Pontificia Universidad Catoélica del Peru

Facultad de Derecho

“ENEB,? >

N
"~/

S

Programa de Segunda Especialidad en Derecho Ambiental y de los Recursos

Naturales

El criterio de confidencialidad de la informaciéon adoptado por el OEFA ante
requerimientos del Ministerio Publico, en el marco de una investigacién por

delitos ambientales

Trabajo Académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho
Ambiental y de los Recursos Naturales

AUTOR

Merly Isabel Ortiz Lara

ASESOR:

Jean Pierre Araujo Meloni

CODIGO DEL ALUMNO:

20164567

2020



RESUMEN

El desarrollo del presente trabajo pretende analizar el criterio de confidencialidad
adoptado por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) en el marco
de una investigacion por delitos ambientales, a efectos de determinar si es correcta su
aplicacion al analizar el marco juridico completo, buscando consolidar los procesos de
coordinacion interinstitucional y remision de informacion entre el Ministerio Publico y el
OEFA, en esta accesoriedad administrativa de la investigacion por comision de ilicitos

ambientales.

El OEFA tiene establecido como criterio, restringir el acceso a la informacion solicitada
por el Ministerio Publico en el marco de una investigacion por delitos ambientales,
aduciendo el caracter confidencial regulado en el Inc. 3 del Articulo 17° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 021-2019-JUS.

La adopcion de este criterio es basado Gnicamente en una excepcion contemplada en La
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica; sin embargo, no analiza que
dicho pedido fiscal no se realiza por una solicitud de acceso a la informacion publica; por
el contrario, el pedido tiene un marco especial, Ley General del Ambiente y el
Reglamento del Inc. 149.1 del Art. 149 de la Ley General del Ambiente, que no solo
reglamentan las disposiciones relativas a la emision del informe fundamentado; sino

también, la aplicacion para toda investigacion por la comision de delitos ambientales.

Las consecuencias que analizaremos en este trabajo corresponden a la configuracion del
delito por rehusamiento de actos funcionares en los que incurriria los funcionarios del
OEFA, la anulacion de las prerrogativas del Ministerio Publico en la investigacion penal

y la limitacion del ius puniendi del Estado.
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Glosario

OEFA: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

EFA: Entidades de Fiscalizacion Ambiental

FEMA: Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental

MINAM: Ministerio del Ambiente

SINEFA: Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

DFAL: Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos

LPAG: Ley del Procedimiento Administrativo General

PAS: Procedimiento Administrativo Sancionador

LGA: Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente

REGLAMENTO DEL ART. 149.1 DE LA LGA: Decreto Supremo N° 007-2017-
MINAM- Reglamento del Inc. 149.1 del Art. 149 de la Ley General del Ambiente
LEY DE TRANSPARENCIA: Ley N° 27806 - Ley de Transparencia 'y Acceso a la
Informacion Publica

TUO LEY TRANSPARENCIA: Decreto Supremo N° 021-2019-JUS- Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica

LEY DEL SINEFA: Ley N° 29325, que crea el Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental

REGLAMENTO FEMA: Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 435-2020-MP-

FN, que aprueba el Reglamento de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental



Introduccion

Todos estaremos de acuerdo que el Peru requiere un aparato estatal solido que luche en
contra de los delitos ambientales que amenazan nuestra biodiversidad y el desarrollo
sostenible del pais. Para ello, las normas de modernizacion del Estado y la nueva gestion
publica aseguran, entre muchas cosas, la colaboracion interinstitucional de sus entidades;
sin embargo, en el presente trabajo analizaremos como un criterio manejado por el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, el OEFA), en relacion
a requerimientos fiscales en una investigacion por delitos ambientales, no sigue esa linea
de colaboracion interinstitucional; sino por el contrario, restringe el intercambio de

informacion con el titular de la accion penal.

El OEFA, aduce el caracter confidencial de la informacién, de conformidad a lo
establecido en el Inc. 3 del Articulo 17° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806 -
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, aprobado por el Decreto

Supremo N° 021-2019-JUS, siendo los siguientes puntos sus argumentos:

“[...] existen restricciones al ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica por cuanto los informes de supervision —elaborados en el marco del
desarrollo de la funcién de Supervision, conforme lo establece el Literal b)
del Numeral 11.1 del Articulo 11° de la Ley del SINEFA y el Reglamento de
Supervision del OEFA— que recomienden el inicio del procedimiento
administrativo sancionador - PAS, son considerados como informacién de
caracter confidencial, de acuerdo a los términos regulados en el Numeral 3
del Articulo 17° del TUO de la Ley de Transparencia; toda vez que el
contenido se encuentra vinculado a investigaciones en tramite referidas al
ejercicio de la potestad sancionadora, pues, dichos informes son valorados
por la Autoridad Instructora del PAS para decidir imputar cargos al

administrado.

[...] los informes de supervision emitidos por las direcciones de supervision
del OEFA que recomienden el inicio del procedimiento administrativo
sancionador - PAS, son considerados como ejercicio de la potestad

sancionadora, pues, dichos informes son remitidos por la Autoridad



Supervisora, la misma que es considerada autoridad involucrada en el
procedimiento administrativo sancionador, conforme al Articulo 4° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 027-2017-
OEFA/CD, con la finalidad de que los incumplimientos identificados sean
valorados por la Direccion de Fiscalizacion, quien actia como Autoridad
Instructora del PAS para decidir imputar cargos al administrado™?.

De esta manera, como lo desarrollaremos en los capitulos de este trabajo, el OEFA pone
al mismo nivel de importancia la informacién que solicita a una persona, sea natural o
juridica, con el ejercicio de los legitimos intereses del Ministerio Publico en el desarrollo
de una investigacion de indole penal; pues no hay que olvidar que este tiene la carga de
la prueba en defensa de la sociedad, por lo que tiene la prerrogativa de solicitar, cuando
considere necesario, a cualquier organismo publico autbnomo, personas juridicas de
derecho publico interno, empresas publicas y cualesquiera otras entidades del Estado, las

informaciones y documentos que fueran necesarias para su investigacion.

A razon de lo expuesto, es preocupante pensar que el lus Puniendi? del Estado se vea
aplacado en razén a una imposibilidad de otorgamiento de informacidn, considerando los
plazos procesales de la actividad probatoria para que el Ministerio Publico sustente la
existencia de un ilicito penal; por lo que, es muy importante que exista un criterio de
colaboracidn entre ambas entidades, pues corre una suerte de accesoriedad administrativa

en la investigacion penal.

En ese sentido, una de las principales conclusiones de este trabajo, luego del proceso de
investigacion, se enfoca en la revision que debe realizar el OEFA al criterio adoptado, por
la importancia que este reviste, pues la informacion que requiere el Ministerio Publico no
es solicitada como acceso publico; sino por el contrario, tiene una normativa especial

regulada por el articulo 149 de la Ley General del Ambiente y el Reglamento del Inc.

1 Se precisa que esta informacién fue obtenida mediante la Carta N° 00021-2020-OEFA/ORI-CSAC de fecha 1 de
diciembre de 2020, en relacion a la consulta realizada el 21 de septiembre de 2020.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2007. Sentencia 00033-2007-PI/TC. 13 de febrero de 2007
El ius puniendi del Estado es entendido como la potestad "que se manifiesta en el aspecto coercitivo de las
normas Y, por otro, que es también objeto de la regulacién de las mismas”. En este sentido la persecucién y
sancion de conductas delictivas, en un Estado Social y Democrético de Derecho implica el disefio general de las
politicas criminales las que no se agotan con la descripcion tipica de estos ilicitos sino también, entre otros, con
la ejecucion de la pena.



149.1 del Art. 149 de la Ley General del Ambiente, aprobado Decreto Supremo N° 007-
2017-MINAM; que contemplan las disposiciones especiales para toda investigacion por
la comision de delitos ambientales.

Aunado a ello, la informacion requerida por el Ministerio Publico tiene caracter
reservado; lo que quiere decir, que va a una carpeta reservada donde el fiscal tiene que
revisar si en la via administrativa se ha analizado alguna infraccién a las obligaciones

ambientales que podria constituir el ilicito penal investigado.

De esa manera, la informacion administrativa proporcionada sirve para alcanzar justicia
ambiental oportuna; pues pueden pasar muchos afos si esperamos se constituyan los
supuestos de exclusion del caracter confidencial de la informacion que maneja el OEFA

como criterio.

Por ello, en este trabajo abordaremos el marco juridico legal completo, buscando
consolidar los procesos de colaboracion y clarificar las condiciones de un trabajo
coordinado entre ambas autoridades, con el objetivo de consolidar el sistema penal y
administrativo, a efectos asegurar el derecho a un ambiente sano y saludable que ambas

protegen.



Capitulo 1

Régimen juridico para la provision de informacion en las investigaciones de delitos

ambientales

A efectos de poder abordar el presente capitulo, es necesario indicar que nuestro Cadigo
Penal contempla en su Titulo Décimo Tercero (XIII) la tipificacion para los delitos
ambientales, que contempla cuatro capitulos: i) De los Delitos de Contaminacion, ii)
Delitos contra los recursos naturales, iii) Responsabilidad funcional e informacién falsa,

y iv) Medidas cautelares y exclusion o reduccién de penas.

Como lo menciona Ipenza, “Para enfrentar un delito ambiental, no se aplican las reglas
del derecho tradicional, requieren elementos adicionales, el apoyo y respaldo de
autoridades administrativas, de especialistas, de peritos y de expertos que permita lograr

en ultima ratio casos con sanciones efectivas y disuasivas” (Ipenza: 2018: 25).

Empecemos sefialando qué se entiende como delito ambiental; para ello, sefialemos que
el cédigo penal define al delito como una accion u omision dolosa o culposa penada por
la ley®. En ese sentido, para la configuracion del delito ambiental, nos tenemos que remitir
a las normas ambientales; es decir, los ilicitos ambientales son entendidos por la

jurisprudencia peruana como de tipo penal en blanco.

