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1. INTRODUCCION

La primera cuestion que, en lo que hace alos derechos y garantias implicados en
el derecho de acceso a la informacion publica, se nos muestra como un dato es que
estamos frente a un derecho fundamental o, si se prefiere, a un derecho humano
fundamental.

Circunstancia que, desde ya, constituye el dato saliente respecto del tratamiento
gue debera darse a esta tematica, principalmente, en lo tocante al “contenido” material -
o el alcance- de los concretos derechos y garantias a ser respetados por parte del
Estado argentino.

En ese sentido, cabe, al menos, y en el marco en que se propone el siguiente
trabajo, indagar sobre las siguientes cuestiones puntuales: a) la definicion de los
derechos y garantias implicados en el derecho de acceso a la informacién publica,
como derechos sociales; b) la implicancia que pueda tener la dispersién normativa que
se da en el caso argentino, como consecuencia del régimen federal de gobierno;y c) la
necesidad de establecer un standard minimo de derechos y garantias a ser
reconocidos como integrantes del derecho de acceso ala informacion publica.

Todo ello, a su vez, partiendo de la base de que: “...En el conjunto de bienes
inmateriales pasibles de proteccion juridica, la informacion tiene caracteristicas que lo
distinguen de otros bienes tales como la propiedad intelectual, las patentes industriales
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0 marcas. Tal vez la caracteristica fundamental de la informacion, es su caracter de
medio o instrumento para el ejercicio de otros derechos. Puede establecerse un
paralelo entre lainformaciony la justificacion tradicional de las garantias procesales: las
garantias también son considerados derechos en si mismos, y requisitos de la
existencia de otros derechos. De modo que la informacién tiene, ademas de un valor
propio, un valor instrumental, que sirve como presupuesto del ejercicio de otros
derechosy... del funcionamiento institucional de contralor de los poderes puablicos...”

Sobre estos temas es que, en definitiva, discurriremos, aunque
brevemente, en el presente ensayo.

2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO
DERECHO INDIVIDUAL Y SOCIAL

2.1 ORIGENES DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Aquello que ahora denominamos “derecho de acceso a la informacion publica”
tiene, ciertamente, su origen como derecho civil, fruto de una doble vertiente; por un
lado, como correlato del derecho a la libre expresién; y, por el otro, como consecuencia
del principio republicano vinculado a la publicidad de los actos de gobierno.

En ese sentido, se ha expresado que: “...Uno de los ejes de definicion del acceso
ala informacion en tanto derecho hatendido a presentarlo como correlato de la libertad
de expresion. En este sentido, el abordaje que se hace del acceso a la informacion se
sitia en el plano de justificacion de los derechos individuales, y mas especificamente,
en el marco de los llamados de derechos de libertad o derechos-autonomia, dirigidos a
sustentar el espacio de la autonomia personal de los individuos (...) En este marco, el
derecho de acceso a la informacién cumple la funciébn de maximizar el campo de
autonomia personal, posibilitando el ejercicio de la libertad de expresién en un contexto
de mayor diversidad de datos, voces y opiniones...”

Por su parte, del principio de publicidad de los “actos” de gobierno, ha derivado
en el nacimiento y consolidacion del derecho de peticionar ante las autoridades.

Nucleo tematico que, en lo concerniente al reconocimiento de especificos
derechos y garantias, seria desarrollado, fundamentalmente, y en el dmbito del
derecho administrativo, en lo que tocante al “acceso” a la jurisdiccion (tanto ante la
administracién como ante los estrados judiciales).

Siendo claros ejemplos de esto, el desarrollo del modelo de “reclamacion
administrativa”, y sus correlatos: el “silencio administrativo” y el amparo por “mora”,

' Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “El acceso a la informacion como derecho”, Anuario

de Derecho de la Comunicacion, Afio 1, Vol. 1 (2000), Editorial Siglo XXI, Buenos Aires.

’ Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “El acceso a la informacién como derecho”, op., cit.
Agregando estos autores, que: “...Tal concepcion individualista choca, sin embargo, por un lado, con los
limites de la autonomia personal de los demas individuos, que pueden o no estar interesados en brindar
voluntariamente la informacién, y por otro, con la posible justificacion de limitaciones a la autonomia
individual absoluta, fundadas en razones de interés publico, moral, protectorio, etc. Entendida solamente
como libertad con respecto a la injerencia estatal, la conceptualizacién del acceso a la informacién como
derecho de raigambre meramente individual tiene, por ende, algunas limitaciones que dificultan
seriamente su alcance...”
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como asimismo, desde ya, el del instituto de la “vista” (acceso en términos estrictos) en
el procedimiento administrativo.

2.2 EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO
DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL

Ahora bien, de aquellos nucleos tematicos originales, que marcaron una faz de
evolucion hacia el derecho de acceso a la informacién publica, desde una concepcién
individual de los derechos, hemos pasado, en la actualidad, fundamentalmente a partir
de la incorporacion de especificas normas de nivel o rango constitucional con eje en la
reforma constitucional de 1994 (nuevos derechos y garantias, arts. 41, 42 y 43y, por la
via del art. 75 inc. 22, segundo parrafo, derechos y garantias reconocidos por tratados
internacionales de derechos humanos), al tratamiento de un moderno derecho de
“acceso” alainformacion pablica sobre la base de un nuevo eje conceptual.

En efecto, en primer término, y a partir de su recepcion constitucional, de aquel
nacleo tematico de derechos individuales (libertad de expresion, derecho a “peticionar”
ante las autoridades), se ha desarrollado -y especificado- un nuevo derecho (que
contiene, a su vez, una serie de derechos y garantias especificas) que se incorpora al
plexo constitucional como un derecho humano fundamental.

Este derecho especificado es incorporado, ademas, por la via de una serie de
tratados internacionales de derechos humanos, como un derecho social.

En efecto, tal como lo sefala la doctrina: “...Un segundo abordaje de las
posibilidades de conceptualizacién de la informacion parte de considerarlo ya no como
presupuesto de ejercicio de un derecho individual, sino de su caracter de bien publico o
colectivo. En este sentido, la tematizacion de la informacién no se limita a las
dimensiones de tipo individual, sino que cobra un marcado caracter publico o social.
Funcionalmente, este caracter publico o social tiende a relevar el empleo instrumental
de la informacién no como -0 no sélo como- factor de autorrealizacion personal, sino
como mecanismo o0 andamiaje de control institucional, tanto frente a autoridades
publicas como frente a particulares cuya situacion de poder de injerencia o induccion
permite la determinacibn de conductas de otros particulares o su misma
subordinacion...”™

Este derecho humano fundamental, incorporado al elenco de derechos sociales
del bloque de constitucionalidad, representa, entonces, un claro avance respecto de
aquella primigenia figura que —en su faz mas dinamica- solo permitia a los particulares
(bajo estrictas condiciones de legitimacion) “peticionar” ante las autoridades (sea en un
procedimiento administrativo o en el cauce de un proceso contencioso administrativo).

De aquella figura originaria pasamos, ahora, a adoptar un derecho de “acceso” a
la informacion publica que tiene, en definitiva, otro contenido y objeto. No se trata ya de
poder “peticionar” sino, especialmente, de establecer condiciones objetivas para lograr
las mejores condiciones para el ejercicio de los derechos constitucionalmente
reconocidos (en su faz individual o colectiva), como asi también, la mayor participacion
posible de la ciudadania en la gestion de la “cosa publica”, incluyendo de manera
explicita, laidea o nocién de “control” institucional.

Abramovich, Victory Courtis, Christian, “El acceso ala informacién como derecho”, op., cit.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 422-443, julho/dezembro de 2013.



JUAN M. GONZALEZ MORAS 425

Es a partir de alli, es decir de esta redefinicion conceptual, que cambiara
sustancialmente la manera en que este derecho sera regulado, primero a nivel
constitucional y, luego, necesariamente, a nivel legal y reglamentario.

2.2.1 LOS DENOMINADOS “DERECHOS SOCIALES”

En lo que hace a la cuestién que relativa a la configuracion constitucional del
derecho de acceso a lainformacion publica como un “derecho social”, debemos realizar
algunas precisiones.

En primer término, resulta necesario comenzar por advertir la dificultad que
trasunta la definicion conceptual de los llamados “derechos sociales”, a partir de lo cual
se haintentado sistematizarlos a partir de distintas clasificaciones.

