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I. INTRODUCCION

El cargo de defensor de nifios, nifias y adolescentes fue creado en 2005 por la ley
26.061, pero recién en 2018 se tomaron los examenes a los postulantes del concurso
publico de oposicidn y antecedentes. La Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia,
amparédndose en la ley de acceso a la informacion publica, solicité el acceso a dichos
examenes corregidos. El objeto de la ley 27.275 es garantizar el acceso a la informacion
publica y promover la transparencia de la gestion publica. Este derecho incluye la
posibilidad de solicitar la informacion que generen, obtengan o custodien los sujetos
obligados, entre ellos el Poder Legislativo, de los cuales se presume publica dicha
informacién. Por otro lado, la ley 25.326, de proteccion de datos personales, busca la
protecciéon de los mismos para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las
personas. Define tanto los datos personales como los datos sensibles, y trata la cuestion
de cuando es ilicito su tratamiento y cuando es necesario el consentimiento de su titular.
La jueza de primera instancia considerd que los datos solicitados no revestian caracter
publico y se trataba de datos personales de los postulantes.

En la sentencia de la Camara de Apelaciones, que se analizara en esta nota a fallo,
se discute si son aplicables o no al caso los incisos d) (informacion que comprometa los

derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida en caracter confidencial), h)



(informacion protegida por el secreto profesional) e i) (informacion que contenga datos
personales), del articulo 8 de la ley 27.275, asi como el art. 5 inc. 1° de la ley 25.326
(consentimiento libre, expreso e informado del titular de datos personales).

El articulo 4° de la ley 27.275 legitima a toda persona a solicitar y recibir
informacion publica, mientras que el articulo 1° de la ley 25.326 protege los datos
personales asentados en registros publicos o privados para garantizar el derecho al honor
y a la intimidad. Por ello, el problema juridico que se plantea es de relevancia, para ser
mas especifica, de aplicabilidad normativa, ya que debe determinarse si en este caso se
aplicara lo dispuesto en la ley de acceso a la informacion publica, brindandose dicha
informacion, o si por el contrario, se consideraran datos personales o sensibles, protegidos
por la ley de datos personales, y se negara su acceso. Moreso y Vilajosana (2004), al tratar
este tipo de problemas, nos hablan de normas que no son aplicables al caso, como son las
antinomias o contradicciones, que pertenecen al mismo sistema, pero que no pueden
aplicarse a la vez. Para poder resolver qué norma debe ser aplicada, no siempre es
suficiente utilizar criterios de resolucion de antinomias, como se vera en el caso bajo
analisis; de alli la complejidad del problema.

La importancia de este fallo esti dada por la trascendencia de los derechos en
juego, que casi siempre estardn en pugna en situaciones similares. En un estado de
derecho debe poder garantizarse la transparencia institucional, brindando amplio acceso
a lainformacién publica. Pero a su vez, no deberian verse jamas amenazados los derechos
personalisimos de sus ciudadanos. Para garantizar que se respeten ambos derechos se
deben aplicar correctamente las normas correspondientes, ya que una incorrecta
interpretacion y aplicacion puede conculcar uno de ellos. La relevancia del anlisis de

este fallo surge de la necesidad de dar una respuesta justa al problema planteado.

Il. HECHOS, HISTORIA PROCESAL Y RESOLUCION
Il.a Hechos

La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia solicitd con fecha 4 de octubre
de 2018, al Senado y la Camara de Diputados de la Nacion, Comision Bicameral de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes, que le entregue copia de los examenes corregidos
de los postulantes en el concurso de seleccion para la designacion del defensor de nifias,
nifios y adolescentes. Dicha informacion le fue denegada mediante resolucion de fecha

23 de octubre. Esta en discusion la aplicabilidad a este caso de la ley 27.275, de acceso a
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la informacion pablica, y si ésta ha sido obtenida en caracter confidencial o por secreto
profesional, y la ley 25.326 de proteccion de datos personales, en particular el articulo
que define los datos personales y los sensibles, y el que trata sobre el consentimiento del
titular de los datos.
I1.b Historia procesal

