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Resumen

El presente articulo aborda la problematica existente en el Perti acerca del
uso desmedido del derecho de acceso a la informacién ptblica y el prejuicio
asociado a la confidencialidad, que a menudo se relaciona con la corrupcién
en la administracion publica. Posteriormente, se realiza un estudio sobre la
confidencialidad desde su acepcién mas amplia y se determina cdmo esta re-
gulada en el ordenamiento juridico peruano, con un enfoque constitucional y
administrativo. Finalmente, se destaca la importancia de la confidencialidad
en la administracion publica y la necesidad de que sea regulada como un
principio en el ordenamiento juridico peruano.
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Abstract

The present article addresses the issue in Peru regarding the excessive use
of the right to access public information and the prejudice associated with
confidentiality, which is often linked to corruption in public administration.
Subsequently, a study on confidentiality is conducted from its broadest defi-
nition, and it is determined how it is regulated in the Peruvian legal system,
with a constitutional and administrative approach. Finally, the importance of
confidentiality in public administration is highlighted, as well as the need for
it to be regulated as a principle in the Peruvian legal system.

Keywords: confidentiality, transparency, information, contracts.

Resumo

O presente artigo aborda a problematica existente no Peru acerca do uso ex-
cessivo do direito de acesso a informagdo ptblica e o preconceito associado
a confidencialidade, que muitas vezes é relacionada a corrupgao na adminis-
tragdo publica. Posteriormente, realiza-se um estudo sobre a confidencialida-
de em sua acepcdo mais ampla e determina-se como esta regulada no orde-
namento juridico peruano, com um enfoque constitucional e administrativo.
Finalmente, destaca-se a importancia da confidencialidade na administracao
publica e a necessidade de que seja regulada como um principio no ordena-
mento juridico peruano.

Palavras-chave: confidencialidade, transparéncia, informacao, contratos.

1. Introduccion

La confidencialidad debe entenderse desde su acepcién mas amplia, es decir,
en su naturaleza mas pura, para identificar con qué figura juridica esta inti-
mamente relacionada. En este contexto, se la comprende como una accién,
potestad o disciplina que busca proteger la informacién y restringir su acceso
bajo ciertas circunstancias especificas, ademés de que permite mantener en
reserva o en secreto ciertos datos.

Al respecto, dentro de la legislacién espafiola encontramos la regulacién
de la confidencialidad como principio, de manera que el articulo 2 literal e) de
la Ley de mediacion en el &mbito familiar indica lo siguiente: «Confidenciali-
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dad: el mediador o la mediadora y la parte familiar en conflicto tienen el de-
ber de mantener la reserva sobre los hechos conocidos»!, asimismo, el articulo
7 de la Ley 15/2009 de mediacién en el &mbito del derecho privado regula la
confidencialidad en el sentido que «todas las personas (...) estdn obligadas a
la confidencialidad por el secreto profesional. Las actas (...) tienen caracter
reservado»?.

En el ambito juridico, la confidencialidad se define como la accién de abs-
tenerse de divulgar, revelar o utilizar datos, hechos, informacién, documentos
u objetos. Esta obligaciéon de no revelar por parte del sujeto se relaciona con
las figuras juridicas del secreto y la reserva, aunque no compartan la misma
naturaleza conceptual.

Por otro lado, la confidencialidad de la informacién ha sido vista hist6-
ricamente con reserva. Hoy en dia, persiste el prejuicio de que fomenta el
ocultismo y, en consecuencia, promueve la corrupciéon. Esta percepcién ha
limitado su tratamiento y estudio en el ambito juridico. Sin embargo, se pue-
den identificar manifestaciones de la confidencialidad en ciertos dispositivos
legales, aunque en su mayoria de manera implicita.

Es importante sefialar que el Perti implement6 una Politica Nacional de
Integridad y Lucha contra la Corrupcién mediante Decreto Supremo n.® 092-
2017-PCM, la cual establece que «la transparencia de la informacién es una
iniciativa que permite el desarrollo de un gobierno abierto que promueve una
relacién horizontal entre el gobierno y la ciudadania, para la prevencion, y
lucha contra la corrupcién»®. Asimismo, cuenta con una regulacién sobre la
protecciéon de datos personales, transparencia y acceso a la informacién pu-
blica, por lo que resulta pertinente estudiar la institucién juridica de la con-
fidencialidad de la informacién y su influencia en la administracién publica.

Por lo tanto, el objetivo del presente articulo es analizar la constitucionali-
zacién del principio de confidencialidad, asi como su evolucién y regulacion
en el derecho administrativo.

En este estudio se llevard a cabo un analisis detallado de la confidenciali-
dad para determinar cémo su regulacion fortalecera los procedimientos ad-

1 Articulo 2 literal e) de la Ley 14/2010, Ley de mediacién familiar, del 19 de enero de 2011.

2 Articulo 7 numerales 2 y 3 de la Ley 15/2009, Ley de mediacién en el d&mbito del derecho
privado, del 17 de agosto de 2009.

3 CAN, Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcién (Lima: Coordinacion General
de la CAN, 2017), 40. https://www.gob.pe/institucion/pcm/normas-legales/212009-092-
2017-pcm
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ministrativos, el acceso a la informacién y las contrataciones del Estado en el
Peru.