Entre ellas, tenemos la desarrollada por Fransisco Laporta, quien distingue,
entre los derecho sociales, a los siguientes: a) derechos que aseguran libertades,
tienden a garantizar la no interferencia del Estado en determinados ambitos de
actuacion: ejemplo, derecho de huelga, de asociarse con fines sindicales, se asimilan a
otros derechos-libertades (libertad de expresién); b) derechos de prestacion: se otorga
a los sujetos un titulo para exigir la entrega de ciertos bienes, ciertos servicios o ciertos
recursos (vivienda; educacion, salud; pensiones, subsidios, etc.); c) derechos a ciertas
posiciones o status legales: las normas reconocen el derecho de los ciudadanos a
ocupar determinado status juridico previsto por el ordenamiento del cual derivan
prestaciones sociales, beneficios econdmicos o excensiones de cargas (ej: huérfano;
jubilado; familia numerosa; etc.); y d) derechos a bienes publicos: a un ambiente sano, a
gozar de los beneficios del progreso cientifico.*

Concretamente, al decir del autor citado: “...podemos definir como derechos
sociales tipos diferentes de derechos (o derechos complejos que contengan en si tipos
diferentes de derechos): libertades, en sentido estricto, derechos a bienes, servicios o
asignaciones economicas, derechos a un status legal y pretendidos derechos a bienes
publicos. Un corolario que puede inferirse de ello es que, desde un punto de vista
estructural, o por lo que respecta a las modalidades juridicas en que se expresan, los
derechos sociales no son derechos de una naturaleza necesariamente distinta a los
derechos llamados civiles o politicos...”

! Laporta, Francisco J., “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccién al problema”,

en Betegon, J., Ramén de Paramo, J., Laporta F. y Prieto Sanchis, L., Coodinadores, “Constituciéon y
Derechos Fundamentales”, Ministerio de la Presidencia, Secretaria General Técnica, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004. Afirmandose, a su vez, que: “...los derechos econémicos,
sociales y culturales son aquellos contenidos en el Pacto Internacional de Nueva York de 1966 y en
documentos similares, sean regionales o nacionales...”, y que: “...apoco que iniciemos el examen de esa
lista de derechos sociales caeremos en la cuenta de que no tienen un perfil unitario sino muy heterogéneo
y diverso, y que se expresan en estructuras normativas y en modalidades juridicas de diferentes tipos...”,
op. Cit., pag. 298y ss.

! Laporta, Francisco J., “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al problema”,
op., cit., pag. 298 a 300. Para otro sector de la doctrina, dicha clasificacién podria simplificarse un poco, al
sostenerse que: “...Los derechos fundamentales se clasifican segun distintos criterios. La opinion
mayoritaria en la doctrina juridica distingue entre derechos de defensay derechos de prestacién, seguin la
funcién que los derechos fundamentales cumplan en la relacién Estado-ciudadano. En el caso del
derecho de defensa, se trata del derecho a la accion negativa del Estado (omisién estatal), que limita su
campo de accion y asegura la libertad del individuo (...) Los derechos de prestaciéon se refieren
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Vision clasica de los denominados derechos sociales, desarrollados en torno a
determinadas categorias o colectivos de ciudadanos (trabajadores, familia, y otras
entidades sociales intermedias), a los que cabe agregar, ahora, su vinculacién con
nuevos colectivos sociales, en nuestro caso, consumidores, usuarios de servicios
publicos, etc., tal como lo hacen los tratados internacionales de derechos humanos.

Tratados internacionales que, por lo demas, han contribuido notable y
decisivamente en el afianzamiento de la “justiciabilidad” de este tipo de derechos.

Todo lo cual es sefalado por Lorenzetti al afirmar que: “...El problema de la
operatividad surge con todo su esplendor cuando los derechos fundamentales
consagran pretensiones que consisten en obligaciones de hacer cuyo cumplimiento es
a cargo del Estado. Son caracteristicos los denominados derechos econdmico-
sociales, como el derecho al trabajo, a la vivienda, o los de tercera generacién como los
relacionados con al defensa del medio ambiente (...) En algunos casos es posible un
goce directo del derecho consagrado en virtud de la misma norma. Por ello se considera
operativa, aunque diga que el derecho se tiene o se reconoce o se ejerce ‘conforme ala
ley'. Se han entendido como clausulas operativas aquellas que resultan susceptibles de
inmediato funcionamiento y aplicacién, sin normas ulteriores que las determinen. El
titular del derecho esta facultado a recurrir a la justicia para exigir el cumplimiento de la
norma, siendo una operatividad originaria. En otros casos es derivada, porque precisa
de otra norma gue provoque su paso de la potencialidad a la accion. No es posible el
goce directo...”

2.2.2 LA RECEPCION DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLI-
CA EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Los Tratados Internacionales de derechos humanos han incorporado,
originalmente, al derecho de acceso a la informacion, bajo las premisas que lo
vinculaban con el ejercicio de derechos individuales relativos o relacionados con la
“libertad de expresion”. Situacion que, sin embargo, y por la interpretacion extensiva
gue de dichas normas hicieran las cortes internacionales de derechos humanos, ha ido
ampliandose hasta alcanzar o abrazar, también, la nocién colectiva o social del mismo.

En efecto, tal como se ha sefialado: “... A pesar de la redaccion de la Convencién
Americana (Pacto de San José de Costa Rica), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha afirmado la proteccién y promocién de un concepto amplio de lalibertad de
expresion sosteniendo que la libertad de expresion es una piedra angular de la
existencia misma de una sociedad democrética, siendo indispensable para la
formacion de la opinién publica... De modo que una concepcion amplia (‘'social’) de la
libertad de expresién abre canales para la interpretacion de la libertad de informacion en

principalmente a los derechos a la accion positiva del Estado (a un hacer estatal), la cual asegura la
participacion del ciudadano en prestaciones normativas -por ejemplo los derechos de organizacion o de
procedimiento- o la participacion del ciudadano en prestaciones facticas -por ejemplo el derecho al
minimo vital. Los primeros se llaman derechos a prestaciones en el sentido amplio, los segundo a
prestaciones en sentido mas estrecho...”, conf. Arango, Rodolfo, “El concepto de derechos sociales
fundamentales”, Universidad Nacional de Colombia - Legis, Bogota, 2005, ag. 35.

¢ Lorenzetti, Ricardo L., “Teoria de la decisién judicial. Fundamentos de derecho”, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2006, pag. 171.
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un sentido que se acerca al derecho de acceso a lainformacion...”

A partir de dicha conceptualizacion, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
ha ido ampliando contenido al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en el art. 13 de la Convencion Americana.

O, como bien se ha sefalado: “...Ese abordaje colectivo de estas libertades ha
permitido dotar de una especial fuerza al acceso a la informacion pablica como uno de
los derechos incluidos dentro del ambito de tutela de la disposicién...”™

De esta manera, la jurisprudencia interamericana ha establecido,
concretamente, que el derecho a la libertad de pensamiento y de expresiéon comprende
“...no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole...”; aportando, asimismo, el concepto -en relacion con este derecho- de
“informacion estatal” o en “poder del Estado”, presupuesto de las posibilidades de de
participaciony contralor, por parte de la ciudadania, de las acciones del gobierno.”

Sobre tal premisa, en definitiva, la Corte Interamericana ha forjado el principio de
“Méaxima Divulgacion”, a efectos de guiar la interpretacién del derecho de acceso a la
informacion publica.

Principio en funcion del cual, debera entenderse que toda la informacion en
poder del Estado es, por definicion, accesible y puede, validamente, solo estar sujeta a
un sistema restringido de excepciones.™

Tal como se ha sefialado: “...De la aplicacion del mencionado principio surgen
una serie de reglas y pautas interpretativas fundamentales. En primer término, en virtud
de esta presuncion de publicidad corresponde al Estado demostrar que al establecer
restricciones al acceso a la informacion bajo su control lo ha hecho de manera
compatible con las normas interamericanas sobre la materia. Es de resaltar que la carga
de demostracion contiene un doble aspecto, pues el Estado no so6lo debe acreditar que
la restriccion se relaciona con uno de los objetivos legitimos que la habilitan (prueba de
legalidad), sino también que la divulgacion de datos que pretende impedirse ocasiona
actual o potencialmente un perjuicio a esos objetivos que es mayor al interés publico
comprometido en su disponibilidad (prueba de proporcionalidad) (...) la carga probatoria
es de vital importancia, dado que supone que en los casos “dudosos” debe entenderse
que lainformacion es publicay por lo tanto accesible para el particular...”

7

Abramovich, Victory Courtis, Christian, “El acceso a la informaciéon como derecho”, op., cit.
Justo, Juan, Egea, Federico y Pusterla, José, “El acceso a la informacién puablica en los
tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos”, publicado en esta misma obra.

° Corte IDH, Lopez Alvarez, cit., parr. 163; Ricardo Canese, cit., parr. 77 y Herrera Ulloa, cit., parr.
108.