Pues, “La ley penal en blanco es la que legisla especificamente sobre la sancion (pena),
refiriéndose a acciones prohibidas cuya particular conformacion, a los efectos de la
aplicacion de aquélla, deja librada a otras disposiciones a las cuales se remite. No es que
en ellas esté ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente indicado por el
reenvio; para circunscribirse cumpliendo con el requisito de la tipicidad y, por ende, con
el principio de legalidad, hay que recurrir a otra norma, que actia como “complemento”

de la ley penal en blanco” (Silfredo: 2016: 148).

Es decir, los delitos ambientales requieren la integracion de otra norma extrapenal, de
caracter administrativo para completar y poder establecer el acto socialmente peligroso

gue debe ser sancionado.

s Vi. Art. 11 del Cédigo Penal



En esa linea, el inciso 1 del articulo 149 de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente
(en adelante, LGA) y el Reglamento del Inc. 149.1 del Art. 149 de la LGA, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 007-2017-MINAM (en adelante, Reglamento del 149.1
de la LGA), establecen que en las investigaciones penales por los delitos ambientales, el
fiscal, en cualquier momento de la investigacion y hasta antes de emitir pronunciamiento
en la etapa intermedia del proceso penal, puede solicitar a la autoridad responsable la
emision de un informe fundamentado, el cual serd de cumplimiento obligatorio, bajo

responsabilidad.

Cabe hacer la precision de que la etapa intermedia del proceso penal no se encuentra
definida en el cddigo procesal penal; sin embargo, esta “es el periodo comprendido desde
la conclusion de la investigacion preparatoria hasta el auto de enjuiciamiento, dirigido
por el Juez de la Investigacion Preparatoria. Cumple una de las funciones mas importantes
en la estructura del proceso comun, el control de los resultados de la investigacion
preparatoria, examinando el mérito de la acusacion y los recaudos de la causa, con el fin

de decidir si procede o no pasar a la etapa de juicio oral”. (Dorregaray: s.f)

También podemos decir, que “La etapa intermedia constituye una etapa “bisagra” que
permite abrir o no la puerta del juicio oral; es una audiencia de preparacion y saneamiento,
en donde se discutira si en efecto existe una “causa probable” que amerite ser sometida

al debate probatorio del juicio oral” (Leon: s.f).

En ese sentido, debe entenderse la importancia en la solicitud de emisién del informe
fundamentado, pues la etapa intermedia del proceso penal es un “filtro que tiene como
funcién, depurar errores y controlar los presupuestos o bases de la imputacién y de la

acusacion” (citado en Leon: s.f).

Ahora bien, el Reglamento del 149.1 de la LGA establece que la autoridad responsable
de emitir un informe fundamentado dependera del tipo de delito que se investigue; es
decir, para citar un ejemplo, para los delitos de contaminacion y de responsabilidad

funcional por informacion falsa contenida en informes, serd la entidad de fiscalizacion
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ambiental (en adelante, EFA), regional o local que ejerza funciones de fiscalizacion

ambiental, respecto de la materia objeto de investigacion penal en tramite.

Por su parte, la Ley N° 29325, que crea el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, Ley Sinefa), sefiala que las EFA Nacional, Regional o Local son
aquellas con facultades expresas para desarrollar funciones de fiscalizacién ambiental, y
ejercen sus competencias con independencia funcional del OEFA. Estas entidades forman
parte del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Sinefa)
y sujetan su actuacion a las normas del Sinefa y otras normas en materia ambiental, asi

como a las disposiciones que dicte el OEFA como ente rector del referido sistema.

En ese marco, el articulo 6 de la Ley del SINEFA sefiala que el OEFA es un organismo
técnico especializado, adscrito al Ministerio del Ambiente (en adelante, Minam) que se
encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sancién en materia

ambiental; y es el ente rector del Sinefa.

De acuerdo a lo sefialado, queda claro que las respectivas EFA sectoriales, son las
autoridades administrativas responsables de la emision del informe fundamentado en el

marco de una investigacion de indole penal, de asuntos de su competencia ambiental.

1.1 Normas de aplicacion en los procesos de investigacion por delitos ambientales

1.1.1 Atribuciones del Ministerio Publico
La Constitucién Politica del Pert establece que el Ministerio Pablico es autobnomo,
y le corresponde la promocién de oficio, o a pedido de parte, de la accion judicial
en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho,
representando en los procesos judiciales a la sociedad, conduciendo desde el inicio

la investigacion del delito®.

Asi también, la Ley Organica del Ministerio Publico, establece que el Ministerio
Pablico es un organismo autonomo del Estado que tiene como funciones

principales la defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses

4 Cf. Art. 158 y 159 de la Constitucion Politica del Pert

11



publicos; la representacion de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a
la familia, a los menores e incapaces y el interés social; asi como para velar por la

moral publica; la persecucion del delito y la reparacion civil.

El Ministerio Publico es custodio de la prevencion del delito dentro de las
limitaciones que resultan de la ley, por la independencia de los érganos judiciales
y la recta administracion de justicia y las demas que le sefialan la Constitucion

Politica del Pert y el ordenamiento juridico de la Nacion®.

La solicitud de informacidn que realiza el Ministerio Publico a otras entidades es
realizada cuando fuere necesario, ejerciendo el eficaz ejercicio de las acciones y
recursos que competen al Ministerio Publico, el Fiscal de la Nacidn podra dirigirse
solicitando, por escrito, a los Presidentes de las Camaras Legislativas y de la
Comision Permanente del Congreso, de la Corte Suprema y de las Cortes
Superiores de Justicia, a los Ministros de Estado y, en general, a los organismos
publicos autdbnomos, personas juridicas de derecho publico interno, empresas
publicas y cualesquiera otras entidades del Estado, las informaciones y

documentos que fueren menester®.

Dichas solicitudes seran atendidas, salvo que se trate de actos no comprendidos
en la segunda parte del articulo 87 de la Constitucién y que, con su exhibicion,
pudiere afectarse la seguridad nacional, a juicio del organismo de mayor jerarquia

de la correspondiente estructura administrativa.

Siendo el entendido, segundo parrafo del articulo 87 de la Constitucion, referido
a la informacion de la funcién de control de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) a las
empresas bancarias, de seguros, de administracion de fondos de pensiones, de las
demas que reciben depdsitos del publico y de aquellas otras que, por realizar

operaciones conexas o similares, determine la ley.

5

6

Cf. Art. 1 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico- Decreto Legislativo N° 52

Cf. Art. 6 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico- Decreto Legislativo N° 52
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En ese sentido, debe entenderse que los pedidos de los fiscales deben ser atendidos

salvo su exhibicidn, pudiere afectar la seguridad nacional.

Adicionalmente a lo expuesto, el Cdédigo Procesal Penal también sefiala las
prerrogativas del Ministerio Publico como titular del ejercicio publico de la accion
penal y regula el deber de la carga de la prueba que este tiene, asi como su papel
de conduccion en la investigacion, desde su inicio en defensa de la sociedad’.

Respecto a la carga de la prueba que este tiene, se encuentra facultado a incorporar
al proceso todo documento que pueda servir como medio de prueba, siendo que,
todo aquel quien lo tenga en su poder estd obligado a presentarlo, exhibirlo o
permitir su conocimiento, salvo dispensa, prohibicion legal o necesidad de previa

orden judicial®.

En sentido, el fiscal, podra solicitar directamente al tenedor del documento la
presentacion, exhibicion voluntaria, y en caso de negativa, solicitar al Juez la

orden de incautacion correspondiente®,

Conforme a la normativa sefialada en el acépite anterior, se tiene que, para el
debido cumplimiento de sus funciones y atribuciones, los Fiscales ejercitaran las
acciones 0 recursos Yy actuardan las pruebas que admiten la Legislacion

Administrativa y Judicial.

Dentro de las muchas acciones de las que se encuentra facultado el fiscal es la
realizacion de diligencias, pedidos de informacion, requerir documentos,
allanamientos, incautacidn, intervenciones, realizacion de pericias y/o pruebas, y
para el caso que nos atafie, en investigaciones por delitos ambientales, puede

solicitar la elaboracién del informe fundamentado.

Cabe agregar, que en el afio 2008 se dio un avance normativo en temas

ambientales con la dacion de la Ley N° 29263 — Ley que modifica diversos

7

8

9

V£. Art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal- Decreto Legislativo N° 957
Vf. Art 184 del Codigo Procesal Penal- Decreto Legislativo N° 957

Vf. Segundo parrafo del Art 184 del Cadigo Procesal Penal- Decreto Legislativo N° 957
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articulos del Cddigo Penal y de la Ley General del ambiente, incorporando los
delitos ambientales en nuestra legislacion, y la creacion de las Fiscalias
Especializadas en Materia Ambiental (en adelante, FEMA), mediante la
Resolucion de la Junta de Fiscales Supremos N° 038-2008-MP-FN-JFS, con
competencia para prevenir e investigar los delitos previstos en el Titulo XII1 del

Cadigo Penal.

Actualmente se ha aprobado el nuevo Reglamento de las Fiscalias Especializadas
en Materia Ambiental, mediante la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 435-
2020-MP-FN. En este se define los lineamientos generales y especificos del
ejercicio de la funcion fiscal especializada la coordinacion con las entidades
sectoriales de fiscalizacion ambiental competentes y las demas instituciones y
autoridades del Estado que estén involucradas en la gestion ambiental y tenga
facultades para establecer politicas de prevencion y proteccién ambiental, asi

como la conservacion de los recursos naturales.