Aunado a ello, en esta realidad las entidades publicas utilizan la tecnolo-
gia para transparentar la informacién; sin embargo, todo tiene su limite, ya
que algunas, por su propia naturaleza, son confidenciales. En ese sentido, es
importante generar criterios juridicos valorativos para establecer directrices
que determinen la confidencialidad de la informacién.

Actualmente, en el Perd, la Ley 29733 regula la confidencialidad de datos
personales; no obstante, carece de un desarrollo normativo que delimite su
contenido y alcances. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que la proteccion de datos personales, reconocida en el inciso 6) del articulo
2 de la Constitucién, salvaguarda el derecho a la autodeterminacién infor-
mativa. Esto comprende la capacidad de exigir jurisdiccionalmente el acceso
a los registros de informacién, ya sean computarizados o no, en los que se
encuentren almacenados los datos de un individuo. Empero, su aplicacién se
limitaria solo al registro de base de datos de las personas.

En consecuencia, la ausencia de una ley que regule los criterios de la con-
fidencialidad en los expedientes judiciales genera confusién y abusos en el
ejercicio del derecho al acceso a la informacién publica. Esta situacién es espe-
cialmente relevante para el Poder Judicial, el cual no posee una normativa que
determine los casos en los que un expediente judicial debe ser considerado
reservado o confidencial. Lo mismo sucede en las contrataciones del Estado.

Ante esa problematica, es crucial contribuir al estudio de la confidenciali-
dad como una institucién juridica que pueda ser regulada en cualquier mate-
ria, sin que exista el temor o prejuicio de que su regulacién afecte los derechos
fundamentales o promueva la corrupcion.

Finalmente, es importante resaltar que todo derecho debe manejarse en
equilibrio. En el caso del Perd, se ha observado un mayor énfasis en fomentar
el derecho de acceso a la informacién sin prever que esto puede ocasionar un
uso desmedido del mismo y, en consecuencia, afectar derechos fundamenta-
les reconocidos constitucionalmente.

2. La confidencialidad en la Constitucién Politica del Pert
La Constitucion Politica del Perti de 1993 contiene una parte dogmaética que

aborda los principios y derechos fundamentales de la persona, asi como con
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las garantias individuales. Ademads, desarrolla una parte orgédnica que regula
la estructura del Estado peruano, haciendo hincapié en la organizacién de sus
poderes ptublicos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y la integracién y funcio-
namiento de sus entes auténomos. Asimismo, regula el sistema econémico
por el cual se rige el Estado peruano.

De esa manera, la Constitucion Politica del Pert vigente establece en su
articulo 2 inciso 5) lo siguiente: «Se exceptian las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones
de seguridad nacional»*. En el segundo parrafo del mismo inciso se protege el
derecho de todo ciudadano peruano a la confidencialidad de su informacién
bancaria, mediante la regulacion del secreto bancario.

Una situacién similar se presenta en el inciso 6), al disponer que no se
puede suministrar informacién que afecte la intimidad de una persona. Del
mismo modo, el inciso 10) regula el «secreto y la inviolabilidad de las comu-
nicaciones y documentos privados»®. Es més, establece que cuando un juez
ordena la incautacién, intercepcion o apertura de la comunicacién, se debe
«guardar secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen»®. De
igual forma, el inciso 18) regula el secreto profesional, y el articulo 31 regula
el voto secreto.

Lo esgrimido en lineas precedentes debe ser entendido como manifesta-
ciones constitucionales que limitan el acceso a la informacion.

Ciertamente, la Constitucién Politica del Pert posee un rol protector, ya
que resguarda los datos de una persona en situaciones particulares, a través
del secreto, la excepcién, la limitacién o restriccién de datos, pero no de ma-
nera directa y/o expresa a través de la confidencialidad propiamente dicha.
Empero, dentro de todo este compendio de regulaciones que establece nues-
tra carta fundamental, no se ha encontrado ningtin articulo que reconozca de
manera literal y explicita la confidencialidad de la informacién; sin embargo,
eso no impide su reconocimiento implicito y su invocacién o aplicacién.

El articulo 3 indica que «la enumeracién de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demads que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre»”. Este aparta-

Constitucion Politica del Pert de 1993, articulo 2 inciso 5), parrafo 1.
Constitucion Politica del Pera de 1993, articulo 2 inciso 10).
Constitucion Politica del Pera de 1993, articulo 2 inciso 10), parrafo 1.
Constituciéon Politica del Pera de 1993, articulo 3.

N O Ul
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do permite invocar el derecho a la confidencialidad y aplicarlo dentro del te-
rritorio peruano; por esa razon, la referida carta magna regula implicitamente
este derecho.

3. La confidencialidad en el derecho administrativo

El Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, que aprob6 el Texto Unico Ordenado de
la Ley 27444, Ley del procedimiento administrativo general, regula las actua-
ciones de la funcién administrativa y el procedimiento administrativo comtin
y especial, desarrollados en las entidades del Estado peruano.

