen-
tes entidades de la Administracién piblica. En este sentido, el precedente puede proyectarse como
un mensaje reforzado de predictibilidad sobre la actuacion de la Administracién pdblica.

El legislador peruano no fue ajeno al desarrollo doctrinario sobre el precedente en sede adminis-
trativa. Su regulacion en la Ley General de Procedimiento Administrativo parte de su definicién
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como acto administrativo en el articulo VI, y precisa que, a partir de un caso particular, el prece-
dente interpreta “de modo expreso y con cardcter general el sentido de la legislacién (...) serdn
de observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretacion no sea modificada”. Asi-
mismo, el articulo V de la referida norma resalta la dimensién operativa del precedente tanto en
el dmbito de lainterpretaciéon como de la delimitacién del “campo de aplicacién del ordenamiento
positivo al cual se refieren”. Este tratamiento también es tributario del abordaje constitucional de
la referida figura, tal como se aprecia en la regulacién constitucional del precedente en el reciente
Coédigo Procesal Constitucionaly en su antecedente®.

EL Derecho administrativo comparado, también da cuenta de la dimensién operativa del prece-
dente. En el caso de Espaiia, la ley de transparencia y la ley que regula el procedimiento adminis-
trativo general® no contemplan una regulacion expresa sobre los precedentes. Sin embargo, las
resoluciones del Consejo de Transparencia resaltan la importancia de sus pronunciamientos en la
configuracién de una doctrina interpretativa orientada a brindar seguridad juridica a la ciudada-
nia?. Por su parte, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica de México, es
mas explicita respecto al rol del precedente. Al respecto, el capitulo VII destaca la importancia de
los criterios de interpretacidn y regulan su establecimiento?. Asi, mientras el articulo 199 precisa
que los criterios se establecen por reiteracién en la resolucién de tres casos andlogos por parte del
Pleno del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Per-
sonales; el articulo 200 indica que los criterios comprenden un rubro, un texto y el precedente o
precedentes que lo hubieran originado. Estos alcances sobre el precedente en sede administrativa
dan cuenta de la importancia de ahondar en la casuistica relevante, en los términos planteados
por el primer precedente del TTAIP peruano.

% Al respecto, Rodriguez (2007) y Grandez (2007) destacan que en Perd se positivizé la atribucién del Tribunal
Constitucional para dictar precedentes, identificando la ratio del caso y declarandolo expresamente en el articulo
VII del Codigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley 28237 en 2004. Si bien la nueva norma adjetiva man-
tiene los principales alcances conceptuales y operativos de la norma antecedente, incluye mayores exigencias
para “crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente”, tal como se observa en el articulo VI del Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional del Perd, aprobado mediante la Ley 31307 y publicado el 23 de julio de 2021.

% Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Pdblicas. https://www.boe.es/
buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-10565-consolidado.pdf.

26 Resolucion 753/2018 del Consejo de Transparencia, cuyo quinto considerando cita la Resolucién 321/2015.

27 Esta nocion es equiparable al desarrollo que la técnica del precedente ha tenido en la jurisdiccion ordinaria de
México, tal como se aprecia en el aporte de Saavedra (2018) en torno a la importancia y dindmica de la técnica
del precedente y una reflexién tedrica acerca de su desarrollo y funcionamiento.
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5. EL PRECEDENTE EMITIDO POR EL TRIBUNAL DE TRANSPARENCIA Y
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DEL PERU: ANALISIS DE SUS
DIMENSIONES FORMAL, MATERIAL Y PRAGMATICA

En enero de 2020 el TTAIP estableci6 el primer precedente de observancia obligatoria mediante
la Resolucién 0100300772020, correspondiente al Expediente 00038-2020-JUS/TTAIP. El caso da
cuenta de una solicitud de entrega de informacién de caracter técnico. Aquella, ademds de ser
generada por una entidad distinta a la solicitada, formaba parte del expediente administrativo de
la solicitante. El pedido de acceso, formulado el 30 de setiembre de 2019, consistié en la solici-
tud de dos documentos: el Informe Técnico 11639-2013-SUNARP-Z.R.N°IX/0C y la Cartografia de los
distritos de Chorrillos y Santiago de Surco (Lima, Perd). La entidad solicitada entregé el primer
documento conforme los plazos establecidos por la Ley de Transparencia, pero denegé el segundo
argumentando que aquel era propiedad del Instituto Geografico Nacional?® (IGN), por lo que la
solicitante debia dirigir su solicitud a dicha entidad.