10

8

Corte IDH, Lépez Alvarez v. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas, 01/02/2006, parr. 163;
Palamara Iribarne v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 22/11/2005, péarr. 69; Ricardo Canese V.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, 31/08/2004, parrs. 77-80; Herrera Ulloa v. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 02/07/2004, parrs. 108-111; lvcher Bronstein
v. Perti. Fondo, 06/02/2001, parrs. 146-149; “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) v.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 05/02/2001, parrs. 64-67; OC-5/85, La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (articulos 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13/11/1985, parrs. 30-
33y43.

Corte IDH, Claude Reyesy otros v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 19/09/2006, parr. 92y

Justo, Juan, Egea, Federico y Pusterla, José, “El acceso a la informacién publica en los
tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos”, op., Cit.-
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En sintesis, el principio de “maxima divulgacion” traera como su consecuencia
mas destacable, el establecimiento de la presuncién de publicidad de toda informacion
“estatal”, con el consecuente traslado de la carga argumentativa y probatoria de las
restricciones hacia el Estado y la disponibilidad efectiva y absoluta de todos sus
registros y datos para cualquier ciudadano.

2.3 LA REGULACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA EN EL AMBITO FEDERAL Y PROVINCIAL

En el caso argentino, puede afirmarse que -a nivel federal- la norma que, de
manera general, regula el derecho de acceso a la informacion publica es el Decreto
1172/2003, por el cual se han aprobado: a) el "Reglamento General de Audiencias
Publicas para el Poder Ejecutivo Nacional'; b) el "Reglamento General para la
Publicidad de la Gestidn de Intereses en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional”; c) el
"Reglamento General para la Elaboracién Participativa de Normas"; d) el "Reglamento
General del Acceso a la Informacion Publica para el Poder Ejecutivo Nacional"y, e) el
"Reglamento General de Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Servicios
Pudblicos".

Norma federal que, por su parte, tiene un claro antecedente en el Decreto
229/2000y sus normas de aplicacion.”

2.3.1 CONTENIDO MINIMO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

13

El Decreto 229/2000, que aprobd la denominada “CARTA COMPROMISO CON EL
CIUDADANOQO?", establecié en su Art. 3°, que: “A través del Programa "CARTA COMPROMISO CON EL
CIUDADANO" se debera lograr una mayor receptividad y mejor respuesta del Estado a las necesidades y
prioridades de los ciudadanos en lo referente a la prestacion de los servicios a su cargo, estableciendo los
principios y criterios generales que propendan a la mejora de la calidad de los mismos y reafirmando los
derechos de los que goza el ciudadano frente a la Administracion Publica Nacional, a saber:

a) DERECHO a obtener informacion clara, veraz y completa sobre las actividades desarrolladas por la
Administracion Publica Nacional.

b) DERECHO a ser asesorado sobre los tramites y requisitos que debe cumplir en sus actuaciones ante la
Administracion.

c) DERECHO a ser tratado con el maximo respeto y deferencia por las autoridades y por el personal al
servicio de laAdministracion Publica Nacional.

d) DERECHO a conocer el estado de tramitacion de las actuaciones administrativas en las que tenga la
condicidn de interesado y a obtener copias de los documentos contenidos en ellas.

e) DERECHO a identificar a las autoridades y personal que tramitan los procedimientos y a
responsabilizarlas cuando legalmente corresponda.

f) DERECHO a obtener copia sellada de los documentos que presente y a no presentar aquellos no
exigibles de acuerdo con la normativa vigente.

g) DERECHO a acceder alos registros y archivos publicos con las limitaciones legalmente establecidas.
h) DERECHO a hacer presentaciones administrativas en los procedimientos en los que tenga la
condicion de interesado, las que deberan ser evaluadas por la administracion al dictar resolucion, en los
términos establecidos por la legislacion vigente.

i) DERECHO a que la Administracion dicte resolucion expresa ante sus peticiones, solicitudes o
denuncias.

j) DERECHO a presentar quejas por la omision de tramites o retrasos en los procedimientos en los que
seainteresado, y a reclamar ante cualquier desatencion o anomalia en el funcionamiento de los servicios
de laAdministracién Pablica Nacional.”
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PUBLICA. IGUALDAD Y DERECHO A IGUAL PROTECCION DE LEY.
PROYECCIONES DE LA DOCTRINA DE CASO “VERTBISKY”

Por su parte, cuando en la actualidad nos referimos al “contenido minimo” de un
derecho o garantia, lo hacemos teniendo especialmente en cuenta lo sostenido por
nuestra jurisprudencia nacional al reconocer el efecto “uniformador” que tienen las
normas de derechos humanos incorporadas a la Constitucién nacional.

Siendo el caso, a este respecto, mas claro y especifico, el “Recurso de hecho
deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/
habeas corpus", con sentencia de la Corte Suprema argentina del 03/05/2005.

En efecto, en dicho pronunciamiento, y partiendo de la consideracién de la
responsabilidad internacional que cabria al Estado nacional, en razén de que: “...al
hallarse cuestionadas garantias del derecho internacional, (...) la omision de su
consideracion puede comprometer la responsabilidad del Estado Argentino frente al
orden juridico supranacional...”, se afirmara que: “...Cualquiera sea el sistema
procesal de una provinciay sin desmedro de reconocer su amplia autonomia legislativa
en la materia, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria legislativa hasta el
extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del pais, la
desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio
federal cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio
constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia...”

Por lo cual: “...las provincias se hallan sometidas a un piso minimo determinado
por los estandares internacionales...”

Sentencia que inaugura -0 consolida, segun como se lo mire- una nueva
interpretacion del principio de igualdad ante la ley contenido en el art. 16 de la
Constitucion nacional, en consonancia, ahora, con lo normado en el art. 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.™

Estableciéndose, en funcion de ello, que corresponde: “...sin duda alguna al
Poder Judicial de la Nacion garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que éstos
sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia y
decidir las controversias (...) Ambas materias se superponen parcialmente cuando una
politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre se argumenta en contra de la
jurisdiccién, alegando que en tales supuestos media una injerencia indebida del Poder
Judicial en la politica, cuando en realidad, lo Unico que hace el Poder Judicial, en su
respectivo ambito de competenciay con la prudencia debida en cada caso, es tutelar los
derechos e invalidar esa politica s6lo en la medida en que los lesiona. Las politicas
tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son las garantias que
sefala la Constitucion y que amparan a todos los habitantes de la Nacion; es verdad
gue los jueces limitan y valoran la politica, pero solo en la medida en que excede ese

14

En ese sentido, aclara la Corte Suprema que: “...Que no escapa a esta Corte que de verificarse
algunos de los extremos mencionados por el accionante, seria posible que se configurasen eventuales
casos de agravamientos que importarian trato cruel, inhumano o degradante u otros analogos,
susceptibles de acarrear responsabilidad al Estado Federal. En esta eventualidad, es deber de esta
Corte, por estar comprometida la responsabilidad internacional del Estado Federal, instruir a la Suprema
Corte y alos demas tribunales de la Provincia de Buenos Aires para que hagan cesar con la urgencia del
caso el agravamiento o la detencién misma, segun corresponda...”

15 Ver, en este sentido, la ya citada OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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marco y como parte del deber especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa
seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia del control de constitucionalidad (...)
No se trata de evaluar qué politica seria mas conveniente para la mejor realizacion de
ciertos derechos, sino evitar las consecuencias de las que clara y decididamente ponen
en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados por la Constitucion...”

Todo lo cual creemos que es de vital importancia a efectos de interpretar el
alcance o “contenido minimo” que el derecho de acceso a la informacion publica debe
tener en nuestro pais. Especialmente al considerarlo como “vehiculo” o garantia
especifica para el ejercicio de otros derechos constitucionales.