En él se establecen 19 principios que se utilizan y aplican dentro de los
procedimientos administrativos. Uno en particular, el principio de acceso
permanente, guarda relacion con la confidencialidad, toda vez que sefiala lo
siguiente: «La autoridad administrativa estd obligada a facilitar informacién
a los administrados que son parte en un procedimiento administrativo trami-
tado ante ellas, para que en cualquier momento del referido procedimiento
puedan conocer su estado»®. Este principio basicamente consiste en evitar la
formalidad del acceso a la informacién del administrado para no causarle in-
defensién. Del mismo modo, genera una obligacién al Estado de mantener
informado o poner en conocimiento al administrado sobre el estado de la tra-
mitacion de su procedimiento.

Algo que se debe precisar de este principio es que, si bien promueve el
acceso a la informacién, este solo permite la entrada a los administrados que
son parte de un procedimiento administrativo especifico. Por otro lado, res-
tringe el ingreso a otros individuos ajenos al procedimiento, con la finalidad
de que no cualquier persona pueda acceder a ella. Desde luego, estamos fren-
te a una de las formas de manifestacion de la confidencialidad en el derecho
administrativo.

Siguiendo ese orden de ideas, el articulo 171 regula y establece quiénes
tienen autorizaciéon para consultar el expediente que se genera por el inicio
de un procedimiento administrativo, y solo los administrados, sus represen-

8 Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS en Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, 2. ed. (Lima: 2021),
articulo IV, procedimiento 1.19. https://www.minedu.gob.pe/transparencia/2021/pdf/
TUO_27444-PROCED_ADMINISTRA-Final.pdf
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tantes o sus abogados pueden revisarlo en cualquier momento de su tramite.
A pesar de ello, restringe, limita o prohibe el acceso a informacién que pue-
da afectar la intimidad personal, familiar y la que expresamente se excluya
por ley o por la Constitucion Politica del Perti. Es decir, este mismo articulo
determina y define algunas excepciones por las cuales no se tendria permi-
so para consultar la informacién contenida de un expediente administrativo.
Si se aplicara supletoriamente el Cédigo Procesal Civil, observamos que el
articulo 138 establece algo similar, al manifestar que las partes, sus apodera-
dos o sus abogados pueden examinar los expedientes judiciales.

Por otra parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444 regula las faltas
administrativas y sanciona aquellos casos en los que se difunde, de cualquier
modo, o se permite el acceso a la informacién confidencial mencionada en
el numeral 171.1 de TUO. Ante ello, se esta frente a un dispositivo legal que
regula de manera directa la confidencialidad y sanciona expresamente su
vulneracién. Hubiera sido ideal que se regule la confidencialidad como un
principio del derecho administrativo; sin embargo, se considera y supone que
el legislador no opt6 por esa opcién por temor a atentar contra el derecho de
acceso a la informacién, el principio de publicidad y la transparencia.

No obstante, la Ley 29733, Ley de proteccién de datos personales, regula
la confidencialidad de la informacién destinada a formar parte de un banco
de datos de una entidad, asi como de la que ya se encuentra en uno, tal como
lo establece el articulo 3 de su reglamento. En ese sentido, su ambito de apli-
cacion resulta limitado solamente a los registros, como el Registro de Jurispru-
dencia, entre otros.

Si bien esta ley senala que la titularidad del banco de datos personales de
la administraciéon publica’® le corresponde a una entidad publica, al mismo
tiempo define al dato personal como toda informacién sobre una persona na-
tural que la identifica o la hace identificable a través de medios que pueden
ser razonablemente utilizados'. Posteriormente, indica que los datos sensi-
bles son aquellos constituidos por informacién biométrica que por si misma
puede identificar al titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos
econémicos; opiniones o convicciones politicas, religiosas, filoséficas o mora-
les; afiliacion sindical; e informacion relacionada a la salud o a la vida sexual.

9 Articulo 2 inciso 3) de la Ley 29733, Ley de proteccion de datos personales.
10 Articulo 2 inciso 4) de la Ley 29733.
11 Articulo 2 inciso 5) de la Ley 29733.
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Al respecto, debe entenderse que la informacién a la que hace referencia este
cuerpo normativo se encuentra destinada a ser incluida en un banco de datos
personales de una entidad o ya pertenece a uno.

Desde una interpretacion extensiva, la Ley 29733 permite, implicitamente,
que los expedientes judiciales tengan caracter confidencial, toda vez que no
estan incluidos en un banco de datos y su regulacion sefiala que solo las partes
pueden tener acceso a ellos. Lo que si pudiera ser considerado dentro del 4am-
bito de aplicacion de la referida ley son los registros de expedientes judiciales,
que son un documento distinto al propio expediente judicial.

Los registros de expedientes judiciales son documentos que contienen in-
formacién personal de las partes procesales recopiladas dentro del ejercicio
de las funciones del Poder Judicial y que se encuentran en un banco de datos.

Finalmente, es valido sefalar que este cuerpo normativo genera funda-
mentos juridicos para regular la confidencialidad de la informacién en la Cons-
titucién Politica del Pert y la confidencialidad de los expedientes judiciales.