Dicho marco legal establece que una de las principales funciones de los Fiscales
Provinciales Especializados en Materia Ambiental sera requerir el Informe
Fundamentado, de conformidad con el articulo 149.1 de la Ley General del
Ambiente y el Reglamento del 149.1 de la LGA 1°.

1.1.2 Reserva de la Informacion

El Cddigo Procesal Penal sefiala en su articulo 324 que la investigacién tiene
caracter reservado, es decir que solo las partes pueden enterarse de su contenido de
manera directa o a través de sus abogados debidamente acreditados en el proceso.
Dicha reserva también le alcanza a la defensa, quienes se encuentran obligados a

mantener la reserva de Ley, bajo responsabilidad disciplinaria.

10

Vf. Articulo 12 del Reglamento de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental, aprobado por la Resolucién
de la Fiscalia de la Nacion N° 435-2020-MP-FN
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Por su parte, la Ley de la carrera fiscal, en el inciso 12 de su articulo 33 sefiala como

uno de los deberes de los fiscales es guardar la reserva de la informacion que conoce

el en el marco de sus investigaciones®t,

Para una mejor ilustracion del tema, se agrega el cuadro siguiente, para sefialar el

caracter reservado de la investigacion penal en nuestro sistema penal, tanto en la

etapa de instruccion del antiguo modelo como la investigacion del nuevo modelo

penal:

Cudro N° 01:

Caracter reservado de lainvestigacion penal

Ley N° 9024
Caédigo de Procedimientos Penales

Decreto Legislativo N° 957
Nuevo Cdadigo Procesal Penal

Articulo 73.- La instruccion tiene caracter
reservado. El defensor puede enterarse en el
despacho del juez de las actuaciones a las que
no haya asistido el inculpado, bastando para
ello que lo solicite verbalmente en las horas
utiles del despacho judicial. Sin embargo, el
juez puede ordenar que una actuaciéon se
mantenga en reserva por un tiempo
determinado cuando juzgue que su
conocimiento puede entorpecer o dificultar en
alguna forma el éxito de la investigacion que
lleva a cabo. En todo caso cesa la reserva
cuando se ponga la instruccion a disposicion
del defensor durante tres dias en el juzgado
para que se informe de toda la instruccion,
haya concurrido o no a las diligencias.

Articulo 324 Reserva y secreto de la
investigacion. -

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

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

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

Fuente: OEFA, Informe N° 279-2017-OEFA/OAJ.

De acuerdo a lo expuesto, queda claro que las investigaciones ambientales tienen el

caracter reservado; lo que quiere decir, que solo el fiscal y las partes de dicha

11

Vf. In. 12 del Art. 33 de la Ley de la Carrera Fiscal, Ley N° 30483

15



investigacion son los unicos en conocer el contenido de la informacion obtenida en

esta.

1.1.3 Naturaleza del Informe Fundamentado

Conforme lo define el Reglamento del 149.1 de la LGA, el informe fundamentado
es un documento elaborado en cumplimiento de la Ley General del Ambiente, que
constituye una prueba documental relacionada a la posible comision de delitos de
contaminacion, contra los recursos naturales y de responsabilidad funcional e

informacion falsa tipificados en el Titulo X111 del Codigo Penal.

El informe fundamentado no constituye un requisito de procedibilidad de la accion
penal; sin embargo, es facultad del fiscal formular su requerimiento o prescindir de
este, con las pruebas de cargo y descargo recabadas durante la investigacion
preparatoria. Pero, es obligatoria para la autoridad responsable de su elaboracion,

la emisién del mismo, bajo responsabilidad.

El Reglamento del Inc. 149.1 de la LGA, establecen la oportunidad en la
investigacion penal para solicitar el informe fundamentado, en cualquier momento
de la investigacion y hasta antes de emitir pronunciamiento en la etapa intermedia

del proceso penal.

Para una mejor comprension de la etapa en la que puede ser solicitada esta prueba
documental, a continuacion, se muestra una ilustracién elaborada por el Profesor
Ricardo Elias Puelles (Cuadro N° 2) y por Isabel Felandro, miembro de la Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental (Cuadro N° 3) en la que muestra con claridad el

punto a explicar:

Cuadro N° 2

Etapas del Proceso Penal
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Codigo de Procedimientos Penales Proceso Sumario

Fiscal Juez Instructor

) i
Diligencias _
imi Sent E
preliminares ‘ ’ entencia
Diligencias Investigacién - ]
preliminares . preparatoria . Juicio Oral ' Sentencia
. . . I

f
Fiscal Juez de Investigacion Juez o Tribunal de Juicio Oral
Preparatoria

Nuewvo Cédigo Procesal Penal Proceso Comutin

Fuente: Ricardo Elias Puelles

Cuadro N° 3
Oportunidad de Pedir el Informe Fundamentado

siitilil

antes de fomalize
m-u

y m«m

P )
g jiil i
£ lEiEsii -

-]

o
mere)

i dicta e uta
(LN deenjuicamients [~

Disposicion de Forma-
lzacidn dé s denuncia
art. 336.1 CFC)
Acusacién directa
(prodesa nmediate] | o/
[art. 338.4 CRc)

s preliminares parm

imvesAiacion pregaratora
{Plazo ordinario-60 dias)
q—

detarminar 5 formaliza la

Fiscal dispons o realiza
por si mismo bas dilgen-

preiminares
fart. 137 €8c)

>
Actos B investigaciin,
disintas a s actu

dos e a3 dizencas

Sabres TetrtE
o 34 R

Palicia Nacional
tind informe 3l
fiscal
[an. B2 69)

(3 Jos 15 dias de concluido la | —

yrequermento
fat. 350.09¢)

I

=

riscal dispone o
conclusion de la Ives-
tigatidn Preparsiatia

fan_ 343 109¢)
vencimienta de plazos/
citacion i la sudiencia

de contrel de plazos
fart. 143.2 €PC)

Conclusion de a IP por

el sipEtos
procesales (am.
150¢#¢)

Imvestigacion

Polia nacional, par
Iniciativa propia o por
orden del fiscal, realiza

Iz invastigacidn del
delito (art. &7 CPE)

art. 348, 350 CPC)
Watcacion de
o cusacion a lo

i}

Pranunciamiento del Fiscal

—

Fuente: Elaborada por Isabel Felandro, Diapositiva SPDA. Iniciativa para la Conservacion en la Amazonia Andina-

ICAA
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Para poder abordar el analisis del presente trabajo, es necesario explicar que el pais,
a la fecha, se aplican dos procesos penales, conforme se muestra en el Cuadro N° 2,
el Cddigo de Procedimientos Penales de 1940, que rige desde el 18 de marzo de 1940
y el “Nuevo Cddigo Procesal Penal” aprobado mediante el Decreto Legislativo N°
957 del 22 de julio de 2004.

La diferencia de aplicacion entre uno y otro se debe a los plazos de entrada en
vigencia del Calendario Oficial de Aplicacion Progresiva del Codigo Procesal Penal;
habiendo quedando establecido por el Decreto Supremo N° 012-2019-JUS que los
ultimos distritos en entrar en vigencia, el 1 de julio del 2020, eran Lima Sur y Lima
Centro; sin embargo, dado el tema de la Pandemia por el Covid-19, la Comision
Especial de Implementacion del Codigo Procesal Penal, acordd por unanimidad
postergar su entrada en vigencia para el 31 de mayo de 2021.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, el Cuadro N° 2 sirve para entender las etapas
del proceso penal.

De otro lado, el cuadro N° 3 fue elaborado en base a las etapas del procedimiento
penal dispuesta en el Codigo Procesal Penal, en la que se distingue las distintas
actuaciones dentro de la Investigacion Preparatoria y la Etapa Intermedia; siendo que,
el fiscal puede pedir la elaboracion del Informe Fundamentado desde que dispone la
conclusién de la investigacion preparatoria en la etapa de investigacion preparatoria,
hasta antes de que el juez de la investigacion preparatoria envie la resolucion del
enjuiciamiento, con los actuados correspondientes, de la etapa intermedia del proceso

penal.

Finalizada la etapa intermedia ya no se podra admitir medios de prueba, salvo que
las partes demuestren que han tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia

de control de acusacion®?.

Por ello, antes de emitir pronunciamiento, en la etapa intermedia del proceso penal,
es la tltima oportunidad que tiene el fiscal para solicitar la elaboracion del Informe

Fundamentado.

12

Vf. Art. 373 del Codigo Procesal Penal
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Como ya lo habiamos indicado, el informe fundamentado no constituye un requisito

de procedibilidad de la accion penal, pero es una prueba documental relacionada a

la posible comision de delitos de contaminacion, que debe contener la informacion

de las acciones de fiscalizacion realizadas y/o reportes presentados por los

administrados involucrados en la investigacion penal, de ser el caso*?.

La emision del informe fundamentado se realiza conforme a lo dispuesto en el

Numeral 4.1 del Reglamento del Inc. 149.1 de la LGA, el cual debe contener como

minimo la siguiente informacion:

a)
b)
c)
d)

f)

Antecedentes de los hechos materia de investigacion.

Base legal aplicable al caso analizado.

Competencia de la autoridad.

Identificacion de las obligaciones ambientales fiscalizables de los
administrados involucrados en la investigacion penal, que se encuentren
contenidas en leyes, reglamentos o instrumentos de gestion ambiental (en
adelante, IGA) y otras fuentes, que resulten aplicables a los hechos descritos
por el Ministerio Publico. Adicionalmente, si no se tratara de administrados
sometidos a la supervision y/o fiscalizacion, se debe sefialar expresamente
ello.

Informacion sobre las acciones de fiscalizacion ambiental realizadas por la
entidad a la que se solicita el informe y/o reportes presentados por los
administrados que se encuentren involucrados en la investigacion penal.

Conclusiones.