La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia presenté un amparo. La jueza de
primera instancia fallo en contra de la Asociacion, rechazando el amparo, aduciendo que
los exdmenes solicitados no constituian documentos publicos sino que se trataba de
documentacién que contenia datos personales que hacian a la intimidad de los
postulantes. La Asociacion presentd recurso de apelacion.
I1.c Resolucion del Tribunal

La Céamara Contencioso Administrativo Federal (Sala IV) resolvié "admitir el
recurso, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda, condenando a la
Comisién Bicameral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes a que, en el plazo
de 10 dias, permita el acceso a copia integra de todos los exdmenes de los candidatos que
rindieron la prueba escrita para el concurso de oposicion y antecedentes, del 28 de
setiembre de 2018, corregidos y con sus respectivas notas, identificando en cada caso a
los postulantes autores de cada uno de ellos, con costas de ambas instancias a la parte
demandada en su condicion de vencida (art. 14y 17, ley 16.986 y 279, CPCCN)."

I11. RATIO DECIDENDI

El Tribunal argumenta que la informacién personal que forma parte de la gestion
publica no es alcanzada por la ley 25.326, ni tampoco es aplicable dicha ley sélo porque
la informacion que se solicita involucre datos de un tercero. No se trata de datos
personales ya que no estan referidos a los postulantes, sino que son sus “producciones
intelectuales”. No pueden tampoco ser vistos como datos sensibles, ya que no revelan
ninguno de los datos previstos en la ley. Por lo tanto, concluye que la informacion
requerida es de naturaleza publica, y se le aplica la ley 27.275. Luego deduce que tampoco
se configuran las excepciones de la obligacion de brindar la informacion, ya que no hay
compromiso de derechos de terceros, ni secreto profesional, ni caracter confidencial. Por
ultimo, con respecto al consentimiento de los postulantes, sefiala que la ley 25.326 indica

que no es necesario cuando los datos “se recaben para el ejercicio de funciones propias



de los poderes del Estado o en virtud de una obligacién legal™; y la ley 27.275 precisa
quiénes son los sujetos obligados a brindar la informacién publica, por lo que, en caso de
denegarla, solo contra ellos debe dirigirse la pretension judicial; lo que deja en evidencia
que los postulantes son meros terceros, a los que no corresponde dar intervencion en la
causa. El juez de Camara Rogelio W. Vincenti, en su voto individual, sefialé que rige el
principio de méaxima divulgacion y se presume que toda informacion es accesible.
Descarta que la informacién solicitada sea de caracter privado, recordando que la ley
27.275 establece la presuncion de que la informacion que posee el Estado es publica 'y su
acceso puede limitarse solamente en los casos que la norma prevé como excepciones. Por
ultimo expresa que la divulgacion de los examenes no vulnera el derecho a la intimidad

y al honor, y que no es necesario el consentimiento de los postulantes.

IV. ANALISIS CONCEPTUAL Y ANTECEDENTES
IV.a Legislacion

El derecho a la proteccion de datos personales esta tutelado en el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, articulo 43 (habeas data), y en el articulo 75 inciso 22 (articulo 11
del Pacto de San José de Costa Rica). También en el Capitulo 3, Libro Primero, Titulo |
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (derechos y actos personalisimos, articulos 51
y 52), y finalmente regulado en la ley 25.326 de proteccion de datos personales y el
decreto 1558/01.

El derecho de acceso a la informacion publica, por su parte, fue originariamente
pensado como derecho a la libertad de prensa y libertad de expresion, como bien nos
recuerdan Travieso y Ruiz Martinez (2015), y se hallaba de manera implicita en los
articulos 14 y 32 de la Constitucion Nacional. Luego de la reforma, de manera explicita
en el articulo 75 inciso 22 (Declaracion Universal de los Derechos Humanos articulo 19,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 13, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo articulo 19). (Travieso y Ruiz
Martinez 2015). Ademaés, con anterioridad a la sancion de la actual ley 27.275 de acceso
a la informacion puablica, contdbamos con el decreto 1172/2003, que garantiza a toda
persona el derecho a requerir, consultar y recibir informacién "completa, adecuada,
oportuna y veraz” de cualquiera de los sujetos obligados, informacion que se presume
publica.