3. LOS DERECHOS Y GARANTIAS IMPLICADOS EN EL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA A NIVEL FEDERAL

A nivel federal, el derecho de acceso a la informacién publica ha sido definido
como: “...un derecho humano fundamental, un instrumento para la participacion
ciudadana, un elemento para garantizar otros derechos, una herramienta para mejorar
la gestion publica, y por ultimo, constituye una via indispensable para el control de lares
publica... Es decir, si el derecho de acceso a la informacién constituye un derecho
fundamental, entonces el Estado debe en primer término abstenerse de obstaculizarlo
directa o indirectamente mediante restricciones infundadas. En segundo plano, el
Estado debera adoptar medidas positivas concretas que tiendan a afianzar y garantizar
el libre acceso a la informacién publica. Por ejemplo, regular mediante una ley la
modulacion del derecho de acceso Yy las posibles restricciones...”™

Nocidn jurisprudencial de la que surge que el derecho de acceso a la
informacion publica debe estudiarse, al menos, entorno a las siguientes cuestiones:

a) su redefinicion conceptual como instancia de “participacion”
ciudadana;
b) su contenido primigenio relativo al derecho a requerir, consultar

y recibir informacion a partir de la afirmacion del principio general de
“maxima divulgacion” o “plena accesibilidad”, tanto en su dimension
individual y social o colectiva;

C) la regulacion respecto a la “calidad” que tendra que mostrar la
informacién publica a efectos de garantizar el principio de plena
accesibilidad;

d) la delimitacion de “informacién publica” y de los “sujetos”, tanto
publicos como privados, que puedan ser susceptibles de constituirse en
parte pasiva en el ejercicio concreto de este derecho;

* Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala V, en fecha

2008-10-14, in re: “ADC c. Estado Nacional - Ministerio de Economia - INDEC”. Agregando la doctrina
nacional que: “...El derecho de acceso a la informacion publica es un derecho fundamental que puede ser
abordado desde cinco planos. Como derecho humano fundamental, como instrumento para la
participacion ciudadana, como elemento para garantizar otros derechos; como herramienta para mejorar
la gestion publica y como instrumento de control de la res puablica...” Basterra, Marcela I., “El control de
politicas publicas” (comentario al fallo dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, sala V, en fecha 2008-10-14, in re: “ADC c. Estado Nacional - Ministerio de
Economia - INDEC"), LA LEY2008-F, 408; ver, asimismo: Basterra, Marcela |., "El derecho fundamental
de acceso alainformacion publica", Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 10/37.
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e) la regulacion de los mecanismos (procedimentales vy
procesales) tendientes a asegurar la plena accesibilidad a la
informacioén publica por parte de los ciudadanos;

f) la regulacion de los mecanismos tendientes a asegurar la
participacion ciudadana en instancias de “gestion” y “control”
(participacion en la aprobacién de normas generales; audiencias
publicas; constitucidn de entes de control con participacion permanente
de entidades sociales intermedias; etc.);

s)] el establecimiento de “limites”, tanto generales como
particulares, al derecho de acceso.

A partir, pues, de estos ejes tematicos, y abordando la problematica planteada
en funcion de la actual regulacién federal de la materia (Decreto 1172/2003),
desarrollaremos en los puntos siguientes los “contenidos minimos” del derecho de
acceso alainformacion publica.

3.1 DERECHO A SOLICITAR, ACCEDER Y RECIBIR INFORMACION PUBLICA

Preliminarmente, y en lo que hace a la regulacion general a nivel federal -surgida
a partir de la sancion del Decreto 1172/2003 como reglamento autbnomo- nos
permitimos anotar que la misma carece de la “jerarquia” normativa que es exigible para
este tipo de regulaciones, y que no puede ser sino de rango legal y en sentido formal
(algo que, por el contrario, ocurre en la mayoria de las provincias argentinas); situacion
gue va claramente en desmedro del nivel de proteccion que debe asignarsele al
derecho de acceso a lainformacién pablica.”’

Idea compartida por la doctrina nacional, que ha sefalado al respecto que el
adecuado nivel de proteccion de este derecho se lograria: “...si se sancionara una
adecuada ley nacional de acceso a la informacion publica. Sin embargo, en tanto dicha
norma no exista, resultan de aplicacion operativamente las normas constitucionales, lo
gue incluye los tratados con jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994, y el
decreto dictado por el Poder Ejecutivo N° 1172/2003, ademas de destacar el invalorable
activismo judicial que vienen desarrollando algunos Tribunales, tanto nacionales como
provinciales...”**

A pesar de esta salvedad, y ya avanzando en el analisis de la normativa en
cuestion, debemos puntualizar que, en lo que hace a la definicion conceptual del
derecho de acceso a la informacion publica como instancia de “participacion”
ciudadana, la normativa cumple -en lineas generales- con la mas contemporanea
formulacion de aquel.

El concepto general de lo que se denominara “acceso a la informacién publica”,
esta dado en el art. 3° que establece que: “El Acceso a la Informacién Publica

o Gonzalez Moras, Juan M., “La competencia para regular el procedimiento administrativo”, en

“Cuestiones de Procedimiento Administrativo”, Jornadas de la Universidad Austral, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2006, pag. 759 y sig.; Gonzélez Moras, Juan M., “El control judicial de los reglamentos
auténomos”, conferencia pronunciada en las “Jornadas sobre cuestiones de control de la administracion

publica (administrativo, legislativo y judicial), Universidad Austral, Buenos Aires, mayo de 2009, inédito.

* Basterra, Marcelal., “El control de politicas publicas”, op. cit
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constituye una instancia de participacion ciudadana por la cual toda persona ejercita su
derecho a requerir, consultar y recibir informacion de cualquiera de los sujetos
mencionados en el articulo 2°.”

Siguiendo dicha remisién, tendremos que los arts. 2° y 6° estableceran los
“sujetos” alcanzados por el régimen; por el primer, tendremos a los sujetos pasivos: “El
presente Reglamento General es de aplicacién en el ambito de los organismos,
entidades, empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente que funcione bajo la
jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional.

Las disposiciones del presente son aplicables asimismo a las organizaciones
privadas a las que se hayan otorgado subsidios o aportes provenientes del sector
publico nacional, asi como a las instituciones o fondos cuya administracién, guarda o
conservacion esté a cargo del Estado Nacional a través de sus jurisdicciones o
entidades y a las empresas privadas a quienes se les hayan otorgado mediante
permiso, licencia, concesion o cualquier otra forma contractual, la prestacién de un
servicio publico o la explotacién de un bien del dominio publico.”

Y, por el art. 6°, los sujetos legitimados para activar el derecho de acceso a la
informacion publica: “Toda persona fisica o juridica, publica o privada, tiene derecho a
solicitar, acceder y recibir informacién, no siendo necesario acreditar derecho subjetivo,
interés legitimo ni contar con patrocinio letrado.”

Por su parte, y para cerrar el nucleo de normas conformadoras del modelo de
regulacion nacional, el art. 5° indicara aquello se considerara el soporte y “objeto” de
este derecho, a saber: “Se considera informacion a los efectos del presente, toda
constancia en documentos escritos, fotograficos, grabaciones, soporte magnético,
digital o en cualquier otro formato y que haya sido creada u obtenida por los sujetos
mencionados en el articulo 2° o que obre en su poder o bajo su control, o cuya
produccioén haya sido financiada total o parcialmente por el erario publico, o que sirva de
base para una decision de naturaleza administrativa, incluyendo las actas de las
reuniones oficiales.

El sujeto requerido debe proveer lainformacion mencionada siempre que ello no
implique la obligacion de crear o producir informacion con la que no cuente al momento
de efectuarse el pedido, salvo que el Estado se encuentre legalmente obligado a
producirla, en cuyo caso debe proveerla.”

3.2 EL“ACCESO” A LA INFORMACION DE MANERA “COMPLETA, ADECUA-
DA, OPORTUNAY VERAZ”

En cuanto a las condiciones del acceso a la informacion publica, el régimen
federal establece, en primer lugar, en su art. 4° que: “La finalidad del Acceso a la
Informacién Publica es permitir y promover una efectiva participacion ciudadana, a
través de la provision de informacion completa, adecuada, oportunay veraz.”

Completando dichos principios con dos normas directamente vinculadas a
garantir la el principio de “accesibilidad” (que podria entenderse como tributario del
principio interamericano de “méaxima divulgacion”); en efecto, en primer término, el art.
10 sefiala que: “Los sujetos en cuyo poder obre la informaciéon deben prever su
adecuada organizacion, sistematizacion y disponibilidad, asegurando un amplio y facil
acceso. La informacién debe ser provista sin otras condiciones mas que las
expresamente establecidas en el presente. Asimismo deben generar, actualizary dar a
conocer informacion basica, con el suficiente detalle para su individualizacion, a fin de
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orientar al publico en el ejercicio de su derecho.”

Siendo complementado por el art. 7° que indica que: “El mecanismo de Acceso a
la Informacion Puablica debe garantizar el respeto de los principios de igualdad,
publicidad, celeridad, informalidad y gratuidad.”

En funcion de lo cual, los sujetos pasivos del régimen, se veran obligados -una
vez activado el mecanismo de acceso por los legitimados activos- conforme el art. 12
delrégimen a:“...permitir el acceso ala informacion en el momento que le sea solicitado
o proveerla en un plazo no mayor de DIEZ (10) dias. El plazo puede ser prorrogado en
forma excepcional por otros DIEZ (10) dias, de mediar circunstancias que hagan dificil
reunir lainformacién solicitada.

En su caso, el sujeto requerido debe comunicar fehacientemente por acto
fundadoy antes del vencimiento las razones por las que hace uso de tal prérroga.