A manera de resumen, podemos decir que dado que los delitos ambientales son

normas penales en blanco, necesitan de la accesoriedad de la interpretacién

administrativa especializada de las autoridades ambientales, las obligadas a elaborar

el informe fundamentado.

La importancia de dicho informe fundamentado, radica en su naturaleza juridica

“[...] pericial, dado que calza en lo dispuesto por el articulo 172 del Codigo Procesal

8 Inc. e) del Art. 4 del Decreto Supremo N° 007-2017-MINAM- Reglamento del Inc. 149.1 del Art. 149 de la Ley
General del Ambiente
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Penal, ya que este informe tiene la finalidad de ofrecer mayores elementos de
conviccion de cardcter técnico y especializado para la resolucion del proceso penal
(Citado por De La Puente y Vargas: sf.).

Adicionalmente a ello, se debe considerase que dentro de la informacion que debe
contener el informe fundamentado, una de las mas importantes para el Ministerio
Publico, es la informacion de las acciones de supervision realizadas; y mas
precisamente el Informe de Supervision, el cual es el documento técnico legal
aprobado por la Autoridad de Supervision que contiene los resultados de la
evaluacion del cumplimiento de las obligaciones fiscalizables en el marco de las
acciones de supervision'®. Pues es en este documento donde se desarrolla las
presuntas infracciones administrativas que puede estar ligadas a la posible comisién

del ilicito penal investigado.

1.2 Marco Juridico de la Ley de Transparencia

Como lo hemos sefialado en desarrollo del presente documento, la Ley de
Transparencia y acceso a la informacién publica tiene como finalidad promover el
derecho fundamental del acceso a la informacién consagrado en el numeral 5 del

Articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, el cual prescribe:

Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

5. A solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que

expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

Al respecto, para empezar a analizar el contenido de este derecho, es necesario
precisar la normatividad complementaria para su implementacion en el Perd, de

acuerdo al siguiente detalle:

14

Vf. In. 1) del Articulo 5 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 0006-2019-OEFA/CD que aprueba el
“Reglamento de Supervisién”.
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Cuadro N° 4:

Normativa de la Ley de Transparencia

Norma ,
NUumero de norma

Constitucién Politica del Pert de 1993

Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Ley N° 27806
Publica

Reglamento de la Ley de Transparencia 'y Acceso a Decreto Supremo N° 072-2003-

la Informacién Publica PCM

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de DECRETO SUPREMO N° 021-
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica 2019-JUS

1.2.1 Naturaleza Juridica del Derecho a la Informacién Publica

El derecho fundamental al acceso a la informacién publica constituye dos
acepciones muy importantes: i) por un lado, garantiza la facultad de todas las
personas para acceder a informacion de las entidades publicas, y ii) por el otro,

recibir de las entidades publicas la informacion solicitada®®.

Para empezar a analizar la naturaleza juridica del derecho a la informacion publica,
debemos partir indicando qué se considera como informacion publica. Al respecto,

Landa sefala:

El Estado tiene asignadas funciones que generan ingentes cantidades de
informacidn sobre diversos temas y aspectos de la vida social e inclusive de
la vida individual de las personas, con la finalidad de promover el bienestar
general, la proteccion y vigencia efectiva de los derechos humanos, la
proteccién de la integridad del territorio nacional, la seguridad ciudadana, la

administracion de los recursos publicos, entre otros. Esta informacién que se

15

Idea formulada en texto de Landa, Zegarra y el Tribunal Constitucional
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genera usando recursos publicos, en principio se considera como publica.
(Landa, 2017: 19-20)

La Ley de Transparencia ha establecido en su articulo 10 que se considera como
informacidn pablica a cualquier documento financiado por el presupuesto publico,
que sirva de base a una decision de naturaleza administrativa, asi como a las actas

de reuniones oficiales.

Para aclarar este concepto, el Tribunal Constitucional, ha indicado que lo realmente
trascendental, a efectos de considerarse como informacion publica no es su
financiacion, sino la posesion y el uso que le imponen los érganos publicos en la
adopcion de decisiones administrativas, salvo, claro esta, que la informacion haya
sido declarada por ley como sujeta a reserva, y agrega que, la publicidad de la
actuacion de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto, cuando

cuente con cobertura constitucional, la excepcion®®.

En ese sentido, la Ley de Transparencia contempla un caracter instrumental del
derecho constitucional al acceso de informacion publica, o mejor dicho a saber de

cémo lo podemos ejercer.

Como anota Zegarra, siguiendo el reconocimiento internacional que ha tenido el
derecho de acceso a la informacion publica, el ordenamiento juridico peruano ha
incorporado la vigencia del referido derecho no s6lo en su normativa constitucional,
sino que, se ha producido todo un desarrollo legislativo y jurisprudencial que
garantiza a particulares su ejercicio, que regula el ejercicio del derecho, la finalidad
de delimitar sus alcances y principalmente el &ambito de proteccion (Zegarra: sf:
318).

En ese sentido, podemos concluir que la naturaleza de la Ley de Transparencia es
el instrumento normativo a nivel nacional que garantiza el ejercicio del derecho

constitucional de acceso a la informacion publica de las personas.

16

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2003. Exp. N° 2579-2003-HD/TC. Sentencia del 6 de abril de 2004. Consulta: 30 de junio de 2020
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.html
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1.2.2 Ambito de aplicacion del reglamento

La Ley de Transparencia indica que toda persona se encuentra legitimada para el
ejercicio de este derecho, para solicitar y recibir informacion de cualquier entidad
de la administracién puablica, y que, en ningln caso se exige expresion de causa

para el ejercicio de este derecho.

Ademas, en tanto el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
constitucional, se entiende que este es ejercido por toda persona natural. Sin
embargo, dicho ejercicio del derecho también lo puede realizar una persona
juridica, de acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional, en tanto se
entiende una titularidad colectiva conformada por varias personas naturales que

requieren esta informacion para cumplir determinados objetivos y finalidades®’.

Ahora bien, indica Zegarra respecto al supuesto que el titular del pedido de acceso

de informacion sea una persona juridica de derecho publico:

“[...] un supuesto distinto es el referido a si las personas juridicas de derecho
publico podrian ser titulares de derechos fundamentales en general y del
derecho de acceso a la informacion publica en particular. Dicho tema es
polémico en la doctrina y ha sido objeto de pronunciamientos en sentidos
distintos por el Tribunal Constitucional. En un primer momento dicho cuerpo
colegiado afirmé que los érganos del Estado no tienen derechos o facultades,
sino competencias previas y taxativamente establecidas; pero posteriormente —
siguiendo a cierto sector de la doctrina- sostuvo que las personas juridicas de
derecho publico si podian ser titulares de algunos derechos fundamentales: el
debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. Importante es destacar que
en ningun caso hasta este momento ha incluido al derecho de acceso a la
informacién puablica dentro del catdlogo de derechos que puede tener una

persona juridica regulada por el derecho publico, por ello ha rechazado las

17

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2005. Exp. N° 0644-2004-HD/TC. Sentencia del 17 de octubre de 2005. Consulta: 30 de junio de 2020
http://justiciaytransparencia.pe/sentencias/datos expediente/desarrollo.php?SECTION ID=283&ELEMENT ID
=767&SEARCH R=/sentencias/datos_expediente/resultados.php?arrFilter fTNAME]=00644
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demandas que pretendian que pedidos en dicho sentido fueran amparados.
(Zegarra: 22-23)

En ese sentido, concluyendo este punto sosteniendo que el derecho al acceso a la
informacidn publica se encuentra pensado para ser ejercido por personas naturales

y juridicas de derecho privado.

1.2.3 Excepciones

De acuerdo a la Constitucion Politica y al TUO LTAIP, se presume que toda
informacion que posee o genere la administracion publica es de acceso publico, y
por ende cualquier persona puede acceder a ella; sin embargo, este derecho también
tiene limites, establecidos desde la propia constitucion al considerarlos derechos de
la misma relevancia constitucional, como ocurre con la intimidad, la seguridad
nacional o aquellos otros que de manera razonable y proporcional sean
considerados por la Ley (Citado por Castillo Cordova: 2004).

En ese sentido, los articulos 15°, 16° y 17° del TUO LTAIP detallan dichos limites
de acceso a la informacion, conforme el detalle que agregamos en el siguiente

cuadro:

Cuadro N° 5
Excepcidn al Acceso ala Informacion Publica

ARTICULO EXCEPCIONES

ARTICULO 15°: Excepciones | El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser
al ejercicio del derecho ejercido respecto a la informacion expresamente clasificada
como secreta, que se sustente en razones de seguridad
nacional, en concordancia con el articulo 163 de la
Constitucion Politica del Per(, que ademas tenga como base
fundamental garantizar la seguridad de las personas y cuya
revelacion originaria riesgo para la integridad territorial y/o
subsistencia del sistema democratico, asi como respecto a
las actividades de inteligencia y contrainteligencia de la DINI
dentro del marco que establece el Estado de Derecho en
funcion de las situaciones expresamente contempladas en
esta Ley.

En consecuencia, la excepcion comprende Unicamente los
siguientes supuestos:

1. Informacién clasificada en el ambito militar, tanto
en el frente interno como externo:

a) Planes de defensa militar contra posibles agresiones de
otros Estados, logisticos, de reserva y movilizacion y de
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operaciones especiales, asi como oficios y comunicaciones
internas que hagan referencia expresa a los mismos.

b) Las operaciones y planes de inteligencia y
contrainteligencia militar.

c) Desarrollos técnicos y/o cientificos propios de la
defensa nacional.

d) Ordenes de operaciones, logisticas y conexas,
relacionadas con planes de defensa militar contra posibles
agresiones de otros Estados o de fuerzas irregulares
militarizadas internas y/o externas, asi como de operaciones
en apoyo a la Policia Nacional del Pera, planes de
movilizacién y operaciones especiales relativas a ellas.

e) Planes de defensa de bases e instalaciones militares.

f) El material bélico, sus componentes, accesorios,
operatividad y/o ubicacidn cuyas caracteristicas pondrian en
riesgo los planes de defensa militar contra posibles
agresiones de otros Estados o de fuerzas irregulares
militarizadas internas y/o externas, asi como de operacion en
apoyo a la Policia Nacional del Peru, planes de movilizacién
y operaciones especiales relativas a ellas.

g) Informacion del Personal Militar que desarrolla
actividades de Seguridad Nacional y que pueda poner en
riesgo la vida e integridad de las personas involucradas.