IV.b Doctrina
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Diaz Cafferata (2009) aporta una clara definicion del derecho de acceso a la
informacion publica:

El derecho de acceso a la informacion publica es la facultad que tiene todo ciudadano,
como consecuencia del sistema republicano de gobierno, de acceder a todo tipo de informaciones
en poder tanto de entidades publicas como de personas privadas que ejerzan funciones publicas o
reciban fondos del Estado, con la consecuente obligacion estatal de instrumentar un sistema
administrativo que facilite a cualquiera la identificacion y el acceso a la informacion solicitada.
(Diaz Cafferata, 2009, pag. 153).

Explica que este derecho es consecuencia del sistema republicano de gobierno
porque ese sistema demanda la publicidad de los actos de gobierno, la cual a su vez
requiere que se respete este derecho, cuya consecuencia logica es que “el sistema
republicano de gobierno exige necesariamente que se respete el derecho de acceso a la
informacidn”. Por Gltimo es importante resaltar el concepto que nos deja de que en una
republica debe primar el derecho a “saber”, mientras que la informacion “reservada” debe
ser excepcional. Por lo que los actos de gobierno deben tener la mayor publicidad que sea
posible. (Diaz Cafferata, 2009).

Sucunza (2016), por su parte, aporta una mirada al contexto en que fue dictada la
ley de acceso a la informacion publica. Sefiala la importancia de que haya sido reconocido
como un derecho por la Constitucion y las Convenciones Internacionales, y que se haya
consolidado su interpretacion tanto por nuestra Corte Suprema como por los érganos
internacionales y americanos de proteccion de derechos humanos. Impacté también el
hecho de la inexistencia de leyes similares sobre el tema, un retroceso en la publicacion
de informacion, el apoyo de ciertas ONGs, gran desconfianza de la sociedad debido a
hechos de corrupcion, y una matriz institucional que entiende al poder “de forma
discrecional, secreta y distante a la ciudadania”. La norma se basa en los principios de:
“presuncion de publicidad, transparencia y maxima divulgacion, informalismo, maximo
acceso, apertura, disociacion, no discriminacion, maxima premura, gratuidad, control,
responsabilidad, alcance limitado de las excepciones, in dubio pro petitor, facilitacion y
buena fe”. Seguidamente, el autor explica que para aplicar las leyes racionalmente hay
que interpretarlas “de manera coherente con el ordenamiento como un todo”. De esto se
trata el principio de buena fe: para garantizar este derecho, la ley debe ser interpretada de
modo de cumplir los fines perseguidos por el mismo, aplicando el derecho, y

promoviendo la transparencia y lealtad institucional. Por otro lado, remarca que la ley no
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es suficiente. Una de sus criticas se centra en el hecho de que las excepciones son
demasiado amplias y numerosas, otra en la dificultad de discernir qué informacion es
publica y cual no, ambos temas discutidos en el fallo que se analiza. (Sucunza, 2016).
Travieso y Ruiz Martinez (2015) nos ensefian sobre la aparente tension entre el
derecho de acceso a la informacion publica y el de proteccion de datos personales,
resaltando que la idea no es preferir uno y destruir el otro, sino potenciar ambos, ya que
los dos aportan a impulsar la democracia. Hacen alusion al fallo CIPPEC, recordando que
fue éste el caso que inicio el debate sobre el delicado equilibrio entre ambos derechos.
Antes del caso CIPPEC, en los fallos Costa y PAMI, la Corte mantiene que el derecho a
la informacidn es un derecho humano esencial, pero sin hacer alusion a la proteccién de
datos personales. En CIPPEC, en cambio, analiza la relacion entre ambos derechos.
Travieso y Ruiz Martinez apuntan a una discusion filosofica sobre si hay derechos
incompatibles, y se preguntan si consentir uno puede implicar rechazar otro. ¢Hay que
optar entre derechos o darles prioridad? Citan a Delpiazzo (2012, pag. 3 y sig.), quien
argumenta que los derechos deben interpretarse de manera armonica, analizando cada uno
de ellos desde su esencia para poder definir cual aplica al caso concreto, en lugar de
intentar precisar el “peso” de cada uno para decidir cudl vence y cudl es sometido. LoS
autores contintan explicando que en un caso conflictivo se utilizara esta armonizacion
evaluando las particularidades del caso en concreto, ya que no hay soluciones generales,
para valorar la aplicabilidad y magnitud de cada derecho, conservando su contenido
fundamental. Los derechos no tienen que aniquilarse sino fortalecerse y enfatizarse, cada
uno en la fase y situacion que corresponda. No se trata de elegir un derecho o el otro, sino
por el contrario de sumarlos: proteger la privacidad e intimidad y la transparencia estatal.
Los derechos son relativos; aplicando este principio se logra armonizarlos. No
todos los datos personales reciben el mismo grado de proteccion, sino que depende de
cada caso; debe dejarse un espacio para el control de la actividad del Estado, que es de
interés publico. Ante un pedido de acceso a la informacion publica, la esencia intrinseca
de la persona sera una restriccion, mas no asi la intimidad como concepto genérico. Los
autores concluyen, luego de un profundo analisis, que el Estado debe brindar la
informacion que posee, pero bajo el control de legalidad. Debe lograrse un balance entre
estos derechos, haciéndolos compatibles, respetando sus caracteristicas intrinsecas, sin