4. Regulacion del principio de confidencialidad en la Ley 27444, Ley del
procedimiento administrativo general

Los principios, segtin Diaz, «son aquellos juicios de valor, anteriores a la for-
mulacién de la norma positiva, que se refieren a la conducta de los hombres
en su interferencia intersubjetiva, que fundamentan la creacién normativa le-
gislativa o consuetudinaria»'?. Del mismo modo, Garcia manifiesta que «son
las lineas directrices, las lineas fundamentales, los hilos conductores que dan
sistema al conjunto de instituciones que integran el Derecho privado o, en
sentido mas amplio, el total del ordenamiento juridico»*.

Desde una 6ptica juridica, los principios pueden ser definidos como re-
glas elementales que regulan y aclaran el funcionamiento de un determinado
proceso o procedimiento, ante la existencia de vacios legales, lagunas juridi-
cas, oscuridad o ambigiiedad. Ademas, asumen funciones de fundamento y
orientacion para una mejor interpretaciéon de una norma, pudiendo ser de

12 José Maria Diaz Couselo, Los principios generales del Derecho (Buenos Aires: Plus Ultra, 1971),
79.

13 Manuel Garcia Amigo, Instituciones de derecho civil (Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas,
1979), 175.
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caracter sustantivo o adjetivo. En el primer caso, se orientan hacia una ac-
tividad especifica, mientras que, en el segundo, se relacionan con aspectos
procedimentales.

En cuanto al principio de confidencialidad, es necesario comprender
cémo serd utilizado y aplicado para determinar si se tratara de un principio
de caracter sustantivo o adjetivo. Respecto a su utilidad, busca prevenir el ac-
ceso no autorizado de cierta informacién producida por una persona natural
o juridica, protegiendo asi la confidencialidad. Este principio genera un deber
y una obligaciéon de mantener en secreto los datos mencionados.

Desde un aspecto subjetivo, aquellos que participan en un proceso o han
estado involucrados en alguna de sus etapas asumen el deber de mantener en
reserva o en secreto la informacion (secreto profesional). Desde un punto de
vista objetivo, existe el deber de mantener en secreto cualquier informacién,
materia, hecho, documentacién o cuestién que se haya tratado o se trate du-
rante el proceso, sin limite de tiempo.

Respecto a su aplicacion, la confidencialidad protege la informacién de
aquellos individuos que no forman parte de una relacién procesal, lo que lo
convierte en un principio de naturaleza sustantiva con caracteristicas subjeti-
vas y objetivas.

Lo mencionado hasta aqui supone que este principio garantiza la protec-
cién de la informacién proporcionada en un proceso hasta que este concluya
definitivamente. Esta garantia implica limitar el acceso a esta informacién du-
rante un intervalo de tiempo.

Sin embargo, no es un principio absoluto, pues en determinadas situacio-
nes la informacién confidencial puede ser revelada. Los limites de la confiden-
cialidad estan regulados por la Constitucion, la ley, los reglamentos institucio-
nales o las relaciones profesionales pertinentes.

Como resultado del anélisis realizado en la Constitucién Politica del Pera
y en el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, se propone que la confiden-
cialidad sea regulada como principio en el Texto Unico Ordenado de la Ley
27444, de la siguiente manera:
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Tabla 1. Regulacion del principio de confidencialidad en el Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

(.-2)

1.20.

La informacién producida o generada en cualquier soporte (fisico, digital, etc.) y que
haya sido incluida legalmente dentro de un proceso sera de caracter confidencial
mientras el proceso no haya concluido definitivamente. Sélo las personas (naturales
o juridicas) que participan en el proceso tendran acceso al expediente y a la informa-
cién que ahi se tenga y a mantener la confidencialidad de la misma, mientras dicho
proceso no haya concluido definitivamente. Concluido definitivamente el proceso,
cualquier persona podrd tener acceso al expediente y a la informacién que ahi se
tenga, siempre que no se vulneren derechos fundamentales, y la Constitucion y la
ley lo permitan.

Fuente: Adaptado del articulo IV del Decreto Supremo n.® 004-2019-JUS.

En definitiva, este concepto delimita el &mbito de aplicaciéon de la confi-
dencialidad y divide al proceso en dos estados: en trdmite y concluido. Cuan-
do un proceso se encuentra en tramite, la informacién producida o incluida
adquiere un valor relativo; sin embargo, cuando un proceso se encuentra con-
cluido definitivamente, la informacién producida o incluida adopta un valor
absoluto, porque ya ha sido utilizada para resolver el proceso. En ese sentido,
la confidencialidad solo se aplicaria en el primer caso. Ademas, permite iden-
tificar a los sujetos que pueden acceder a la informacién confidencial dentro
de un proceso y aquellos que no pueden hacerlo. Y al no ser un principio de
naturaleza absoluta, promueve el derecho de acceso a la informacioén.

Dado que, al regularse de la forma indicada en lineas precedentes, se per-
mitird generar una obligacién de mantener en secreto la informacién por un
periodo de tiempo, y un deber de difundirla posteriormente, siempre que las
condiciones, la Constitucién y la ley lo permitan.

No hay duda de que el concepto construido sobre el principio de confi-
dencialidad mantiene un equilibrio entre el derecho de proteccion de la infor-
macién y el derecho de acceso a la informacién. Esta armonia impide que se
generen antinomias juridicas, por lo que dicha propuesta acerca del principio
de confidencialidad podria ser bien incluida dentro del Texto Unico Ordena-
do de la Ley 27444.
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5. Regulacién del principio de confidencialidad en la Ley de transparencia
y acceso a la informacién

En cuanto a la Ley 27806, Ley de transparencia y acceso a la informacién, su
objetivo es impulsar la transparencia de los actos del Estado y regular el de-
recho fundamental del acceso a la informacion establecido en el inciso 5) del
articulo 2 de la Constitucién Politica del Per.