2. Informaciodn clasificada en el ambito de inteligencia
tanto en el frente externo como interno:

a) Los planes estratégicos y de inteligencia, asi como la
informacién que ponga en riesgo sus fuentes.

b) Los informes que de hacerse publicos, perjudicarian la
informacion de inteligencia.

¢) Aquellos informes oficiales de inteligencia que, de
hacerse publicos, incidirian negativamente en las
excepciones contempladas en el inciso a) del articulo 15 de
la presente Ley.

d) Informacién relacionada con el alistamiento del
personal y material.

e) Las actividades y planes estratégicos de inteligencia y
contrainteligencia, de los organismos conformantes del
Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), asi como la
informacién que ponga en riesgo sus fuentes.

f) Informacion del personal civil o militar que desarrolla
actividades de Seguridad Nacional y que pueda poner en
riesgo la vida e integridad de las personas involucradas.

g) La informacion de inteligencia que contemple alguno de
los supuestos contenidos en el articulo 15 numeral 1.
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Articulo 16.- Excepciones al
ejercicio del derecho:
Informacion reservada

El derecho de acceso a la informacion publica no podra ser
ejercido respecto de la informacién clasificada como
reservada. En consecuencia, la excepcion comprende
Unicamente los siguientes supuestos:

1. La informacién que por razones de seguridad
nacional en el ambito del orden interno cuya revelacion
originaria un riesgo a la integridad territorial y/o la
subsistencia del sistema democrético. (...)

a) Los planes de operaciones policiales y de inteligencia,
asi como aquellos destinados a combatir el terrorismo, trafico
ilicito de drogas y organizaciones criminales, asi como los
oficios, partes y comunicaciones que se refieran
expresamente a ellos.

b) Las informaciones que impidan el curso de las
investigaciones en su etapa policial dentro de los limites de
la ley, incluyendo los sistemas de recompensa, colaboracion
eficaz y proteccion de testigos, asi como la interceptacién de
comunicaciones amparadas por la ley.

c) Los planes de seguridad y defensa de instalaciones
policiales, establecimientos penitenciarios, locales publicos y
los de proteccion de dignatarios, asi como los oficios, partes
y comunicaciones que se refieran expresamente a ellos.

d) El movimiento del personal que pudiera poner en riesgo
la vida e integridad de las personas involucradas o afectar la
seguridad ciudadana.

e) El armamento y material logistico comprometido en
operaciones especiales y planes de seguridad y defensa del
orden interno.

f) La informacion contenida en los Reportes de actividades
con las sustancias quimicas téxicas y sus precursores
listados en la Convencién sobre la Prohibicién del Desarrollo,
la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas
Quimicas y sobre su Destruccion; la informacién contenida
en los Reportes sobre las instalaciones de produccion de las
sustancias quimicas organicas definidas; la informacion
relacionada con las inspecciones nacionales e inspecciones
realizadas por la Secretaria Técnica de la Organizacién para
la Prohibicion de las Armas Quimicas; la informacién
concerniente a los procesos productivos en donde
intervienen sustancias quimicas toxicas y sus precursores de
las Listas 1, 2 y 3 de dicha Convencion; y la informacion
concerniente al empleo de las sustancias quimicas toxicas y
sus precursores de las Listas 1 y 2 de dicha Convencion.

2. Por razones de seguridad nacional y de eficacia de
la acciéon externa del Estado, se considerara informacién
clasificada en el ambito de las relaciones externas del
Estado, toda aquella cuyarevelacion originaria un riesgo
a la seguridad e integridad territorial del Estado y la
defensa nacional en el &mbito externo, al curso de las
negociaciones internacionales y/o la subsistencia del
sistema democratico. Estas excepciones son las
siguientes:

a) Elementos de las negociaciones internacionales que de
revelarse perjudicarian los procesos negociadores o
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alteraran los acuerdos adoptados, no seran publicos por lo
menos en el curso de las mismas.

b) Informacién que al ser divulgada oficialmente por el
Ministerio de Relaciones Exteriores pudiera afectar
negativamente las relaciones diplomaticas con otros paises.

¢) La informacidn oficial referida al tratamiento en el frente
externo de la informacion clasificada en el &mbito militar, de
acuerdo a lo sefialado en el inciso a) del numeral 1 del
articulo 15 de la presente Ley.

d) Los contratos de asesoria financiera o legal para
realizar operaciones de endeudamiento publico o
administracion de deuda del Gobierno Nacional, que de
revelarse, perjudicarian o alterarian los mercados
financieros, no seran publicos por lo menos hasta que se
concreten las mismas.

(...)

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

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

1. La informacibn que contenga consejos,
recomendaciones u opiniones producidas como parte del
proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una
decision de gobierno, salvo que dicha informacion sea
publica. Una vez tomada la decisién, esta excepcion cesa si
la entidad de la Administracion Publica opta por hacer
referencia  en forma expresa a €s0sS coNsejos,
recomendaciones u opiniones.

2. La informacion protegida por el secreto bancario,
tributario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatil que
estan regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2 de la
Constitucion, y los demas por la legislacion pertinente.

3. La informacion vinculada a investigaciones en tramite
referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, en cuyo caso la exclusion del acceso
termina cuando la resoluciéon que pone fin al procedimiento
gueda consentida o cuando transcurren mas de seis (6)
meses desde que se inicié el procedimiento administrativo
sancionador, sin que se haya dictado resolucién final.

4. La informacion preparada u obtenida por asesores
juridicos o abogados de las entidades de la Administracion
Pdblica cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a
adoptarse en la tramitacion o defensa en un proceso
administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacién
protegida por el secreto profesional que debe guardar el
abogado respecto de su asesorado. Esta excepcion termina
al concluir el proceso.

5. La informacion referida a los datos personales cuya
publicidad constituya una invasion de la intimidad personal y
familiar. La informacion referida a la salud personal, se
considera comprendida dentro de la intimidad personal. En
este caso, solo el juez puede ordenar la publicacién sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 5 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Estado.
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Por su parte, no opera la presente reserva cuando la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones requiera informacién
respecto a los bienes e ingresos de los funcionarios publicos,
o cuando requiera otra informacién pertinente para el
cumplimiento de las funciones de la Unidad de Inteligencia
Financiera del Pera - UIF-Peru.

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

La Ley del Sistema de Inteligencia Nacional - SINAy de la
Direccion Nacional de Inteligencia - DINI sefiala el plazo de
vigencia de la informacién de inteligencia producida por el
sistema y clasificada como confidencial, a que se refiere el
numeral 1 del presente articulo, siempre que se refiera a
temas de seguridad nacional. Asimismo, norma el tramite
para desclasificar, renovar y/o modificar la misma. La
clasificacion es objeto de revision cada cinco afios por el
Consejo de Seguridad Nacional.

Dichos articulos componen el conjunto de restricciones al ejercicio de derecho de
acceso a la informacion publica. Ellos se fundamentan en derechos constitucionales
superiores al acceso a la informacion, como el caso del derecho a la intimidad, a la
seguridad nacional, secreto bancario, reserva tributaria y la proteccion de datos
personales.

Por su parte, el primer parrafo del art. 18 del TUO LTAIP, indica que los casos
establecidos en los articulos 15, 16 y 17 son los Unicos en los que se puede limitar
el derecho al acceso a la informacion publica, por lo que deben ser interpretados de
manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho fundamental. No se
puede establecer por una norma de menor jerarquia ninguna excepcion a la presente

Ley.

Ahora bien, para el caso de la presente investigacién, nos compete estudiar la
excepcion contemplada en el Inc. 3 del Art. 17 del TUO LTAIP, el cual constituye
el marco normativo planteado por el OEFA en su criterio de confidencialidad

adoptado.

Este punto indica que, el derecho de acceso a la informacion pablica no podra ser
ejercido respecto de la informacidn vinculada a investigaciones en tramite referidas
al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, en cuyo caso

la exclusion del acceso termina cuando la resolucion que pone fin al procedimiento
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queda consentida o cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inicio el

procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

De ello se advierte dos (2) supuestos distintos - y no concurrentes - en los cuales la

exclusién de acceso a la informacion termina:

1. Cuando la resolucion que pone fin al procedimiento queda consentida.
Dicho supuesto exige haberse culminado la investigacion administrativa y
que la autoridad haya emitido la resolucion que determine la comision de la
infraccion; y que, ademas, este acto no haya sido impugnado, de modo que
el procedimiento administrativo haya concluido.

2. Cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inicié el
procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado
resolucion final. Al respecto, la norma exige la concurrencia de dos (2)

requisitos:
)] El paso del tiempo, que conforme lo sefiala la norma es de seis (6)
meses; Y,

i) Que en dicho plazo la Administracion no haya dictado resolucion
final en la que haya determinado la comisién de una determinada

infraccion.

Conforme la lectura de este precepto, debe quedar claro, qué es el ejercicio de la
potestad sancionadora. En ese sentido, Guzman nos indica que la potestad
sancionadora, como cualquier otra potestad administrativa, se encuentra claramente

sujeta al principio de legalidad (Guzman:2013:439)

Indica el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo Sancionador, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
que la potestad sancionadora de todas las entidades esta regida por los principios de
legalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad,
concurso de infracciones y continuacion de infracciones, causalidad, presuncion de
licitud, culpabilidad y no bis in idem; y que el ejercicio de la potestad sancionadora

corresponde a las autoridades administrativas a quienes le hayan sido expresamente
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1.3

atribuidas por disposicion legal o reglamentaria, sin que pueda asumirla o delegarse

en 6rgano distinto*®.