La informacién debe ser brindada en el estado en que se encuentre al momento
de efectuarse la peticion, no estando obligado el sujeto requerido a procesarla o
clasificarla. Cuando la informacion contenga datos personales o perfiles de consumo,
estos datos deben ser protegidos.”

En relacion con esto, cabe anotar que la autoridad de aplicacién del régimen
federal ha establecido que: “...Una respuesta sera considerada completa y adecuada
siempre que satisfaga el requerimiento de forma integra, brindando una contestacion
claray exacta sobre la consulta efectuada por el particular; recordando que conforme lo
dispuesto en el art. 12 del reglamento el sujeto requerido no se encuentra obligado a
procesar o clasificar lainformacion que debe brindar...”™

3.3 LIMITES GENERALES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

Existen, logicamente, algunos limites generales al derecho de acceso a la
informacion publica. En relacion con ellos, el art. 16 establece que: “Los sujetos
comprendidos en el articulo 2° s6lo pueden exceptuarse de proveer la informacion
requerida cuando una Ley o Decreto asi lo establezca o cuando se configure alguno de
los siguientes supuestos: a) Informacion expresamente clasificada como reservada,
especialmente la referida a seguridad, defensa o politica exterior; b) informacion que
pudiera poner en peligro el correcto funcionamiento del sistema financiero o bancario;
c) secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos; d) informacion
gue comprometa los derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida en caracter
confidencial; e) informacion preparada por los sujetos mencionados en el articulo 2°
dedicados aregular o supervisar instituciones financieras o preparada por terceros para
ser utilizada por aquellos y que se refiera a examenes de situacion, evaluacion de sus
sistemas de operacion o condicion de funcionamiento o a prevencion o investigacion de
la legitimacion de activos provenientes de ilicitos; f) informacion preparada por
asesores juridicos o abogados de la Administracion cuya publicidad pudiera revelar la
estrategia a adoptarse en la defensa o tramitacion de una causa judicial o divulgare las
técnicas o procedimientos de investigacion o cuando la informacion privare a una

19

Nota SSRIyFD 0144 (01-VIII-08- Fernando Sanchez c. Comision Nacional de Valores del
Ministerio de Economia y Produccion); ver en: Martinez Garbino, Carolina, “Acceso a la informacion
bajo el prisma de laadministracion”, La Ley, Sup. Adm.2009 (mayo), 26.-
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persona el pleno ejercicio de la garantia del debido proceso; g) cualquier tipo de
informacion protegida por el secreto profesional; h) notas internas con
recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso previo al dictado de
un acto administrativo o a la toma de una decision, que no formen parte de un
expediente; i) informacion referida a datos personales de caracter sensible —en los
términos de la Ley N° 25.326— cuya publicidad constituya una vulneracion del derecho
a la intimidad y al honor, salvo que se cuente con el consentimiento expreso de la
persona a que refiere la informacion solicitada; j) informacién que pueda ocasionar un
peligro alavida o seguridad de una persona.”

3.3.1 EL “ACCESO” A LA INFORMACION Y LA RECTIFICACION DE DATOS. EL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PERSONAL, EL HABEAS
DATA Y SU DIFERENCIACION CON EL SISTEMA GENERAL DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA

Elinc. i) delart. 16, Anexo VII, del Decreto 1172/2003, conecta de manera directa
al derecho de acceso a la informacion publica con el sistema o régimen federal de
proteccion de datos personales, establecido -sobre la base de lo normado en el art. 43
de la Constitucién nacional- por laley 25.326.

La vinculacion, por su parte, se establece en relacion directa con los “limites” del
derecho de acceso a la informacién publica.

El supuesto alli contemplado establece, concretamente, que podra impedirse
legalmente el acceso a determinada informacion publica cuando se encontrare en
juego “...informacion referida a datos personales de caracter sensible -en los términos
de la Ley N° 25.326- cuya publicidad constituya una vulneracion del derecho a la
intimidad y al honor...”

Desde ya, esta cuestion marca claramente un limite general al derecho de
acceso a la informacion publica, en el caso, a partir del “contenido” de la informacion
gue pudiera tomar estado publico y que, eventualmente, tuviera la potencialidad de
afectar derechos personalisimos de terceros.

De cualquier manera, por nuestra parte, entendemos que los puntos de contacto
entre ambos regimenes existen y son relevantes, al menos, en otras dos cuestiones: a)
una primera general, en lo que hace al “derecho de acceso” legislado en laley 25.326;y
b) otra particular, vinculado al alcance concreto del derecho de acceso a la informacion
enelmarcode laley 25.326 enlo tocante a la posibilidad de obligar a los sujetos pasivos
alarectificacion, actualizacion o supresion de los datos obrantes en sus bases.

Existen, por lo demas, algunos precedentes jurisprudenciales en los cuales se
ha discutido la vinculacién entre ambos derechos de acceso a lainformacion.

Un primer caso esta dado, en el fuero en lo contencioso administrativo de la
provincia de Buenos Aires, en el marco de la causa “Asociacién Miguel Bru y otros ¢/

20

El art. 17 del Decreto 1172/2003, sefiala a su vez que: “En el caso que existiere un documento
gue contenga informacién parcialmente reservada, los sujetos enumerados en el articulo 2° deben
permitir el acceso a la parte de aquella que no se encuentre contenida entre las excepciones detalladas
enelarticulo 16.”
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Ministerio de Seguridad s/ Materia a Categorizar”, radicada en el Juzgado Contencioso
Administrativo N°1 del Departamento Judicial de La Plata, por la cual un grupo de
asociaciones civiles y particulares, demandaron, a través de una accion de “HABEAS
DATA colectivo” que: a) se ordene el libre acceso a la informacién contenida en los
registros denominados carpetas de modus operandi; y b) se controle su legalidad,
racionalidad y no discriminacion en la confeccién y utilizacion que se haga de los
mencionados registros, a fin de proceder a ordenar la sustraccion del material que lo
conforma, comprobada que fuera la discriminacion en su confeccion y utilidad.

Endicha accion, se adoptd -como medida cautelar- una resolucion, en fecha 8 de
julio de 2005, por la cual se estableci6 que: “...En cuanto a la indole de los derechos
involucrados en autos, cabe sefalar que -segun surge del relato de los hechos y de los
informes producidos por las Seccionales- mediante el accionar policial cuestionado, se
estarian violentando o afectando los siguientes derechos constitucionales y
humanos...”

Y, lo que es aln mas trascendente, que: “...Es indudable que desde la reforma
constitucional, el texto fundamental instituye y tutela bienes colectivos, que imponen -
para su adecuada tutela- superar la vieja tradicion que se deriva de la lectura solitaria
de la legislacion, debiendo los Magistrados ajustar sus decisiones a las nuevas normas
constitucionales y su contexto. De modo tal que, si en el marco de un proceso
constitucional, el Juez encuentra afectado “prima facie” derechos de esa indole no
puede hacer prevalecer la presuncion de legalidad de los actos estatales por sobre las
garantias que ofrece la Constitucion Nacional y Provincial...”

Concluyendo, de esta manera, que: “...7.2 En este entendimiento, ha de
otorgarse en autos la medida cautelar dirigida a ordenar al Ministerio de Seguridad de la
Provincia de Buenos Aries que los efectivos de la Policia Bonaerense en todo el
territorio provincial, se abstengan utilizar, o reproducir, los albumes fotograficos
existentes en sus dependencias salvo que exista una orden judicial al respecto, como
asi también deberan efectuar la remision reglamentada en el art. 8 de la Resolucion
784/05 en el plazo perentorio de cinco dias a la Direccion de Antecedentes de la Policia
Bonaerense con sede en La Plata, atento a que no existen constancias en autos de la
efectiva designacion de los funcionarios responsables en la Direccién Departamental
de Policia Cientifica. Ello hasta tanto se dirima la cuestion principal del proceso...” *

= En la sentencia, se establece, concretamente, que se estarian afectando los siguientes derechos:

“...5.4.1. Lainviolabilidad de la defensa en juicio y el principio de inocencia (art. 18 delaCN, 10y 11, art. 8
del Pacto de San José de Costa Rica, arts. 10y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).-
5.4.2. Laigualdad ante laley y no discriminacién (art. 16 de la C.N.y 11 de la CPBA).-

5.4.3. El principio de razonabilidad en la limitacion de los derechos (art. 28 de la CN).-

5.4.4.Elderecho alaintimidad, al buen nombre y al honor (art. 19 delaCNy 12inc. 3de la CPBA).-

5.4.5 La prohibicién de “ingerencias arbitrarias” (art. 11 inc. 2 del Pacto de San José de Costa Rica, art. 12
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos).-

5.4.6 El derecho a la libertad personal (art. 18 CN, art. 7 del Pacto de San José de Costa Ricay 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).-

5.5 Por la indole de los derechos en posible afectacion, esta actividad administrativa —registro de datos
mediante identificacion fotografica- debe estar claramente reglada sin que existan aspectos de su
implementacion que puedan quedar al arbitrio de cada funcionario o agente policial y, ademas, sujeto a la
supervision de las autoridades judiciales...”