A pesar de ello, establece excepciones al ejercicio de este derecho, las cua-
les se encuentran en los articulos 15, 16 y 17. Estas salvedades permiten com-
prender que la informacién secreta, clasificada y confidencial no puede ser
de acceso publico. De esta manera, se advierte que el derecho de acceso a la
informacién ptblica tampoco es un derecho absoluto. Resoluta logico que, al
no tratarse de un derecho absoluto, permite la regulacion de la confidenciali-
dad como principio.

La confidencialidad permitira una mejor regulacion de la Ley de transpa-
rencia y acceso a la informacién y definird de manera precisa los datos de ac-
ceso publico. La definicién regulada en el articulo 10 de la referida ley es muy
genérica, lo que fomenta un abuso indiscriminado del derecho de acceso a la
informacion, al no establecer una correcta limitacién de los datos ptblicos.

Lo advertido en el parrafo anterior cobra relevancia en el sentido estricto
de la palabra, ya que no se especifica en qué etapa del procedimiento admi-
nistrativo un documento adquiere la naturaleza publica. Ante ello, es impor-
tante cuestionar lo siguiente: ;Una persona puede solicitar informacién de un
expediente administrativo en tramite o resuelto definitivamente? ;La entidad
puede otorgar acceso a la informacién de un procedimiento administrativo
en tramite?

Respecto a la primera pregunta, con la regulacién actual, toda persona
puede solicitar informacion en cualquier momento. En cuanto a la segunda,
aunque el literal f) del articulo 15 de la Ley 27806 sefiala que el derecho de ac-
ceso a la informacién no podré ser ejercido cuando «la informacién vinculada
a investigaciones en trdmite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administraciéon Publica»', es necesario que la entidad evalte la solici-
tud y determine si el pedido procede o no. Sin embargo, cuando la entidad

14 Articulo 15 literal f) de la Ley 27806, Ley de transparencia y acceso a la informacion, del 14 de
setiembre de 2011.
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deniega el acceso a la informacién, el administrado puede recurrir al Tribunal
de Transparencia y Acceso a la Informacién. En muchos casos, dicho tribunal
difiere de los fundamentos de la entidad, por lo que otorga la razén al admi-
nistrado y obliga a la entidad a entregar los documentos.

Si bien existen lineamientos generales que ayudan a los servidores ptbli-
cos a resolver los pedidos de acceso a la informacién, no hay criterios juridi-
cos uniformes que definan y apliquen claramente el concepto de informacién
publica. Asimismo, tampoco hay un tratamiento adecuado para uniformizar
criterios que permitan aplicar el principio de confidencialidad en estas solici-
tudes de acceso a la informacion.

Dado que un proceso administrativo tiene diferentes etapas, el acceso a la
informacién y la confidencialidad deberian regularse de acuerdo con esas eta-
pas. Bajo ese enfoque, la regla general seria que la documentaciéon'® adminis-
trativa en tramite debe ser confidencial, mientras que tanto la documentacién
administrativa resuelta definitivamente como el expediente administrativo
que ha concluido de manera definitiva deberan ser de acceso ptblico, siempre
que la Constitucién y la ley lo permitan. Este enfoque permitird estandarizar
criterios juridicos en los pronunciamientos del Tribunal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica.

Se hace énfasis en lo expuesto en lineas precedentes porque el derecho
absoluto y los vacios legales generan retrasos en la administracién publica,
inseguridad juridica, abuso indiscriminado del derecho y situaciones que pro-
mueven la corrupcién en las entidades ptblicas.

El tratamiento que se le dio y se sigue dando al principio de confidenciali-
dad en el Perti es muy limitado y como consecuencia de ello no se ha incluido
el referido principio en la Ley 27444 y en su Texto Unico Ordenado.

En ese sentido, seria més prudente regular el principio de confidenciali-
dad en la Ley de transparencia y acceso a la informacién publica de manera
mas sucinta, para modificar el articulo 15 de dicho dispositivo normativo e
incluir una excepcién mas, conforme se detalla a continuacioén:

15 El término documento debe ser entendido desde su acepcién mas amplia.
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Tabla 2. Propuesta modificatoria

Ley 27806, Ley de transparencia y acceso a la informacién ptublica

Articulo 15.- Excepciones al ejercicio del derecho
El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido
respecto de la siguiente:

Texto actual Propuesta modificatoria

f) La informacién vinculada a investi-|f) La informacién vinculada a investiga-
gaciones en tramite referidas al ejerci- | ciones en tramite referidas al ejercicio de la
cio de la potestad sancionadora de la|potestad sancionadora de la Administra-
Administracién Ptblica, en cuyo caso la | cién Publica, en cuyo caso la exclusién del
exclusién del acceso termina cuando la|acceso termina cuando la resolucién que
resolucién que pone fin al procedimien- | pone fin al procedimiento queda consen-
to queda consentida o cuando transcu- |tida o cuando transcurren mas de 6 (seis)
rren mas de 6 (seis) meses desde que se | meses desde que se inici6 el procedimien-
inicié el procedimiento administrativo |to administrativo sancionador, sin que se
sancionador, sin que se haya dictado re- | haya dictado resolucién final, siempre que
solucién final. la ley y la Constitucién lo permitan.