Diferencias entre los pedidos de acceso a la informacion publica y el

requerimiento fiscal en investigaciones sobre delitos ambientales

Para una mejor comprension de lo abordado en los dos subcapitulos previos,
haremos una comparacion entre las normas, para ir definiendo la naturaleza de cada

una de ellas:

Cuadro N° 6

Comparacion del pedido de informacidn por acceso a la informacién publica

Requerimiento Fiscal en el

., L roceso de investigaciéon por
Acceso ala Informacién Publica p 9 P

delitos ambientales

¢ Qué es? Es un derecho fundamental reconocido | Atribucién del Ministerio Publico
expresamente por la Constitucion (art. 2, | reconocida por la Constitucion

inc. 5) (art. 158 y 159)
Marco - Ley N° 27806 - Ley de |- Ley N° 28611 - Ley General
Normativo Transparencia y Acceso a la del Ambiente
Especial Informacion Publica —  Decreto Supremo N° 007-
- Decreto Supremo N° 021-2019- 2017-MINAM- Reglamento
JUS- Texto Unico Ordenado de la del Inc. 149.1 del Art. 149 de
Ley N° 27806 - Ley de la Ley General del Ambiente

Transparencia y Acceso a la

Informaciéon Publica

Quién lo solicita — Personas naturales Ministerio Publico

— Personas juridicas privadas

Sujeto obligado | La administracion Publica Entidades de Fiscalizacion
Ambiental (EFA)

Motivacién del | No requiere motivacion Se da en el marco de una
pedido investigacion penal por delito
ambientales

18

VE. Art. 448 y 249 del Decreto Supremo N° 004-2019-JUS- Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo Sancionador
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Procedimiento En mérito al procedimiento de acceso a | Es un requerimiento fiscal que

la informacién publica, regulado en el | normalmente es realizado por

TUO LTAIP oficio a la EFA
Reserva No La investigacién tiene caracter
reservado
Limites — Elderecho a la intimidad. — Informacién de control
— La seguridad nacional de la SBS
9 ' —  Seguridad nacional
— El derecho al secreto bancario. — A juicio de organismos

! . de mayor jerarquia
— Lareserva tributaria yor] q

— La proteccion de datos

personales

Como se puede apreciarse en el detalle indicado en el cuadro anterior, para ejercitar
el derecho al acceso a la informacion publica, debe de presentarse una solicitud, de
acuerdo al procedimiento establecido en el TUO LTAIP. Adicionalmente, debe
notarse que esta norma se encuentra pensada para que sea ejercida por las personas
naturales o juridicas de derecho privado; situacion distinta a un requerimiento

fiscal, en el marco de delitos ambientales.

Capitulo 1l:  Evaluacion del concepto del caracter confidencialidad de la

informacion para el OEFA, en el marco de investigacion por delitos ambientales
2.1 Aplicacién del caracter confidencial del OEFA

El OEFA, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 015-2012-OEFA/CD
del 21 de diciembre de 2012, aprobd la Directiva que pruebe mayor transparencia
respecto de la informacion que administra el OEFA. Dicha norma se encuentra
vigente para dicho organismo y es de aplicacion a todo pedido de informacion

solicitada.

Esta Directiva indica que, la informacion ambiental que el OEFA posee, produce o
tiene disponible como el resultado del ejercicio de sus funciones de fiscalizacion
ambiental tiene caracter publico, por lo que toda persona tiene el derecho a acceder

a dicha informacion de acuerdo con el procedimiento de acceso a la informacion
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regulado en el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica

Ambiental que se encontraba vigente a la emision de dicha norma.

Asi también, establece que la Unica excepcion al caracter publico de la informacion
ambiental es la informacion considerada como secreta, reservada y confidencial de
acuerdo con lo dispuesto en el reglamento de la Ley de Transparencia que se

encontraba vigente en su momento.

Instituye que, la interpretacion a los supuestos sefialados como informacion
confidencial en la Ley de Transparencia, son los unicos que pueden limitar el
derecho de acceso a la informacién publica por razones de confidencialidad, por lo
que deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse de una limitacion a

un derecho fundamental.

Del mismo modo, determind las disposiciones especificas de aplicacion de la
naturaleza publica y confidencial de la Informacion que han generado. En ese
sentido, en el siguiente cuadro se podra apreciar el criterio establecido en relacion

aello:

Cuadro N° 7
Informacion Publicay Confidencial generada por OEFA

Resolucién de Consejo Directivo N° 015-2012-OEFA/CD

Informacién Publica

Informacién confidencial

La informacion generada por e | OEFA que

constituye informacién publica es la siguiente:

a) Respecto de las actividades de

evaluacion: el Informe de Monitoreo
Ambiental y e | Informe de Evaluacion
Ambiental.

b) Respecto de las actividades de

supervision: el Acta de Supervision

Directa si contiene sélo informacién de

mencionar

caracter  objetivo, sin

vinculaciébn a presuntas infracciones

La informacion generada por el OEFA que
constituye informacion confidencial por estar
vinculada a investigaciones en tramite, es la

siguiente:

a) Respecto de las actividades de
supervision: el Acta de Supervision
Directa si contiene informacion que
referencia a

hace presuntas

infracciones administrativas, el
Informe de Supervision Directa, el
Reporte del Informe de Supervisién
Administrado

Directa para el

Supervisado, el Informe Técnico
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administrativas; el Reporte Publico del
Informe de Supervision Directa; el Informe
de Supervision a EFA; la Resolucion de
Adopcion de Medida Preventiva; y la
Resolucion que dispone un Mandato de

Caracter Particular.

Respecto del Procedimiento
Administrativo Sancionador:

(i) El nimero del expediente, el nombre
del administrado investigado y el estado

del procedimiento.

(i) La

administrativa, ya sea por ser resolucion

resolucion firme en la via
de primera instancia que ha quedado
consentida o de segunda que agota la via

administrativa.

(iii) Todas las resoluciones emitidas luego
de transcurrido seis (6) meses de iniciado
el procedimiento sancionador, siempre
gue no se haya expedido resolucion final,
entendida por ésta la resolucion de
segunda instancia que agota la via
administrativa. Respecto de las
resoluciones que no califican como
publicas, la Direccion de Fiscalizacion,
Sancion y Aplicacion de Incentivos podra
Publico

elaborar un Resumen

conteniendo los siguiente:
* El nimero de expediente;

« El nombre, razén o denominacion social

del administrado investigado;

* |dentificacion de la unidad supervisada

y, de ser el caso, la fecha de la

supervision;

» La mencién de si se aplicé o no sancion,

de ser el caso; vy,

» La mencion de si se interpuso o no

medio impugnativo, de ser el caso.

b)

Acusatorio y e | Informe Técnico
Fundamentado.

Respecto de las actividades
vinculadas al procedimiento
sancionador: las actuaciones
procedimentales y las resoluciones
emitidas en el marco del
procedimiento administrativo
sancionador, con excepcién de la
informacién mencionada en el Literal
¢ del Numeral 7 .2 .1 de la presente

Directiva.
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Debe notarse, conforme se sefiala en el cuadro precedente, que para el OEFA es
confidencial toda la informacién que refiere a sus acciones de supervision, esto es

el acta de supervision y el informe de supervision.

En conclusion, el OEFA tiene institucionalizado a través de la directiva analizada,
la aplicacion del criterio de confidencialidad de la informacion regulado por la Ley

de Transparencia.

2.2 El caracter confidencial de la informacion en los requerimientos de informacion
realizados por el Ministerio Publico, en el marco de la investigacion por delitos

ambientales

Como se manifesto en el punto anterior, el OEFA cuenta con la Directiva que
pruebe mayor transparencia respecto de la informacion que administra el OEFA;
sin embargo, esta no establece cual seria la aplicacion ante pedidos de informacion
de otras entidades publicas, ni sobre los requerimientos de informacion fiscal en el
marco de investigaciones penales; por lo que, para efectos de demostrar el punto
materia de esta investigacion presenté una solicitud de opinién al OEFA, de

conformidad a lo siguiente:

"[SIC] SOLICITO OPINION DEL OEFA, SOBRE: 1. SI EXISTE ALGUN
IMPEDIMENTO LEGAL, RESTRICCIONES, EXCEPCIONES O
CRITERIOS ESTABLECIDOS POR EL OEFA, EN RELACION A LA
REMISION DE INFORMACION DE LAS ACCIONES DE SUPEVISION
REALIZADAS (INFORMES DE SUPERVISION) SOLICITADOS POR
LAS FISCALIAS ESPECIALIZADAS EN MATERIA AMBIENTAL, EN
RELACION A UNA INVESTIGACION FISCAL POR DELITOS
AMBIENTALES.

2. SE PRECISE SI EL OEFA CONSIDERA QUE LAS ACCIONES DE
SUPERVISION (DE LA DSEM, DSIS, DSAP) SON CONSIDERADAS
COMO EL EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONADORA DEL
OEFA. AGRADECERE QUE EN AMBAS CUESTIONES SE SUSTENTE
LA RESPUESTA EN EL MARCO LEGAL O CRITERIO ESTABLECIDO
POR EL OEFA."