22 ) . « . . . . . S
Agregéndose, finalmente, que: “...7.3 La medida que se dispondra no afecta el interés publico del
Estado, representado por la potestad de registrar datos de personas involucradas en actividades
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De esta forma, el cauce procesal propio de la accion de habeas data —al
colectivizarse en funcién del objeto especifico del caso- pasa a ser el medio idéneo para
propiciar el acceso a un tipo de informacion que —al margen de contener basicamente
datos “personales”- no podria dejar de ser considerada como “publica”, en razén del
sujeto estatal que la colectay sistematiza y de su objeto.

En este sentido, conviene recordar aquello que la doctrina ha marcado en
relacion con esto, al sefialar que: “...el régimen constitucional del habeas data aporta
ejemplos interesantes acerca de los alcances del derecho de acceso a la informacion
(...) Un primer punto interesante es que no soélo establece la obligacién estatal de
facilitar al titular el acceso al dato -que podria entenderse en forma estrecha como
obligacion negativa, es decir, obligacion de abstenerse de impedir el acceso al dato-,
sino que impone claras obligaciones positivas, como las de supresion, rectificacion,
sometimiento a confidencialidad o actualizacion de los datos. El deber de informacion
no se limita aqui a la mera abstencién de injerencia en la busqueda de informacién, sino
gue requiere una conducta activa del Estado, destinada a la correccion de datos falsos y
a la supresion o modificacion de datos potencialmente discriminatorios, como los
denominados 'datos sensibles' (...) En segundo lugar, resulta un ejemplo interesante de
imposicion de restricciones sobre la disposicion de datos por parte de particulares —en
el caso, bancos de datos privados destinados a proveer informes-, estableciendo
—correlativamente con el derecho de acceso y rectificacion o supresion del dato- la
carga de brindar la informacion y registrar las modificaciones a las que el titular del dato
tenga derecho...”

No deja de resultar importante, a su vez, lo sostenido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, in re: “Empresa de Combustible Zona Comun S.A.
c/Administracion Federal de Ingresos Publicos, en sentencia del 7/4/2009, en el sentido
de que: “...no procede la defensa del organismo recaudador basada en el hecho de que
la actora no acredito que los datos sean falsos o discriminatorios, pues la distincién que
efectla la ley 25.326 entre el derecho de acceso a la informacion y el de rectificacion,
actualizacion o supresion (v. arts. 14, 15 y 16) implica, a mi modo de ver, que dicha
exigencia solo opera en la medida en que el interesado ya obtuvo el conocimiento de los
datos e intenta, en consecuencia, ejercer las opciones que considera pertinentes -
supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion- mas no cuando, como ocurre
en laespecie, el particular intenta acceder a los registros, por lo cual el requerimiento de
gue exista una lesién o perjuicio reparable resulta extrafio a la via...” (Del Dictamen del
Procurador General que la Corte hace suyo por mayoria).

Finalmente, y desde el punto de vista normativo, debe destacarse que la ley
12.475 de la Provincia de Buenos Aires, que establece en su art. 1° que: “Se reconoce a
toda persona fisica o juridica que tenga interés legitimo, el derecho de acceso a los
documentos administrativos, segun las modalidades establecidas por la presente Ley.”,
estipula, luego, en su art. 8° que: “Contra las decisiones que denieguen el derecho de

delictivas, sino que se dirige a limitar la practica policial de tomar y exhibir fotografias de personas
detenidas ejercida -hasta el momento- en forma discrecional y exenta de controles administrativos. Por el
contrario esta medida tiende a proteger de modo directo los intereses y los derechos inalienables de toda
la comunidad bonaerense, dado que la cuestion traida a debate excede el mero interés particular de las
partes presentadas en autos y tiende al resguardo de las garantias constitucionales citadas en el
considerando5.5...”

# Abramovich, Victory Courtis, Christian, “El acceso a la informacién como derecho”, op., cit.
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acceso a documentos, o en el caso previsto en el articulo 7° podran interponerse las
acciones de amparo o hdbeas data, segun corresponda.”

En funcién de todo ello, entendemos que habra que prestar especial atencion a
los avances que en materia de acceso a lainformacion publica se logren en relacién con
la posibilidad de requerir la rectificacion, actualizacién o supresion de datos obrantes en
bases publicas.

3.4 EL “ACCESO” A LA INFORMACION Y LA GARANTIA DE LA TUTELA
ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL EFECTIVA

3.4.1 EL PRINCIPIO DE “ACCESIBILIDAD” Y LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA COMO GARANTIAS DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

Una cuestion saliente para la efectividad del derecho de acceso a la informacion
publica es larelativa ala adecuacion de la organizacion administrativa.

Ello hace, puntualmente, no solo a las condiciones de “accesibilidad” sino,
también, ala misma existencia de “informacion” en condiciones de ser suministrada por
la administracion.

Enrelacion con esto, debemos recordar una vez méas la normaincluida como art.
10 del reglamento de acceso a la informacion publica del Decreto 1172/2003, que
establece que: “Los sujetos en cuyo poder obre la informaciéon deben prever su
adecuada organizacion, sistematizacion y disponibilidad, asegurando un amplio y facil
acceso. La informacién debe ser provista sin otras condiciones mas que las
expresamente establecidas en el presente. Asimismo deben generar, actualizary dar a
conocer informacion basica, con el suficiente detalle para su individualizacion, a fin de
orientar al publico en el ejercicio de su derecho.”

De dicha norma surgen dos cuestiones sumamente importantes en lo que hace a
la organizacion administrativa: a) la “adecuada organizacion, sistematizacion y
disponibilidad” de la informacion obrante en manos de los sujetos pasivos del régimen;
y b) el deber de “generar, actualizar y dar a conocer informacion basica, con el suficiente
detalle para su individualizacion” por parte de los mismos.

De estas cuestiones, aquella que aparece como mas importante -y mas
problematica también- es, en primer lugar, la de la “produccién” de la informacion vy,
luego, la calidad de aquella.

Al respecto, se ha afirmado que: “...los casos en los que es posible ejercer el
derecho de exigir la produccion de informacion al Estado son aquellos en los que una
norma establece una obligacion especial de produccién de lainformacion, y el Estado la
ha incumplido. Esto vale también para los particulares que tengan obligacién de
producir informacién. Como lo hemos sefalado anteriormente, resulta dificil justificar la
exigencia de produccion de cualquier informacion al Estado, ya que ello implicaria un
entorpecimiento excesivo en su funcionamiento. Lo mismo puede decirse para las
personas privadas, que no pueden ser forzadas en general a producir y entregar
informacion. Sin embargo, la sancion de normas que establecen la obligacion especial
de producciéon de informacién no es rara, y va en aumento. Asi, las ya nombradas
obligaciones de produccion de informacién en materia de derechos sociales (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), ambientales (art. 41 de
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la CN, Ley de Residuos Peligrosos. Ley de Informacion Ambiental de la Ciudad de
Buenos Aires), bienes y servicios (art. 42 de la CN y Ley de Defensa del Consumidor),
administracion de recursos publicos (art. 53, Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires)...”

Debiendo tenerse presente, a su vez, que la “produccién” de informacion
constituird, en los hechos, el “limite” material mas importante a la hora de activar
administrativa o judicialmente el derecho de acceso.

Ello, en tanto, se ha afirmado y generalizado la idea de que la administracion (y
demas sujetos obligados) sélo se encontraria obligada a suministrar la informacion que
“obre” en su poder; lo cual, en el régimen federal pareciera desprenderse de lo
establecido en el art. 12 al sefialar que: “...La informacion debe ser brindada en el
estado en que se encuentre al momento de efectuarse la peticién, no estando obligado
el sujeto requerido a procesarla o clasificarla. Cuando la informacién contenga datos
personales o perfiles de consumo, estos datos deben ser protegidos...”

Lo que conllevaria -trayendo también a colacion la cuestion de la calidad de la
informacion- que, en muchas ocasiones, la “produccion” (es decir la sistematizacién y
elaboracion de datos brutos) de la informacion pase a ser o a constituirse en el principal
instrumento de “limitacién” del derecho de acceso.