Al configurarse un supuesto de entrega parcial de la informacién, el 12 de diciembre de 2019, la
solicitante reiter6 su pedido respecto al sequndo documento. Precisé que aquel habia sido emplea-
do por la entidad solicitada para emitir el Certificado de Busqueda Catastral 301464462 del 31 de
julio de 2013, eindicd:

[...] no corresponde solicitar dicha informacién al IGN, pues dicha institucién desconoce cudl de los
multiples planos fue utilizado para su emisién, puesto que la misma fue utilizada por los funcionarios
de catastro de la entidad para la emision del mencionado certificado.

Aparentemente la respuestaa este nuevo pedido fue positiva, conforme el Oficio 3511-2019-SUNARP-
Z.R.N°IX/UAD, notificado el 20 de diciembre. Sin embargo, mediante recurso de apelacién la so-
licitante recurrié al TTAIP el 8 de enero de 2020, al advertir que la respuesta de la entidad no se
ajustaba a los términos de la solicitud?®. La recurrente precisé que la informacién entregada por la
entidad no correspondia a la cartografia elaborada por el IGN, dado que el documento entregado
carecia del logo de la referida institucién y de las caracteristicas técnicas propias de un mapa car-
tografico.

%8 Se trata del Instituto Geografico Nacional, que conforme a la Ley 27292, entre otros, elabora la cartografia
nacional del Pert y proporciona informacién a las entidades pdblicas y privadas que la solicitan.

2 En lugar de la Cartografia de los distritos de Chorrillos y Santiago de Surco, conforme al pedido, la entidad en-
tregd una reproduccion grafica que solo contenia las coordenadas UTM y trazos de los distritos San Juan de Mira-
flores, Chorrillos y Villa el Salvador, la cual estaba complementada con un segundo documento de caracteristicas
similares donde se sefialaba el nombre de los distritos de Santiago de Surco, San Juan de Miraflores, Chorrillos y
Villa el Salvador, el cual ademas llevaba como titulo Plano General.
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El andlisis de este pronunciamiento del 6rgano de aplicacion administrativo, no se agota en la
actividad de subsuncién en la norma que regula los deberes de transparencia de los sujetos obliga-
dos. Si bien, el caso no reviste la condicién de un caso dificil, su tratamiento por el TTAIP presenta
problemas de relevancia, interpretacién y calificacion, por lo que resulta importante apreciar la
“reconstruccién racional del proceso de argumentacién” (Atienza, 2003, p. 211). Esta reconstruc-
cion resalta la dimension argumentativa del derecho, que en términos del referido autor debe
centrarse en evaluar el discurso justificatorio desde una perspectiva normativa®. En la propuesta
de Atienza, la argumentacién juridica puede evaluarse a partir de los tres enfoques que conforman
la Teoria Estdndar de la Argumentacion juridica: formal, material y pragmdtica (Atienza, 2006, p.
31). Asi, mientras la primera se enfoca en la aplicacion de los enunciados normativos; la segunda
observa la dimensién de los principios y valores juridicos que fundamentan a las normas y su co-
rreccion; y la tercera destaca la proyecciéon practica de la decision y el sentido de los enunciados
aceptados bajo presupuestos dialécticos y retéricos.