Cabe precisar que, el procedimiento para poder obtener la informacion del OEFA
fue muy desgastadora, pues el pedido fue presentando el 21 de septiembre de 2020

por una solicitud de acceso a la informacion publica; sin embargo la evaluacion del
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responsable de dicha area consider6 que el pedido no constituia acceso a la
informacion, sino una consulta respecto a las materias que se encuentran bajo el
ambito de las competencias del OEF, motivo por el cual fue calificada como un
requerimiento de informacion, el cual fue atendido el 2 de diciembre de 2020,
mediante la Carta N° 00021-2020-OEFA/ORI-CSAC, remitido via correo
electrénico. Para la emision de dicha informacion, transcurrié un poco menos de
dos meses y medio, obteniendo como respuesta la siguiente informacion

proporcionada por la Oficina de Asesoria Juridica del OEFA:

“[SIC] Respecto de la primera consulta, se debe precisar que si existen
restricciones al ejercicio del derecho de acceso a la informacién pablica
por cuanto los informes de supervision —elaborados en el marco del
desarrollo de la funcién de Supervision, conforme lo establece el Literal
b) del Numeral 11.1 del Articulo 11° de la Ley del SINEFA y el Reglamento
de Supervision del OEFA— que recomienden el inicio del procedimiento
administrativo sancionador - PAS, son considerados como informacion de
caracter confidencial, de acuerdo a los términos regulados en el Numeral
3 del Articulo 17° del TUO de la Ley de Transparencia; toda vez que el
contenido se encuentra vinculado a investigaciones en tramite referidas al
ejercicio de la potestad sancionadora, pues, dichos informes son
valorados por la Autoridad Instructora del PAS para decidir imputar

cargos al administrado.

En cuanto al segundo supuesto, los informes de supervisién emitidos por
las direcciones de supervisién del OEFA que recomienden el inicio del
procedimiento administrativo sancionador - PAS, son considerados como
ejercicio de la potestad sancionadora, pues, dichos informes son remitidos
por la Autoridad Supervisora, la misma que es considerada autoridad
involucrada en el procedimiento administrativo sancionador, conforme al
Articulo 4° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA, aprobado mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 027-2017-OEFA/CD, con la finalidad de que los

incumplimientos identificados sean valorados por la Direccion de
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2.3

Fiscalizacion, quien actia como Autoridad Instructora del PAS para

decidir imputar cargos al administrado.

De acuerdo a lo sefialado por el OEFA, los requerimientos de informacion
presentados por el Ministerio Publico son denegados por existir la aplicacion del

criterio de confidencialidad regulado por la Ley de Transparencia.

Analisis del concepto y de sus argumentos

A efectos de comprender los alcances de los argumentos del OEFA, se presentd la
Solicitud de acceso a la informacion pablica de fecha del 24 de septiembre de 2020,
signado con el Expediente N° 2020-E01- 070793, la cual fue atendida con la
remision del Informe N° 00222-2020-OEFA/OAJ, por ser de caracter publico.

El mencionado informe fue realizado por el jefe de la Oficina de Asesoria Juridica
al responsable de acceso a la informacién publica, con copia a todas las direcciones
del OEFA. En este se desarrolla la consulta legal respecto de los alcances de la
Opinién Consultiva N° 019-2020-JUS/DGTAIPD emitida por la Direccidon General
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos
Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante, la
DGTAIPD), a través de la cual se pronuncia respecto del carécter publico de la
informacion obtenida en el marco de la actividad administrativa de fiscalizacion o

ejercicio de la potestad fiscalizadora de la Administracion Publica.

En ese sentido, en el cuadro siguiente abordaremos cuél es la interpretacion del
OEFA en relacion a sus argumentos restrictivos de la informacién requerida por el

Ministerio Publico.

Cuadro N° 8
Argumento del OEFA

Respecto a las investigaciones
en tramite referidas al ejercicio
de la potestad sancionadora

El derecho de Acceso a la Informacion Publica no podra ser ejercido
respecto a la informacién vinculada a investigaciones en trdmite
referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, es decir, aquélla que se encuentre en el
marco_de un_procedimiento administrativo _sancionador; el cual,
conforme a los Articulos 5° y 10° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, se inicia con la notificacién de
la imputacion de cargos al administrado, que es realizada por la
Autoridad Instructora; y, concluye —siempre que el acto administrativo
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no haya sido sujeto a un recurso impugnativo— con la resolucién final
emitida por la Autoridad Decisora, la cual determina la existencia o
no de responsabilidad administrativa respecto de cada infraccién
imputada y de ser el caso las sanciones y/o medidas correctivas que
correspondan.

Las excepciones del caracter
confidencial de la informacién

2. La clasificacion como informacion confidencial respecto a la
informacién vinculada a investigaciones en tramite referidas al
ejercicio de la potestad sancionadora, no es absoluta y concluye
cuando se encuentra en alguno de estos supuestos: (i) la Resolucién
que pone fin al procedimiento queda consentida; o, (ii) transcurren
mas de seis (6) meses desde que se inici6 el procedimiento
administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

Respecto a la informacion
confidencial de las acciones de
supervision

3. En atenciéon al RPAS del OEFA, el Informe de Supervisién
-realizado en el marco del desarrollo de la funcion de Supervision,
conforme lo establece el Literal b) del Numeral 11.1 del Articulo 11°
de la Ley del SINEFA y el Reglamento de Supervision del OEFA-
que recomiende el inicio del procedimiento administrativo
sancionador debe ser considerado como informacion de caracter
confidencial, de acuerdo a los términos regulados en el Numeral 3
del Articulo 17° del TUO de la Ley de Transparencia; en virtud

de lo siguiente:

- Las investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad
sancionadora deben interpretarse en dos momentos:

i. Primer momento: a cargo de la Autoridad Instructora, que
comprende actuaciones previas de investigacion, averiguacion e
inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si
concurren circunstancias que justifiquen la iniciacion de
procedimiento administrativo sancionador y con ello obtener una
decision motivada para decidir imputar cargos al administrado; y,

ii. Segundo momento: a cargo de la Autoridad Instructora, que
comprende las actuaciones necesarias para el examen de los
hechos, recabando los datos e informaciones que sean relevantes
para determinar, en su caso, la existencia de responsabilidad
susceptible de sancidn cuando corresponda; y, de la Autoridad
Decisora, disponiendo  la  realizacion de  actuaciones
complementarias. Todo ello para emitir el respectivo Informe Final de
Instruccion y la respectiva Resolucién, de manera motivada.

- Envirtud de ello, el Informe de Supervisidon que recomienda el inicio
del procedimiento administrativo sancionador debe ser considerado
como informacion vinculada a investigaciones en tramite referidas al
ejercicio de la potestad sancionadora, toda vez,

dicho documento es valorado por la Autoridad Instructora —en su
primer momento de investigacion— para decidir imputar cargos al
administrado.

- Asimismo, en el marco de lo dispuesto en el RSUP y RPAS del
OEFA, el Informe de Supervision que recomienda el inicio del
procedimiento administrativo sancionador es puesto en conocimiento
del administrado con la imputacion de cargos, al ser considerado, en
dicho momento, un medio probatorio por parte de la Autoridad
Instructora solo es notificado al administrado cuando forma parte del
procedimiento administrativo sancionador.

- En ese sentido, esta Oficina considera que cuando a través del
procedimiento de Acceso a la Informacién Pubica del OEFA se
solicite los Informes de Supervisién, el area poseedora de la
informacién, debe de verificar si el mismo recomienda o no el

inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador, a efectos de
considerar si es parte de una investigacién en tramite referidas al
ejercicio _de la potestad sancionadora, conforme lo establece el
Numeral 3 del Articulo 17° del TUO de la Ley de Transparencia.
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De conformidad con lo sefialado por el OEFA, en las tres fuentes de consulta: la
Resolucion de Consejo Directivo N° 015-2012-OEFA/CD, la Carta N° 00021-2020-
OEFA/ORI-CSAC y el Informe N° 00222-2020-OEFA/OAJ, es clara su posicion o
criterio adoptado. Ante requerimiento de informacion presentados por el Ministerio
Publico, en el marco de una investigacion en tramite por delitos ambientales, existen
una restriccion al acceso de la misma cuando esta informacion estd vinculada a
investigaciones en trdmite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica (el caracter confidencial establecido en el Inc. 3 del Art. 17
del TUO LTAIP).

El criterio adoptado por el OEFA restringe brindar al Ministerio Publico la
informacion de las acciones de supervision y mas concretamente el informe de
supervisién, documento como indicamos mas adelante, contiene el andlisis de la
informacidn técnica legal de las presuntas infracciones cometidas por el administrado
del OEFA, que se encuentra investigado por el Ministerio Publico por la comisién de
un ilicito ambiental; es decir, para el OEFA, cuando una accién de supervision
recomiende inicio de procedimiento administrativo sancionador, todo el expediente
de supervision es confidencial y por tanto no debe ser de conocimiento de los fiscales,
aun cuando la investigacion del delito se encuentre relacionada a la investigacion

administrativa.

La confidencialidad, conforme la regula el TUO LTAIP, termina por el transcurso
del tiempo; es decir 1) Cuando la resolucién que pone fin al procedimiento queda
consentida, 2) Cuando han transcurrido seis (6) meses de iniciado el procedimiento

administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

Pero qué ocurre con los expedientes de supervision que son remitidos con
recomendaciones de inicio a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos
del OEFA y el andlisis de inicio de un procedimiento administrativo sancionador no
se da inmediatamente; sino que, puede demorar un tiempo indeterminado hasta que
el OEFA inicie el procedimiento administrativo sancionador. Aun asi, si el OEFA ya
inicié el PAS, tienen que transcurrir como minimo seis meses mas para que esa
informacidn sea de conocimiento del fiscal. Si ya pasé seis meses de iniciado el PAS
y existe resolucion final, la cual esté en transito a ser notificada o se encuentre en

plazo de presentar recurso de impugnatorio, nuevamente no es posible que sea de
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conocimiento del fiscal. Igualmente, presentado el recurso de apelacién, no es posible
que este informe de supervision sea de conocimiento del Ministerio Publico hasta
que se encuentre firme la resolucion que pone fin al proceso administrativo

sancionador.