3.4.2 EL DERECHO A PETICIONAR Y A OBTENER UNA RESPUESTA MOTIVADA
Y EN TIEMPO OPORTUNO

El derecho de acceso a la informacién importa, desde el punto de vista
procedimental, la aplicacién concreta de algunos derechos y garantias especificos.

El primero de ellos esta vinculado al derecho a obtener —no ya el “acceso” directo
a la informacion requerida- sino a una respuesta expresa, motivada y en tiempo
oportuno, por parte del sujeto requerido.

En este sentido, el art. 12 del régimen federal, establece que: “El sujeto requerido
esta obligado a permitir el acceso a la informacion en el momento que le sea solicitado o
proveerla en un plazo no mayor de DIEZ (10) dias. El plazo puede ser prorrogado en
forma excepcional por otros DIEZ (10) dias, de mediar circunstancias que hagan dificil
reunir lainformacion solicitada.

En su caso, el sujeto requerido debe comunicar fehacientemente por acto
fundadoy antes del vencimiento las razones por las que hace uso de tal prérroga...”

En el caso de producirse una respuesta denegatoria del pedido formulado, el art.
13 indica que: “El sujeto requerido solo puede negarse a brindar la informacion objeto
de la solicitud, por acto fundado, si se verifica que la misma no existe o que estaincluida
dentro de alguna de las excepciones previstas en el presente.

La denegatoria debe ser dispuesta por un funcionario de jerarquia equivalente o
superior a Director General.”

En materia de “silencio”, la norma del art. 14 sefiala que: “Si una vez cumplido el
plazo establecido en el articulo 12 la demanda de informacion no se hubiera satisfecho
o sila respuesta a la requisitoria hubiere sido ambigua, parcial o inexacta, se considera
que existe negativa en brindarla, quedando expedita la Accion prevista en el articulo 28

24

Abramovich, Victory Courtis, Christian, “El acceso a la informaciéon como derecho”, op., cit.
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delaLey N°19.549 y modificatorias.”

El régimen federal, pues, ante la inaccion formal de la administracion,
habilita -por la via de su art. 14- la via procesal del “amparo por mora” regulado en el art.
28 de laley nacional de procedimientos administrativos 19.549.

Regulacion que, a nuestro entender y en funcién de las cuestiones que
desarrollaremos seguidamente, no podria entenderse como una norma que limita el
acceso alarevision judicial de lo obrado -en el caso omitido- por la administracion.

3.4.3 EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN CASO DE DESCO-
NOCIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLI-
CA. GARANTIAS JURISDICCIONALES IMPLICADAS

34.3.1 DEBIDO PROCESO Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. PROCEDIMIENTO Y
PROCESO CONTENCIOSO ADMINITRATIVO

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos -especialmente, aunque
no Unicamente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos-, con su particular
inclusion al sistema de fuentes internacionales, han reincorporado la garantia del
debido proceso, anteriormente implicita en el art. 18 de la Constitucion nacional, en el
marco de otros dos principios que a su vez se traducen en otras tantas garantias, a
saber: a) el principio de igualdad y no discriminacion de los articulos 1.1, 2 'y 24 de la
citada Convencion Americana; y, b) el derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en el
articulo 25 de lamisma norma.”

De esta manera, el respeto al “debido proceso”, con el conjunto de
garantias especificas indicadas en el art. 8 de la Convencion Americana y, a su vez,
extendidas por interpretacion de la Corte Interamericana al procedimiento
administrativo, solo podra establecerse y verificarse dentro del marco conceptual y
normativo que proveen los principios, anteriormente enunciados, de igualdad y no
discriminaciony de tutelajudicial efectiva.

Ello implica que el “debido proceso” no puede escindirse de estos
principios y que, por lo tanto, son esos los que condicionaran, en definitiva, la
realizacion efectiva o no de esta garantia fundamental.

Por todo ello, puede afirmarse que la verdadera reformulacién que implica la
introduccién a nuestro ordenamiento juridico del derecho-garantia a la “tutela judicial
efectiva”, esta vinculada a una nueva conceptualizacion del proceso contencioso
administrativo, no ya como un proceso judicial especial al que podria trasladarse,
directamente y sin mas, la teoria del derecho administrativo sustancial como régimen
exorbitante, sino, al contrario, como un instrumento o medio eficaz para mitigar o
compensar las desigualdades juridicas, economicas y de otra indole, presentes en las
relaciones juridicas entabladas entre el poder publico (el Estado y los sujetos privados
cuya situacion de superioridad respecto de los restantes particulares es tolerada o

25

En relacion con la tutela administrativa y judicial efectiva, ver, entre otros fallos: “Fundacién San
Martin de Tours”, Fallos: 302:299; Ekmekdjian”, Fallos: 315:1492; “Serra”, Fallos: 316:2454; "Astorga
Bracht, Sergioy otro ¢/ COMFER - dto. 310/98 s/ amparo ley 16.986" - CSJIN - 14/10/2004.
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legitimada por el Estado) y los particulares.”

En definitiva, se incorporan, como garantia procesal o de proteccion judicial, a
los siguientes derechos fundamentales: a) una amplia legitimacion activa, tanto en sede
administrativa como judicial, individual y colectiva, desligada de las tradicionales
categorias de legitimacion subjetiva (derecho subjetivo, interés legitimo, interés
simple); b) el derecho a ser oido dentro de un plazo razonable; c) el derecho a que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga una accién o recurso, es decir, el derecho a
un pronunciamiento expreso por parte de la autoridad, sea administrativa o judicial; d) el
derecho al desarrollo de los procedimientos administrativos y procesos judiciales sobre
la base del principio de “igualdad de armas”, que surge de la aplicacion sistematica de
los articulos 8.1 y 24 de la Convencion Americana; e) la necesidad de adopcion, por
parte del Estado, de medidas procesales “compensatorias”, a efectos de dar
cumplimiento, en el marco del debido proceso, al principio de igualdad y no
discriminacion; y f) el derecho a la “efectividad” de la tutela judicial, especialmente en
relacion con la posibilidad del cumplimiento de las sentencias (articulo 25, inciso c).

En funcion de todo lo cual, y ante la inaccion formal de la administracion (silencio
administrativo) que implique un incumplimiento de sus deberes (obligacién de dar
respuesta oportuna, expresay motivada, a los requerimientos de los particulares), los
sujetos legitimados por el Decreto 1172/2003 podran optar por las acciones judiciales
que crean mas ajustadas y conducentes a la defensa de sus derechos.”

En efecto, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado al respecto, sosteniendo
que: “...Cabe descartar que el silencio de la comuna pueda interpretarse como una
actividad capaz de constituir un medio apto para declarar su voluntad. Antes bien, tal
proceder evidencia el incumplimiento del deber de pronunciarse en forma expresa y
fundada frente al reclamo presentado (arts. 15, Const. provincial; 103, 108 y concs.,
Ord. Gral. 267/1980).

Esa actitud omisiva resulta, pues, violatoria del derecho de defensa de la
reclamante, que se integra con el derecho a obtener una decision no sélo motivada, sino
también oportuna y que en el ambito del procedimiento administrativo deviene una
obligacion de la Administracion inherente al principio del debido proceso adjetivo que lo
informa (art. 15 in fine de la Constitucién provincial).

Auln cuando el demandante pudo haber configurado el silencio denegatorio, en
los términos establecidos por el art. 7° del Cédigo de Procedimiento de lo Contencioso
Administrativo, también le asistia el derecho de ocurrir por medio de la accién de
amparo para, supuesta la manifiesta ilegitimidad y arbitrariedad de su conducta,
emplazar a la autoridad renuente a resolver en forma expresa (B. 64.984, “Verchik”,

26

Gonzalez Moras, Juan M., “La competencia para regular el procedimiento administrativo”, en
“Cuestiones de Procedimiento Administrativo”, Jornadas de la Universidad Austral, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2006, pag. 759 y sig.; y “El contencioso administrativo y la tutela judicial efectiva en el
marco del principio de igualdad y no discriminacion. Principios emergentes del derecho internacional de
los derechos humanos.”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXVIII — 336,
“XXXI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. 'El proceso contencioso administrativo',
Ediciones RAP SA, 2006, pag. 115y sig.;

7 Gonzalez Moras, Juan M., “El silencio administrativo y la tutela judicial efectiva”, EI Derecho,
Administrativo, N°11.260, del 18 de mayo de 2005, pag. 11 sig.
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sent. del 14-V-2003 y B. 64.202, “Laluk”, sent. del 16-VII-2003), habida cuenta del
caracter opcional que para el interesado en el procedimiento administrativo, tiene dicha
via...”