olvidar el bien comdn. Si s6lo se respetara el derecho a la informacién, todos estariamos



vulnerables; si sdlo se respetara el derecho a la proteccion de los datos personales, se
afectaria el derecho a la informacién. Travieso y Ruiz Martinez culminan su examen,
indicando que:

Reconocer la trascendencia de todos los derechos en su conjunto, exige evitar todo
sacrificio innecesario, en la inteligencia que el objeto del derecho no es perder efectividad o
vigencia de un derecho frente a otro. La labor consiste en la busqueda de la potenciacion
superadora del conflicto de intereses para su resolucion por medio de mas y mejores derechos,
buscando el justo lugar para cada uno. (Travieso y Ruiz Martinez, 2015, pag. 9).

Finalmente, cabe mencionar, con respecto a la proteccion de los datos personales,
lo expuesto por Flammini (2019), en las XLVIII Jornadas Argentinas de Informatica e
Investigacion Operativa, quien sostiene que hay un espacio de libertad individual que
solamente pertenece al individuo, y que si se difunde entrafia un peligro para la intimidad,
ya que nadie puede entrometerse en la vida privada de otra persona, ni divulgar ciertos
aspectos sin su consentimiento. Hay una intima relacion entre la intimidad y la libertad.
(Flammini, 2019).

IV.c Jurisprudencia
Al analizar lo que la jurisprudencia tiene para decir sobre este tema, nos

encontramos con dos posturas antagonicas: por un lado, a modo de ejemplo, la del fallo
de primera instancia, y la del caso “D. Z. N. ¢/ Balvanera Producciones S.R:L. y Otro
s/dafios y perjuicios”, y por otro lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en numerosos fallos.
En el fallo de primera instancia (Juzgado Contencioso Administrativo Federal 8.
"Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ EN - Honorable Camara de Senadores
de la Nacion y Otro s/ Amparo Ley 16.986", 89556/2018) la jueza concluye que los
examenes no son documentos publicos; que solamente el llamado a concurso tiene
caracter publico, asi como la informacion relacionada, o sea lo “indispensable” para elegir
al defensor de nifias, nifios y adolescentes; y que conocer el contenido de los examenes
no hace a la transparencia de dicho concurso. También considera que la informacion
solicitada incluye datos personales que hacen a la intimidad de los postulantes, por lo que
solo ellos deben tener acceso a los examenes y darlos a conocer si lo desean, ya que los
mismos no son informacion publica, al igual que su informacion personal. Y en el caso

“D. Z. N. ¢/ Balvanera Producciones S.R:L. y Otro s/dafos y perjuicios”, la Camara



considera que todos tienen derecho a que se preserve su intimidad y se respete su
dignidad, para que la persona humana pueda gozar de plenitud.