Dimension formal

El caso da cuenta de la negativa a cumplir con las obligaciones relativas a la publicidad pasiva, me-
diante una interpretacion que deduce un supuesto de exclusién a partir de las reglas de excepcion
para la entrega de informacién publica. Al respecto, el articulo 13° de la Ley de Transparencia prevé
la denegatoria de la solicitud si ella se subsume en alguna de las excepciones establecidas en los
articulos 15, 16 y 17 de la norma. Ademas, precisa las siguientes reglas dirigidas a regular los su-
puestos de denegatoria del pedido de informacién: 1) los solicitantes no estan facultados para exigir
que las entidades efectien evaluaciones o andlisis de la informacién que posean; 2) los solicitantes
pueden requeririnformacién relativa al procesamiento de datos preexistentes, de acuerdo con lo que
establezcan las normas reglamentarias de la entidad, salvo que ello implique recolectar o generar
nuevos datos; 3) las entidades no pueden negar informacién cuando la solicitud precisa la forma de
entrega y el solicitante asume el costo de reproduccién del pedido; 4) las entidades deben entregar
toda aquella informacién que esta obligada a poseer o custodiar; y 5) si la entidad no pudiese ubicar
la informacién solicitada, debe acreditar que realiz6 todas las acciones dirigidas a obtenerla.

30 Al respecto, la propuesta de Atienza ha recibido algunas criticas en relacién con la visién pospositivista que
permea su propuesta tedrica (Garcia, 2008); los limites conceptuales entre la argumentacién y la interpretacién
(Barberis, 2014) y la necesidad de precisar cudl es la ubicacién de la propuesta tedrica en relacién con el modelo
de racionalidad kantiano (Chdvez-Fernandez Postigo, 2019). Si bien los nodos conceptuales de Atienza sobre la
argumentacién juridica siguen suscitando criticas, consideramos valiosa su triada metodoldgica (formal-mate-
rial-pragmatica) para evaluar la correccion de la argumentacion en la labor de los diferentes 6rganos de aplica-
cién, ya sean judiciales o administrativos.
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La primera parte del precedente consistié en establecer una regla especifica para dar respuesta a
aquellos casos en los que la entidad cuenta con informacién que no generé y que forma parte del
expediente de un administrado; supuesto que se subsume en la cuarta regla de las excepciones.
Ante ello, el TTAIP elaboré una regla jurisprudencial distinta al criterio de elaborado en la Opinién
Consultiva 42-2019-JUS/DGTAIPD de la ANTAIP®'. Mientras que la opinién consultiva desarroll6 sus
argumentos a partir de la mejor proteccion del administrado, el precedente se enfocé en las obli-
gaciones de la entidad solicitada y en aclarar que el supuesto de solicitud de acceso a informacién
que la entidad posee pero que no produjo, no se enmarca en los supuestos de excepcién de la
norma especial. En este sentido, observamos una posicién marcadamente principista por parte
de la ANTAIP, al optar por las reglas de la norma general (Ley 24777, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General®), en lugar de la Ley de Transparencia. Lo cual se explica por el mayor alcance
tuitivo de la norma general para acceder de manera amplia, inmediata e ilimitada a la informacién
del expediente de los administrados.

El segundo punto desarrollado por el precedente, fue el tratamiento del computo del plazo. En él,
se observa una lectura adecuada del principio de legalidad y de deferencia al legislador. Esta lectu-
ra llevé al TTAIP a sefialar expresamente que el plazo parainterponer un recurso impugnatorio es de
quince dias habiles. Con lo cual se aprecia nuevamente una toma de postura a favor de la regla que
brinda mejor tutela al derecho de acceso a la informacién, en tanto opta por la norma general, en
lugar de la norma especial. Asimismo, aclara que las modificaciones posteriores de la Ley General
del Procedimiento Administrativo y de la Ley de Transparencia, mediante los decretos legislativos
1272 y 1353, respectivamente, no debian leerse por separado ni considerarse contradictorios pri-
ma facie. Por el contrario, el mandato legislativo destacaba que la reqgulacién de procedimientos
especiales no puede establecer condiciones menos favorables para el administrado. Ello desplaza
la regla que fija un plazo menor para el procedimiento especial, frente al general: “El plazo para