Fuente: Articulo 15, literal f) de la Ley 27806, 5.

Nota. La negrita es nuestra.

Ello permitird generar una excepcion adicional que regule la confidencia-
lidad de los expedientes judiciales atendiendo a su propia naturaleza, bajo los
siguientes términos:

Tabla 3. La confidencialidad del Expediente Judicial

Ley 27806, Ley de transparencia y acceso a la informacién publica

Propuesta de excepcién

Articulo 15.- Excepciones al ejercicio del derecho
El derecho de acceso a la informacién ptblica no podra ser ejercido
respecto de la siguiente:

(..))

j) La informacién forme parte de un proceso judicial en tramite o fenecido definiti-
vamente. La exclusion del acceso a la informacién ptblica termina cuando la infor-
macién solicitada recaiga sobre informacién no personal y/o intima de funcionarios
y/o servidores ptblicos o personas publicas, siempre que no vulneren sus derechos
fundamentales.

Fuente: Adaptado del articulo 15 de la Ley 27806.
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De acuerdo con lo expuesto anteriormente, es fundamental destacar que
la Ley 27806 regula solamente la informacién ptiblica de caracter administra-
tivo, tal como lo sefala el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién
en la Resolucién n.° 000191-2021- JUS/TTAIP-SEGUNDA SALA, donde indi-
ca que «se considera como informacién publica cualquier tipo de documen-
tacién financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decisién
de naturaleza administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales»'. Este
enfoque ha generado un vacio legal en el tratamiento de los expedientes judi-
ciales en lo que respecta al acceso a la informacién. Por tanto, es crucial men-
cionar que los procesos judiciales generan la creacién de expedientes judicia-
les, los cuales poseen una naturaleza de caracter jurisdiccional y se resuelven
mediante resoluciones judiciales. Por tanto, para el acceso a la informacién, no
deben ser analizados ni tratados bajo ninguna circunstancia con los mismos
criterios aplicados a un expediente administrativo.

6. Regulacién del principio de confidencialidad en la normativa de
contrataciones del Estado peruano

Durante las tltimas décadas, el Pert ha venido implementando politicas pu-
blicas para combatir la corrupcién, entre las cuales se encuentra el fortaleci-
miento del acceso y la transparencia de la informacién ptblica. Esta medida
otorga a los ciudadanos la facultad de solicitar y obtener la informacién pu-
blica. Sin embargo, también existen pardmetros que determinan qué informa-
cién es publica y cudl es secreta, confidencial o de carécter reservado.

Ante ello, resulta importante desarrollar un andlisis de esta institucién ju-
ridica para determinar de qué manera el principio de confidencialidad fortale-
ce las contrataciones del Estado peruano y cémo coadyuva al reconocimiento
y aplicacién de otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
Politica del Perti. Este analisis permitira identificar los fundamentos juridicos
que determinan la importancia del principio de confidencialidad.

16 Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién, Resolucién n.® 000191- 2021-JUS/ TTAIP-
SEGUNDA SALA, del 3 de febrero de 2021.
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6.1. Estudio hermenéutico de la confidencialidad en la normativa de las
contrataciones con el Estado

En el Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Ley de contrataciones del Es-
tado, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 082-2019-EF, no se regula de
manera directa y expresa el principio de confidencialidad. Sin embargo, se
pueden observar manifestaciones implicitas de la confidencialidad en algu-
nos principios establecidos en la referida norma.

Dentro de todos los principios que pudieran relacionarse con la informa-
cién producida dentro de un proceso de contrataciéon publica, se encuentran:
i) el principio de integridad, que hace énfasis en la conducta de los participan-
tes en los procesos de contratacién; ii) el principio de publicidad, vinculado al
deber del Estado de difundir todos los procesos de seleccion para garantizar
la participacion de los proveedores; y iii) el principio de transparencia, que, si
bien tiene como fin proporcionar la informacién del proceso de contratacion,
esta se limita solo a los proveedores que participaron del referido proceso.
Ademas, este principio anade las excepciones establecidas en el ordenamiento
juridico, como las que se regulan en la Ley de transparencia y de acceso a la
informacién publica.

Es evidente que ningtin principio haga referencia, expresamente, a la pro-
teccién o acceso de la informacién que se produce dentro de los procesos de
las contrataciones con el Estado. Esto es relevante dado que se esta ante un
rubro con altos indices de corrupcién, precisamente por la manipulacién de
datos a través del sistema gestionado por el Organismo Supervisor de la Con-
trataciones con el Estado.

Al respecto, el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado (Seace),
en todas sus versiones, es el medio oficial que permite la realizacién de tran-
sacciones electrénicas, asi como el intercambio y difusién de informacién so-
bre las contrataciones del Estado en el Pert.