Doctrina posteriormente reiterada en autos “San José Sud Mourifio S.A. y otros
c/ provincia de Buenos Aires (Direccion general de Rentas) s/ Amparo por mora”, B
66.552, sentencia del 3 de noviembre de 2004, donde la Suprema Corte provincial
establecié que: “...Este Tribunal ha sostenido reiteradamente, que aun cuando el
demandante pudo haber configurado el silencio denegatorio, también le asistia el
derecho a ocurrir por medio de la accion de amparo para, supuesta la manifiesta
ilegitimidad y arbitrariedad de su conducta, emplazar a la autoridad renuente a resolver
en forma expresa (...), habida cuenta del caracter opcional que para el interesado en el
procedimiento administrativo, tiene dicha via.”, como asi también que: “...La actitud
omisiva de la autoridad demandada lesiona de tal modo el derecho de defensa de las
reclamantes, que se integra con el derecho a obtener una decision no solo motivada,
sino también oportuna y que en el ambito del procedimiento deviene una obligacion de
la Administracion inherente al principio del debido proceso adjetivo que lo informa”.”

Posicién jurisprudencial que, creemos, por otra parte, excede largamente al
debate alguna vez producido acerca del caracter excluyente u opcional entre la
configuracion del silencio administrativo a través de la interposicion de un “pronto
despacho”y lainiciacion de un amparo por mora.*

De la misma manera, aunque con distintos fundamentos normativos, a nivel
nacional, se ha llegado a conclusiones similares, al expresarse que: “...Que el "derecho
de peticion" no se agota con el hecho de que el ciudadano pueda pedir, sino que exige
una respuesta. Frente al derecho de peticidn se encuentra la obligacién de responder.
Ha de recordarse que en el articulo XXIV de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre -cuya jerarquia constitucional le fue acordada en el articulo 75,
inciso 22 del nuevo texto de la Carta Magna- al reiterarse el reconocimiento del derecho
apeticionar alas autoridades, se impone a éstas el deber de una pronta resolucion.

En sintesis, del derecho constitucional de "peticionar a las autoridades" (arts. 14,
18 y 75, inc. 22 C.N.) surge que la Administracion tiene la obligacion de expedirse
expresamente respecto de las peticiones formuladas por los particulares v,
consecuentemente, que a éstos les asiste el derecho a que aquélla resuelva su
peticion, ya sea rechazando o reconociendo su pretension...”

28

Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, causa B. 64.199, en autos: “Transportes
Servicor S.A. ¢/ Municipalidad de Lomas de Zamora s/Amparo por mora”, sentencia del 10 de diciembre
de 2003.

# En igual sentido, ver fallos en autos “Pereda Benedit de De Bary Tornquist Maria Teresa c/
Provincia de Buenos Aires (direccién General de Rentas) s/ Amparo por mora”, B 66073, sentencia del 1°
de diciembre de 2004; y “Gonzalez Edgardo c/ Ministerio de Seguridad y Contaduria de la Provincia de
BuenosAires s/ Amparo”, B 65707, sentencia del 1° de diciembre de 2004.

N Sobre la polémica doctrinaria y jurisprudencial planteada en torno a la posibilidad o no de
considerar “opcionales”-para el particular los procedimientos previstos en los arts. 10 y 28 de la Ley
19.549, ver: Raspi, Arturo Emilio, “El silencio de la administraciéon”, en Procedimiento Administrativo,
Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 1998, pag. 121y ss.;
como asi también, lvanega, Miriam Mabel, “Algunas cuestiones sobre el amparo por mora. Con especial
referencia a la jurisprudencia del fuero Contencioso Administrativo Federal y del Fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires”, en Derecho Procesal Administrativo, Juan
Carlos Cassagne Director, op., Cit., pag. 1670y sig.

* Causa 15818/2001, "lgarreta SA c/ M° de Salud s/ amparo por mora" - CNACAF - SALA 1V,
sentencia del 07/03/2002.
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Lamentablemente, y aunque no tratara de manera directa esta cuestion, al
cuestionar la idoneidad procesal de la via del amparo, la Corte Suprema nacional
pareciera cuestionar nuestro criterio.”

3.4.4 EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y EL EJERCICIO
DEL CONTROL CIUDADANO SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

Finalmente, el derecho de acceso a la informaciébn publica ha sido
conceptualizado, también, como un medio para el ejercicio del control ciudadano sobre
la gestidn de las politicas publicas.

En efecto, se ha sefalado al respecto que aquel constituye: “...un derecho
humano fundamental, un instrumento para la participacién ciudadana, un elemento
para garantizar otros derechos, una herramienta para mejorar la gestion publica, y por
ultimo, constituye una via indispensable para el control de lares publica...” *

El acceso a la informacion publica como forma de “control” resulta, de esta
manera, un medio para garantizar la eficacia de aquellas practicas o formas posibles de
participacion ciudadana en el gobierno de la “cosa publica”, que han sido clasificadas
por Eduardo Garcia Enterria®, de la siguiente manera:

a) Una participacion organica, ordenada sobre el modelo
corporativo, que implica la incorporacion del particular a un 6rgano
administrativo o de la administracion publica. El caso concreto puede
observarse, en el derecho argentino, en los denominados Entes
Reguladores de los servicios publicos que cuentan con una
representacion de los usuarios de tales servicios.™

b) Una segunda forma de participacion, que denomina
participacion funcional, en el que el ciudadano actida funciones
administrativas sin perder su posicién privaday sinincorporarse por ello
a un 6rgano administrativo formal. Y ello a través de la participacion en
la busqueda de informaciones publicas; denuncias de diversos tipos,
como deber o como facultad; ejercicio judicial de acciones colectivas;
actuacion como coadyuvante de la Administracibn en procesos
judiciales; peticiones y propuestas en representacion de un colectivo o
en el interés general, entre otras posibilidades participativas. Estos
cauces son utilizados normalmente por las denominadas ONG, o

* Ver, sentencia de la Corte Suprema nacional de fecha 26/09/2006 in re: “Monner Sans c/Fuerza

Aérea”, SJA18/4/2007; JA2007-11-340.

N Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala V, en fecha
2008-10-14, inre: “ADC c. Estado Nacional - Ministerio de Economia - INDEC”.

* Garciade Enterria, Eduardo, “Principios y modalidades de la participacion ciudadana en la vida
administrativa”, en VVAA., “Libro de Homenaje a José Luis Villar Palasi”, Civitas, Madrid, 1989, pag., 443

yss.

* Sobre el control de los usuarios de servicios publicos, ampliar en: Salomoni, Jorge Luis, “El

Control de la Administracion Publica por las organizaciones no gubernamentales”, Jornadas sobre
“Control de la Administracion Publica”, Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2003, pag. 447
yss.
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representantes de tales colectivos.®

C) Y, en tercer lugar, una participacion cooperativa en que el
particular, sin dejar de actuar como tal y sin cumplir funciones
materialmente publicas, secunda con su actuacion privada, el interés
general o publico en el sentido que la administracion propugna.

4. CONCLUSIONES

En el presente hemos, pues, ensayado algunos de aspectos salientes, a nivel de
la regulacién federal argentina, con la finalidad de establecer el alcance material o el
contenido de los concretos derechos y garantias a ser respetados por parte del Estado
nacional en materia de acceso ala informacion publica.

Tarea que, entendemos, resulta necesaria para establecer: a) la definicién de los
derechos y garantias implicados en el derecho de acceso a la informacion publica,
especialmente en su variante de “derecho social”; b) la implicancia que pueda tener la
dispersion normativa que se da en nuestro pais como consecuencia del régimen federal
de gobierno; y c¢) la necesidad de establecer un standard minimo de derechos y
garantias a ser reconocidos como integrantes del derecho de acceso a la informacion
publica.

Ello, sobre la base del principio de “maxima divulgacion” acufiado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la doctrina de nuestra Corte Suprema
nacional®’, en funcion de los cuales -especialmente en el caso del derecho de acceso a
la informacion publica en tanto garantia que permita el ejercicio de otros derechos
reconocidos por el plexo constitucional- resulta necesario establecer “piso minimo” al
cual deben someterse tanto el Estado nacional como las provincias. *

Recebido em 07/06/2013
Aprovado em 07/06/2013

* Estas organizaciones, y esta forma de colaborar con la Administracion, han sido reglamentadas a

nivel federal por el Decreto N°422/1999, y sus decretos modificatorios N° 684/99y 916/99 y la Resolucion
reglamentaria de la Secretaria de Relaciones de la Comunidad N° 1810/99, por el que se creo el Registro
Nacional de Organizaciones No Gubernamentales.

¥ Corte Suprema nacional in re: “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales 'y
Sociales enla causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, sentencia del 03/05/2005.

* Artigo resultante de analise de estudo monografico e resenha.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 422-443, julho/dezembro de 2013.