31 Desde 2018, el TTAIP emitié un conjunto de pronunciamientos que brindan pautas de interpretacién de la Ley
de Transparencia. Las opiniones consultivas se distinguen de los precedentes, en relacién con el alcance de sus
respuestas, ya que a diferencia de los segundos, estas no contienen reglas vinculantes para todas las entidades
de la administracion publica. En relacién con el caso, también tenemos la Opinién Consultiva N° 43-2019-3US/
DGTAIPD (2019c¢), la cual sefiala que en estos supuestos debe aplicarse el articulo 171 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante LPAG): tanto los administrados como sus representantes o abogados tienen
derecho a acceder al expediente. También precisé que dicho pedido puede hacerse prescindiendo del procedi-
miento establecido en la Ley de transparencia. https://www.gob.pe/institucion/antaip/colecciones/1798-opi-
niones-consultivas-emitidas-por-la-antaip

32 | ey 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril de 2001 en el diario oficial £/
Peruano. Véase la Ultima version actualizada de la referida Ley, dado que el 25 de enero de 2019 se publicé el De-
creto Supremo 004-2019-JUS, configurando el actual Texto Unico Ordenado de la Ley 27444. https://cdn.www.
gob.pe/uploads/document/file/2040151/TU0%2027444-PROCED%20ADMINISTRA-21%20jul%202021. pdf.pdf
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interponer un recurso impugnatorio frente a la denegatoria de una solicitud de acceso a la infor-
macién puablica expresada por una entidad, es de quince (15) dias habiles” (TTAIP, 2020, p. 9).

ELTAIP también abordé los alcances del articulo 10 respecto a la entrega de informacién de acceso
publico, conjugdndola con el deber de las entidades. En este sentido, la obligacion comprende
toda informacién “creada u obtenida por ella o que se encuentre en su posesién o bajo su control”.
La regla establecida en el precedente enfatiza que las entidades no pueden denegar el acceso a
la informacién, tomando como (nico argumento que no produjeron la documentacién solicitada:

Las entidades no podran denegar el acceso a la informacién plblica, argumentando Gnicamente que
la documentacion requerida no ha sido creada por ésta, atendiendo a que el derecho de acceso a la
informacién publica abarca no solamente la posibilidad de obtener aquella que ha sido generada por
la propia institucién, sino también a la que, no siendo creada por ésta, se encuentra en su posesion.
En tal sentido, cuando las entidades denieguen el acceso a la informacién piblica en virtud a la
inexistencia de la documentacién requerida, deberan previamente verificar mediante los requeri-
mientos a las unidades organicas que resulten pertinentes si la informacién: i) fue generada por la
entidad; vy, ii) si ha sido obtenida, se encuentra en su posesion o bajo su control; asimismo, luego
de descartar ambos supuestos, deberdn comunicar de manera clara y precisa dicha circunstancia al
solicitante. (TTAIP, 2020, pp. 9-10)

Este desarrollo del articulo 10 de la Ley de Transparencia también identifica los supuestos que
comprenden la denegatoria porinexistencia de la informacién. A partir de ello, enuncia las tareas
de verificacién, previas a comunicar la imposibilidad de entregar la informacién solicitada. Me-
diante este tratamiento, el TTAIP rechazé la interpretacion de la entidad solicitada, la cual denegé
arbitrariamente la entrega de la informacién contenida en el expediente del solicitante. Negativa
que ademds de ampararse en un supuesto de denegatoria no contemplado por la ley, dejaba en-
trever una notoria falta de compromiso tanto con los deberes de transparencia pasiva, como con
el principio pro administrado.