El acceso y uso del Seace estd sujeto a las disposiciones establecidas en el
Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, aprobado mediante Decreto Supremo
n.° 082-2019-EF; su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 344-
2018-EF; y a las normas complementarias que sean aplicables. Asimismo, los
términos y condiciones de uso, que se entenderan expresamente aceptados por
los proveedores del Estado, arbitros, entidades publicas y otros usuarios au-
torizados cuando utilicen este sitio web, también regulan su funcionamiento.
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Al respecto, se puede entender que la primera manifestacion de la confi-
dencialidad se desarrolla de manera implicita a través del principio de trans-
parencia, cuyo tltimo parrafo senala lo siguiente: «Este principio respeta las
excepciones establecidas en el ordenamiento juridico»".

La expresion «excepciones establecidas en el ordenamiento juridico» debe
ser entendida en su sentido mds amplio. No solamente hace referencia a la
Ley de transparencia y acceso a la informacién ptblica, donde se establecen
claramente las causales o motivos por los cuales una informacién producida
en una entidad del Estado es confidencial, sino también a los pronunciamien-
tos vinculantes del Tribunal de Transparencia y a los criterios emitidos por el
Tribunal Constitucional.

En ese sentido, esa linea permite generar una interpretacion extensiva que
convierte al principio de transparencia en niimeros apertus, lo que permite in-
troducir, implicitamente, la confidencialidad en los procesos relacionados con
las contrataciones con el Estado.

No obstante, el Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, aprobado median-
te Decreto Supremo n.° 082-2019-EF, establece en su articulo 46.7 lo siguiente:
«La informacién del Registro Nacional de Proveedores (RNP) es de acceso
publico, salvo aquella informacién confidencial de indole tributaria, bancaria
o comercial de las personas inscritas»'®.

Del mismo modo, el articulo 49.2, tiltimo pérrafo, del mismo cuerpo norma-
tivo, sefiala que «deben utilizar las tecnologias necesarias que garanticen (...)
la confidencialidad de las ofertas»". Lo cual es concordante con el articulo 57.

Ante ello, las ofertas resultan ser confidenciales mientras se encuentren
en un proceso de contratacién abierta; esto, con la finalidad de garantizar los
principios de las contrataciones con el Estado, debidamente sefialados e iden-
tificados en la Ley de contrataciones con el Estado y su reglamento, los cuales
fueron compilados en un Texto Unico Ordenado.

Sin embargo, una vez otorgada la buena pro, es decir, cuando el expedien-
te de contratacién haya concluido definitivamente, el comité de seleccién o
el 6rgano encargado de las contrataciones, segtin corresponda, tiene la obli-
gacion de permitir el acceso a la informacién contenida en el expediente de

17 Articulo 2 literal c) de la Ley 30225.

18 Decreto Supremo n.° 082-2019-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, articulo 46.7.

19 Decreto Supremo n.° 082-2019-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, articulo 49.2, dltimo
parrafo.
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contratacién, salvo aquella calificada como secreta, confidencial o reservada.
No obstante, la norma sefiala que dicho acceso a la informacién solamente se
otorga a los participantes y postores.

En este contexto, se considera que la norma deberia ampliar sus alcances
para que cualquier persona tenga acceso a los expedientes de contratacién, tal
como ocurre con los expedientes judiciales fenecidos. La manera como esta re-
dactada genera un abuso del derecho a la confidencialidad de la informacién
publica y, en consecuencia, contraviene la Ley de transparencia y acceso a la
informacién publica.

Finalmente, la décimo cuarta disposicién complementaria final sehala que
la informacién contenida en el banco de preguntas utilizado para la rendi-
ciéon del examen para la certificaciéon de los profesionales y técnicos de los
6rganos encargados de las contrataciones, y en el banco de preguntas para
la evaluacién de arbitros para su inscripcion en el Registro Nacional de Arbi-
tros que administra el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), se encuentra sujeta a la excepcion al ejercicio del derecho de acceso a
la informacién, por calificar como informacién confidencial, de acuerdo con
lo estipulado por el numeral 1 del articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la
Ley 27806, aprobado por Decreto Supremo n.” 043-2003-PCM.

Por esa razén, para solicitar una informacion sobre las contrataciones con
el Estado, se debe tener en cuenta lo siguiente:

a) Los documentos deberédn ser de acceso publico y no encajar en las causa-
les de excepciones establecidas en la Ley de transparencia y acceso a la
informacién publica.

b) Lainformacioén solicitada debera reaer sobre aquellos procesos de contra-
taciones ya concluidos o fenecidos definitivamente.

c) Cuestionarse sobre la importancia de la confidencialidad de la informa-
cién de las contrataciones ptblicas.

6.2. Importancia de la regulacion del principio de confidencialidad en la
Ley de contrataciones del Estado peruano

Regular el principio de confidencialidad en la Ley de contrataciones del Es-
tado permitird establecer criterios juridicos valorativos acerca de la infor-
macién producida en los procesos de contrataciones. Ademas, lograra de-
terminar que la informacion generada durante un proceso de contratacién
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no puede ser publica hasta que no se otorgue la buena pro o el proceso no
concluya definitivamente.