Si ello es contrastado con los plazos fiscales de investigacion, queda concretamente
claro que la informacion que tendra el fiscal no sera la que le proporcione el érgano
técnico especializado (OEFA), sino quedard a interpretacion suya y de los medios
probatorios que logre obtener con su Equipo Forense Especializado en Materia

Ambiental (EFOMA), en caso cuente con ello.

Capitulo 111: Marco legal de colaboracion entre el Ministerio PUblico y el OEFA, en

el marco de delitos ambientales
3.1 Colaboracién entre entidades

El Conflicto entre entidades administrativas genera un conjunto de consecuencias
perjudiciales, en términos de obtencion de resultados [...] afecta la eficiencia de todas
las entidades que participan del conflicto, generando como resultado que funcionen

a un mayor costo (Guzman: 2013:223).

De acuerdo a lo abordado por el presente trabajo, es fundamental sentar las bases de
la normativa adecuada en relacion a la colaboraciéon entre entidades, la cual se
encuentra establecida en el Articulo 87 al 90 del TUO LPAG.

En ese sentido, el 87.1 define que las relaciones entre las entidades se rigen por el
criterio de colaboracion, sin que ello importe renuncia a la competencia propia

sefialada por ley.

En atencion al criterio de colaboracion, las entidades deben respetar el ejercicio de
competencia de otras entidades, sin cuestionamientos fuera de los niveles
institucionales; asi también, proporcionar directamente los datos e informacion que
posean, sea cual fuera su naturaleza juridica o posicién institucional, a través de
cualquier medio, sin mas limitacion que la establecida por la Constitucion o la ley;

facilitar los medios de prueba que se encuentren en su poder, cuando les sean
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solicitados para el mejor cumplimiento de sus deberes, salvo disposicion legal en

contrario.®

La autoridad solicitante de la colaboracién, responde por dos cosas: 1) legalidad de
lo solicitado y 2) por el empleo de sus resultados. Es decir, la autoridad solicitante es
responsable que su pedido sea legal y las consecuencias del uso del mismo. De otro
lado, la autoridad solicitada es responsable exclusivamente de la ejecucion de la

colaboracién efectuada®.

3.2 Colaboracién institucional, en el marco de una investigaciéon por delito

ambientales

Como lo sefialamos en el primer capitulo de este informe, el Ministerio Pablico cuenta
con atribuciones constitucionales para el requerimiento de informacion a cualquier
entidad publica, y su restriccion a la misma se da cuando se amenaza la seguridad

nacional.

Sin embargo, para el caso que nos atafie, existe una normativa especial, de aplicacion
para toda la investigacion o proceso penal por la presunta comision de los delitos
tipificados en los Capitulos I, 11y 111 del Titulo XII del Cédigo Penal; el Reglamento
del Articulo 149.1 de la LGA.

Mediante esta norma, se dispone dos situaciones: i) que las EFA competentes para
emitir el informe fundamentado, deben de proporcionar la informacion sobre las
acciones de fiscalizacion ambiental realizadas y ii) que el Fiscal puede solicitar a las
entidades del Estado la remisién de documentos o informes que obren en su poder o
bajo su custodia, relacionadas al &mbito de su competencia, que coadyuven a la

consecucion de los fines de la investigacion penal.

En ese sentido, es clave que los participes en esta investigacion tengan claro que sobre
este tipo de delito existe una conexion accesoria entre el Ministerio Publico y el
OEFA, donde uno se nutre del otro, apoyando su teoria del caso con en analisis técnico

legal de la autoridad administrativa ambiental.

19
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Cf. Art. 87 del TUO LTAIP

Cf. Art. 89 del TUO LTAIP
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Si el OEFA deja de nutrir con esa informacion técnica al Ministerio Pablico, no
solo contraviene el ordenamiento juridico, y sus funcionarios incurren en
responsabilidad administrativa y penal por la omision de informacion o retardo de
la misma; sino que, limitan el ejercicio del poder punitivo del Estado, el mismo que
“encuentra su fundamento en el derecho y obligacion del Estado de asegurar la paz,
la armonia en sociedad, asegurar los bienes fundamentales y al propio Estado,

empleando las normas juridicas penales” (CRUZ, 2017: 24).

3.3 Como debe proceder OEFA en las solicitudes de informacion sobre delitos

ambientales

Es contradictorio el actuar del OEFA, pues como ya lo hemos descrito en el capitulo
anterior, aplica el criterio de confidencialidad regulado por la Ley de Transparencia,
a los requerimientos efectuados por el Ministerio Publico, en el marco de una
investigacién en tramite por la presunta comision de delitos ambientales; sin
embargo, este organismo cuenta con una Directiva N° 001-2018-OEFA/PCD,
mediante la cual se aprueba el procedimiento para la atencion de las solicitudes de
acceso a la informacion publica en el OEFA, en la que sefiala que estos pedidos no

son solicitudes de acceso a la informacion puablica?.

Efectivamente, esta directiva precisa que, no constituyen solicitudes de acceso a la
informacidn puablica, las solicitudes efectuadas por entidades publicas, las mismas
que son tramitadas por la colaboracion entre entidades, conforme lo dispuesto en el
TUO LTAIP?,

Asi también, que los requerimientos de informacidn efectuados por el Poder Judicial,
Ministerio Publico, Congreso de la Republica, Policia Nacional y Defensoria del
Pueblo, en el ejercicio de sus atribuciones, tampoco constituyen solicitudes de acceso
a la informacion publica; toda vez que, los mismos son tramitados conforme a la

normativa especia que les faculta a solicitar a dicha informacion?3,

21
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Se precisa que, esta directiva es de acceso publico, pues fue ubicada en la navegacién web.
Vf. Inc. 7.3.2 de la Directiva N° 001-2018-OEFA/PCD.

Vf. Inc. 7.3.5 de la Directiva N° 001-2018-OEFA/PCD.
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En ese sentido, va quedando claro que la actual posicion del OEFA requiere urgente
una aclaracion. La cual debe ser motivada de oficio; por lo que resulta oportuno
indicar que, al parecer, el paso de los distintos profesionales a cargo de generar una
posicién, ha adoptado nuevos criterios, sin considerar otros; y quizas sin conocer la

normativa especial al respecto.

En esa misma linea tenemos el Informe N° 279-2017-OEFA/OAJ, en el cual la
Oficina de Asesoria Juridica emite una opinion sobre el pedido de informacion
efectuado por la Defensoria del Pueblo, y analizan la naturaleza de la informacion
contenida en el informe fundamentado, en el que, si bien sefialan que tiene caracter

confidencial, establecen con claridad el caracter reservado de la investigacion penal.

Este punto es interesante para el presente trabajo, en tanto va a definir el punto de
partida que debe adoptar el OEFA para voltear la mirada con hacia el marco legal
completo en relacion a los requerimientos de informacién efectuados por el
Ministerio Pablico en su investigacion por delitos ambientales; pues, la informacion
que remita al conductor de la accion penal no sera de conocimiento publico, sino por
el contrario va a ser reservado. Distincion importante al considerar que, si dicho
pedido sigue siendo interpretado por la Ley de Transparencia, la informacion
remitida es de caracter publico.

En ese sentido, de acuerdo a lo expuesto, consideramos que el OEFA debe atender
los requerimientos efectuados por el Ministerio Publico, en el marco de una
investigacion por delito ambientales, con la normativa especial para el caso, el
Reglamento del 14.1 de la LGA.
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CONCLUSIONES

La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica es el instrumento
normativo a nivel nacional que garantiza el ejercicio del derecho constitucional
de acceso a la informacion publica, el cual se encuentra pensado para personas

naturales y juridicas de derecho privado.

Para el ejercicio del derecho al acceso a la informacién puablica, debe existir
ciertos requisitos, dentro de estos una solicitud presentada al OEFA, de acuerdo
a la normativa indicada en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia

y Acceso a la Informacion Publica.

La aplicacion del criterio de confidencialidad de la informacion a los
requerimientos efectuados por el Ministerio Publico, en el marco de una
investigacion fiscal es incorrecto, pues desconoce las atribuciones
constitucionales de este y la norma especial para el caso de los delitos
ambientales (DS 007-2017-MINAM).

El OEFA no tiene un lineamiento claro, pues por un lado, establece mediante la
Directiva N° 001-2018-OEFA/PCD que los pedidos del Ministerio Publico no
constituye una solicitud de acceso a la informacion pablica; pero, por otro lado,
aplica el criterio de confidencialidad establecido en la Ley de Transparencia,
como si el Ministerio Publico fuera un ciudadano mas en pleno uso y ejercicio

de sus facultades.

Con la aplicacion de dicho criterio confidencial, el OEFA limita el lus Puniendi

del Estado para sancionar la comision de ilicitos penales.

Los funcionarios del OEFA, al no remitir la informacion solicitada por el
Ministerio Publico, en el marco de su investigacion por delitos ambientales,
incurren en responsabilidad administrativa funcional por contravenir el
ordenamiento juridico administrativo; e incurren en responsabilidad penal por

la omision, rehusamiento y demora de sus actos funcionales.
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Considero que el Ministerio Publico, a través de su Coordinadora Nacional de
las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental, puede solicitar al OEFA una
aclaracion de su posicion, en relacion a todo el marco legal expuesto en el
presente trabajo, con el fin de que se esclarezca la correcta interpretacion y
alcance de los requerimientos fiscales realizados en el marco de una

investigacion por delitos ambientales.

Considero que seria una buena opcién pedir al Ministerio del Ambiente, en su
calidad de autoridad rectora del sector ambiente, emita una opinion vinculante
al respecto, y define la correcta colaboracion en la remisién de informacion

entre el Ministerio Publico y el OEFA.
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