Dimension material

En relacién con la denegatoria, el TTAIP considerd que configurar un supuesto de denegatoria en fun-
cién a las caracteristicas de la informacién, era contrario a la Ley de Transparencia. Precisé que no
habia correccién en los argumentos ofrecidos por la entidad en cuestién para denegar el acceso a la
informacién en los términos en los que le fue solicitada. Aquellos eran contrarios a la regulacién del
supuesto genérico sobre la posesion de la informacién. La negativa a entregar el documento precisa-
do no fue justificada, en tanto no se adscribia a ninguna de las excepciones de la Ley de Transparen-
cia. Esta lectura se adhiere a la linea interpretativa del Tribunal Constitucional relativa a las caracte-
risticas de la informacién entregada. Es decir, ademas de entregar la informacién que se encuentra en
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su poder, la entidad debe asegurarse de que esta no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria
o confusa®.

A partir de los hechos sefialados en la apelacién, el TTAIP elaboré un argumento a contrario sensu a
partir del articulo 13 de la Ley de Transparencia; dispositivo que demarca los supuestos de dene-
gatoria y precisa que la entidad solicitada no tiene la obligacion de crear o producir informacion
con la que no cuente o no tenga la obligacién de contar. De ahi que la regla deducida a partir de
dicho precepto sefiala que, ante un pedido de acceso, la Administracién publica debe entregar la
informacién que se encuentre en su dominio.

Si bien el TTAIP opté por aplicar la técnica del precedente, con posterioridad a la Opinién Consultiva
42-2019-3US/DGTAIPD, y apartdndose de su tenor, no se traté de un conflicto entre pronunciamientos.
Mientras que el precedente se orient6 a delimitar los deberes de las entidades obligadas a entregar la
informacion, la opinién consultiva advirtié que la norma para la transparencia no representaba una
via 6ptima para el solicitante de informacién contenida en su expediente administrativo. En todo
caso, el TTAIP opté por enfatizar en las dimensiones del contenido constitucionalmente protegido del
derecho de acceso a la informacién, en concordancia con sus excepciones. Por lo cual, mientras el
precedente se enfocé en el principio de publicidad, la opinién consultiva hizo lo propio con el princi-
pio pro administrado.

Conviene precisar que no estamos frente a un caso de sobrerregulacién. Por el contrario, conforme el
principio de legalidad, el TTAIP consideré adecuado precisar los contornos de las obligaciones relativas
alacceso a lainformacién publica. Con lo cual, los sujetos obligados por la Ley de transparencia deberdn
entregar la informacion solicitada conforme estandares mas precisos. Al respecto, no debemos perder
de vista que dicha dindmica comprende los espacios de contacto regular entre el Estado y la ciudadania,
como sujeto activo de la norma. En este sentido, este precedente esta concebido como un factor que re-
fuerza la interpretacion del principio de legalidad de conformidad con el contenido esencial del derecho
de acceso a lainformacién plblica, tanto en su dimensién individual como colectiva®4.

Dimension pragmatica

Con posterioridad a la emisién del precedente, el legislador peruano elaboré una precisién norma-
tiva para accedera lainformacién piblica®. Aquella consistié en elaborar un procedimiento estan-

33 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd, recaida en el Expediente 01797-2002-HD/TC, fundamento juri-
dico 16.

34 Conforme el quinto fundamento juridico de la Sentencia 4865-2013-PHD/TC del Tribunal Constitucional del Perdi.
% Mediante el Decreto Supremo 164-2020, emitido en octubre de 2020. https://busquedas.elperua-
no.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-el-procedimiento-administrativo-decreto-supre-
mo-n-164-2020-pcm-1890266-8/
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darizado de acceso a lainformacién publica creada u obtenida por la entidad y que se encuentre en
su posesion o bajo su control. Esta norma tenfa como propésito uniformizar los procesos de acceso
a lainformaciény obedecia al criterio de la simplificacién administrativa y uniformizacién de cos-
tos®. Este cambio normativo refleja la respuesta del legislador peruano ante las preocupaciones
del TTAIP: precisar tanto los aspectos formales como las exigencias del principio de legalidad ma-
terial. Lo cual da cuenta de las consecuencias practicas del precedente.