Es decir, la norma no solo protegera las ofertas, sino toda la informacién
como una unidad. A contrario sensu, logrard determinar que la informacién
producida en un proceso de contrataciéon puede ser de acceso ptblico una
vez que se haya otorgado la buena pro o el proceso de contratacién haya con-
cluido definitivamente, siempre que no viole la intimidad personal o no se
tipifiquen las causales de excepcién contenidas en la Ley de transparencia y
acceso a la informacién ptblica. Esto permitird definir de manera més precisa
los supuestos para identificar el uso desmedido de la informacién de las con-
trataciones del Estado y, en consecuencia, aplicar sanciones mas drasticas en
via administrativa y penal.

Por otro lado, la regulacién del principio de confidencialidad permitira
generar politicas institucionales para combatir la corrupcion, fortaleciendo el
aspecto ético y moral de los funcionarios y servidores que tienen participacion
en las contrataciones del Estado.

Ademas, la Ley de transparencia y acceso a la informacién ptblica esta-
blece que la informacién es confidencial cuando asi se indique en una ley. Por
lo tanto, el principio de confidencialidad no entrara en conflicto con esta ley;
por el contrario, la fortalecera.

En ese sentido, al regularse en la Ley de contrataciones se estaria estable-
ciendo qué documentos son confidenciales, evitando asi el uso desmedido de
la discrecionalidad al calificar la informacién solicitada a través de transpa-
rencia.

Finalmente, la regulacion del principio de confidencialidad también oca-
sionard que los funcionarios y servidores publicos que utilizan y manejan la
informacién del Seace tengan un mayor conocimiento sobre la proteccién de
la informacién y las consecuencias de intentar aprovecharse de ella.

Por esa razén, no debe olvidarse que el principio de confidencialidad es
una institucién juridica que protege la informacién o los datos con el objetivo
de evitar vulneraciones de derechos fundamentales, tales como la intimidad
personal, el debido proceso, entre otros.
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6.3. Fundamentos juridicos que determinan la importancia de la
confidencialidad en la Ley de contrataciones con el Estado

Como se puede advertir en el presente articulo, la Ley de contrataciones en
el Perti no establece la confidencialidad como principio de la contratacién del
Estado.

Por ello, es pertinente destacar que la confidencialidad es una institucién
juridica fundamental que fortalece la lucha contra la corrupcién en la esfera
de las contrataciones ptblicas.

En ese sentido, la inclusién del principio de confidencialidad en la Ley de
contrataciones del Estado podria mejorar los instrumentos de gestion de las
entidades publicas y sobre todo del Organismo Supervisor de las Contratacio-
nes del Estado (OSCE). Ello llevaria a una actualizacién del c6digo de ética de
la referida institucién.

Asimismo, con la regulacién del principio de confidencialidad en la Ley
de contrataciones, se podrian implementar politicas institucionales enfocadas
en el cuidado de la informacién y en la concientizacién de los servidores pu-
blicos sobre el manejo adecuado en las licitaciones. Ello garantizaria contrata-
ciones con fines licitos, tal como estd regulado como un derecho fundamental
en el articulo 2 numeral 14 de la Constitucién Politica del Peru.

Ante ello, es importante sefialar que toda persona natural o juridica tiene
el derecho de contratar, y la mala gestién de la informacién en los procesos de
licitacién vulnera ese derecho. En estos fundamentos radica la importancia de
la confidencialidad en la Ley de contrataciones con el Estado en el Pert.

Finalmente, la regulacion del principio de confidencialidad es legalmente
viable, toda vez que la propia Ley de transparencia y acceso a la informacién
publica sefiala que el «derecho de acceso a la informacién publica no podra
ser ejercido cuando cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la Cons-
titucién o por una Ley aprobada por el Congreso de la Reptiblica»®. Es decir,
existe la necesidad de regular el principio de confidencialidad para establecer
excepciones al ejercicio del derecho a la informacién en las contrataciones del
Estado.

20 Articulo 15 literal i) de la Ley 27806.
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7. Conclusiones

El principio de confidencialidad estd reconocido constitucionalmente en el
Pert; sin embargo, no ha sido tratado ni estudiado adecuadamente, limitando
su aplicacion y relaciondndolo con la corrupcion.

El principio de confidencialidad genera seguridad juridica en el ordena-
miento juridico peruano y disminuye el uso excesivo de la discrecionalidad en
los tramites de acceso a la informacién. Esto se debe a que permite establecer
criterios juridicos valorativos que establecen cuando una informacién es con-
fidencial en las contrataciones del Estado.

Considerando lo expuesto en el presente articulo, es importante sefialar
que el principio de confidencialidad puede ser permanente o temporal. Es de-
cir, se puede regular que los documentos producidos en un proceso de contra-
tacién sean confidenciales siempre que el proceso de contratacion esté abierto.
De modo tal, una vez concluido el proceso de contratacién, la documentacién
dejaria de ser confidencial y pasaria a ser de acceso publico.

La integridad y el principio de confidencialidad son fundamentales para
fortalecer la lucha contra la corrupcién en las contrataciones ptblicas.

Es importante incluir el principio de confidencialidad tanto en la Ley de
procedimiento administrativo general como en la Ley de contrataciones del
Estado y su reglamento. Asimismo, se debe regular la confidencialidad de los
expedientes judiciales a través de criterios juridicos valorativos.
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