El precedente no se limita a prohibir que las entidades denieguen el acceso mediante argumentos
contrarios al debido proceso y a las fuentes del derecho®. Por el contrario, desarrolla dicho deber
genérico para elaborar un conjunto de tareas mas precisas. Ello permite apreciar las funciones
subjetivas y objetivas de garantia institucional del precedente. Asimismo, los elementos prag-
mdticos de la argumentacién refuerzan las exigencias de transparencia y ayudan a configurar una
metanorma a través del principio de publicidad, en conjuncién con el principio pro administrado.

Es destacable que el TTAIP priorizara abordar el problema de los supuestos de denegatoria aparen-
temente legitimos, pese a las limitaciones del caso para justificar la elaboracién de un precedente.
Al respecto, coincidimos con Gascén (2010, p.12), quien sefiala que en el conocimiento inductivo
los hechos contribuyen en la bdsqueda de la racionalidad empiricay deben reflejarse en el cumpli-
miento de las exigencias de la motivacion. En este sentido, el TTAIP construyé una hipétesis orien-
tada a aclarar los alcances de la ley de transparencia, a partir de la informacion sistematizada por
el ANTAIPy la constituyé como precedente.

El precedente, materia de andlisis, dirige un claro mensaje a los sujetos obligados por la Ley de
Transparencia, respecto a la entrega de informacién que se encuentra en su poder, independien-
temente de si la produjeron o no. Asimismo, precisa en qué consisten las obligaciones respecto a
la verificacién de la existencia de la informacién solicitada. Esta es la regla mas importante del
precedente en cuanto a sus consecuencias practicas. A partir de la distincién sobre la informacién

36 Asimismo, la referida norma sefiala en su articulo 5 que es facultad de las entidades de la Administracién
plblica establecer condiciones mas favorables para el Procedimiento Administrativo Estandarizado de Acceso
a la Informacién Publica creada u obtenida por la entidad que se encuentra en su posesién o bajo su control.
Esto implica simplificar los requisitos, actividades, plazos de atencién y reduccion del derecho de tramitacion,
correspondientes a los costos de reproduccién, como expresion de un ajuste a la normativa vigente. https://
busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-el-procedimiento-administrativo-de-
creto-supremo-n-164-2020-pcm-1890266-8/.

37 Este criterio se aprecia en la STC 1277-2007-HD/TC, en la que el colegiado consideré fundada la demanda de
habeas data, y enfatiz6 que la demandada debia entregar la informacién requerida conforme aparecia en el ex-
pediente del demandante. Asimismo, en la STC 03065-2012-PHD/TC el referido colegiado precisé que en deter-
minados casos el acceso a la informacién contenida en expedientes relativos a procesos judiciales en curso tiene
caracter reservado, por lo que no es amparable solicitar el acceso a los mismos por parte de terceros, mientras
que las partes del proceso acceden al mismo conforme las reglas del proceso.
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solicitada declara las acciones que deben realizar las unidades orgdnicas responsables de la ges-
tion de la informacién pablica, para dar respuesta a los pedidos de acceso. Es decir, genera una
obligacién especifica respecto a la verificacion de la informacidn solicitada.

También apreciamos una preocupacién en abordar la predictibilidad a partir de las expectativas
de la ciudadania y la conducta de las instituciones del Estado. EL TTAIP interpreta que la técnica
del precedente puede optimizar la aplicacion de las normas de transparencia, al enfocarse en un
conjunto de supuestos que dan cuenta de —en términos de R6denas- un espacio intersticial del de-
recho; en este caso, del derecho de acceso a la informacion publica. Asimismo, la sistematizacidn
de las excepciones del acceso a la informacién recoge supuestos claramente delimitados que no
admiten una interpretacién extensiva.

Por dltimo, advertimos la preocupacién de las organizaciones de la sociedad civil peruana; en es-
pecial de aquellos que ejercen el periodismo de investigacion, respecto a la necesidad de precisar
los alcances de la Ley de transparencia para garantizar su debida aplicacién®®. Dicha advertencia
recibe una respuesta en el primer precedente del TTAIP y en el desarrollo interpretativo de la AN-
TAIP, cuya conjuncién refuerza la tutela del derecho a la transparenciay el acceso a la informacién
publica. Sin embargo, no se debe dejar de lado la preocupacién por la construcciéon de un mayor
consenso respecto a la optimizacién del principio de publicidad y de los deberes de transparencia.
Asi, la dimensién pragmdtica del precedente ayuda a contextualizar la transparencia en el marco
del Estado constitucional de derecho. Recoge los aportes de las declaraciones de principios res-
pecto al derecho de acceso a lainformacion publicay las posturas aspiracionales orientadas a con-
solidar el sistema democratico, a partir de la intervencién activa de la ciudadania en los diversos
procesos de rendicion de cuentas®.

38 Al respecto, en el Foro “Derecho a la comunicacién y democracia en el Peri” (Ideeleradio, 2021) los especialis-
tas coincidieron en senalar los peligros de una aplicacion discrecional de la Ley de Transparencia, en desmedro
delacceso a la informacién.

39 Basta apreciar la dimension fdctica que aporta la constatacién de los observatorios internacionales sobre
transparencia, cuyos indicadores dan cuenta del impacto de la transparencia y el acceso a la informacién en el
fortalecimiento de politicas publicas para el cuidado de la cosa piiblica. Herramientas como el Indice de Percep-
cion sobre la Corrupcién, elaborada por Transparencia Internacional, dan cuenta de la relacién entre la corrup-
cién y unainadecuada gestién de fondos publicos, situacién que aqueja en especial a la regién Latinoamericana
y que va de la mano con la falta de transparencia (Transparency International, 2021).
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CONCLUSIONES

El primer precedente del TTAIP configuré una regla orientada a evitar interpretaciones restrictivas
del derecho de acceso a la informacién pablica. Esta toma de postura denota una opcién insti-
tucional favorable al administrado y a garantizar el cumplimiento de los deberes de los sujetos
obligados por la norma. Determina en qué consiste el deber de verificacion de la informacién so-
licitada para dar solucién a un grupo de supuestos documentados en los informes anuales de la
ANTAIP, los cuales son distintos a las excepciones contempladas en los articulos 15, 16 y 17 de la
Ley de Transparencia en el Estado peruano.

El andlisis del caso permite advertir que no existe una controversia genuina respecto al deber de las
entidades obligadas, ya sea por la calidad de la informacién o por aspectos procedimentales. Respec-
to a la concurrencia de normas, tanto el TTAIP como la ANTAIP optaron por priorizar la mejor tutela al
derecho de acceso a la informacién publica en concordancia con el principio pro administrado.

Este caso también da cuenta de las caracteristicas y del contenido constitucionalmente protegido
del derecho de acceso a la informacién plblica, sus limites y su valor en tanto condicién indispen-
sable para el mantenimientoy la consolidacion del sistema democratico. Para resolver la apelacién
a favor de la solicitante, el TTAIP razoné desde las disposiciones juridicas vigentes, la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional y las caracteristicas factuales del caso. Ademas, opté por constituir
como precedente administrativo de observancia obligatoria una regla especifica que prohibe a las
entidades de la administracion pulblica denegar el acceso a la informacién, bajo el argumento de
que la entidad no la produjo. Complementé dicha regla sefialando que el acceso a la informacion
publica comprende toda aquella informacidn que se encuentre en posesion de la entidad, la cual
solo puede denegar el acceso cuando se verifique la inexistencia de la informacién solicitada.

En suma, el analisis formal, material y pragmatico del precedente estudiad, permitié explicar las
relaciones entre la transparencia y la mejora cualitativa de la Administracién public, en relacién
con sus deberes de transparencia pasiva. Del andlisis entre facticidad y validez normativa se pudo
identificar la impronta del Estado constitucional y democratico deoderecho. Bajo estas premisas,
el caso resuelto por el TTAIP y la emisién del precedente ilustran el progresivo asentamiento de la
cultura de la transparencia en el Estado de derecho peruano.
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