La Corte, por su parte, reitera en el fallo CIPPEC el criterio que venia sosteniendo
en varios fallos, de que la ley debe interpretarse de acuerdo a su letra, y sin hacer
colisionar sus disposiciones sino conciliandolas y armonizandolas. Para ello debe
entenderse que la ley de datos personales no alcanza a la informacion personal que es
parte de la gestion publica. Confirma lo expresado claramente en la ley de datos
personales, que si no se trata de informacion referida a origen racial, opiniones politicas,
creencias religiosas, afiliacién sindical o informacion sobre la salud o vida sexual,
denominados datos sensibles, no se afectan ni el honor ni la intimidad de los personas.
Menciona asimismo que la demandada en dicha causa pretende mostrar que el derecho
de acceso a la informacion publica y el derecho a la intimidad y el honor estan en pugna,
cuando no es asi. En el mencionado fallo, la Corte sefiala que el Estado se neg6 a brindar
informacion excediendo los supuestos en que la ley lo permite, justificindose en una
supuesta proteccion a los derechos de terceros, que no es tal. Luego indica que “en la
ponderacion de los derechos que se encontrarian en conflicto (...) debe prevalecer el
principio de maxima divulgacion de la informacion publica”. (Fallos 337:256).

En el fallo PAMI, analiza el principio de publicidad de los actos de gobierno, al
que considera un derecho social, base de un gobierno republicano, a pesar de no estar
enumerado en la Constitucion. Sefiala que el demandado no habia acreditado ninguna
restriccion legal para no brindar la informacion que le fuera requerida. El derecho de
acceso a la informacion figura en el articulo 1V de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y en el articulo 13.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ademas de lo desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre la dimension individual y social del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
han inferido de este derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, el de acceso a
la informacion. (Fallos: 335:2393).

En el fallo Savoia, la Corte considera que el derecho de acceso a la informacion
se rige por el principio de méaxima divulgacion, por lo que, como deviene del articulo 13

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, para fijar restricciones a este



derecho debe hacerse mediante el dictado previo de una ley en sentido formal. Considera
que la informacién de caracter publico pertenece al pueblo, y no al Estado. Concluye que
serian indtiles las politicas de transparencia con respecto a la informacién publica, si se
ponen trabas para obtenerla. (Fallos 342:208).

Por su parte, en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, la CIDH detalla que el
Estado debe guiar su actuacién por los principios de transparencia y publicidad de la
gestion puablica, para que las personas puedan controlar dicha gestion, y cuestionar,
averiguar y decidir si se cumplen las funciones publicas debidamente. Este control social
fomenta la transparencia. Para ello el Estado debe garantizar el acceso a la informacién
que controla. De este modo fomentara la participacién ciudadana.

(CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile).

V. REFLEXIONES FINALES
Luego del estudio del caso se hace evidente que la jueza de primera instancia habia

arribado a una conclusion errénea e injusta, después de un analisis superficial de la
cuestion. Casi sin argumentacion, ni sustento de su posicion en jurisprudencia ni doctrina,
sino solamente citando algunos articulos del Reglamento de Procedimiento de Concurso
Publico de Antecedentes y Oposicién, deduce que los exdmenes no son documentos
publicos; que solamente tiene caracter publico lo “indispensable” para elegir al defensor
de nifias, nifios y adolescentes; y que conocer el contenido de los exdamenes no hace a la
transparencia de dicho concurso.

En primer lugar, los exdmenes deberian considerarse una parte “indispensable”
para la seleccién del defensor, ya que sin ellos no puede llevarse a cabo, y son justamente
ellos su filtro, lo que, siguiendo el razonamiento de la jueza, los convertiria en
documentos puablicos.

Por otro lado, vuelve a caer en una contradiccion al negar la relacion de los
examenes con la transparencia, ya que sin ellos, el cargo seria ofrecido en base a criterios
subjetivos, o al menos sin haberse podido verificar la idoneidad de los participantes.

Seguidamente considera que la informacion solicitada incluye datos personales
que hacen a la intimidad de los postulantes. Sin embargo, la Camara de Apelaciones
considerd que no se trataba de datos personales, ni se lesionaba la intimidad de los

postulantes, ni se precisaba de su consentimiento para darlos a conocer, ya que considera



a los postulantes meros terceros a quienes no corresponde dar intervencion, y que si se
trataba de informacion publica.

Acertadamente, la Camara considera que la ley de proteccion de datos personales
no es aplicable solamente porque la informacion que se solicita contenga datos de
terceros, y sigue la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo
CIPPEC, cuando indica, como se sefialara en el punto 1V.c, que dicha ley no alcanza a la
informacidn personal que forma parte de la gestion publica.

Continda también en linea con la posicion de la Corte en el fallo Savoia, al
considerar que la naturaleza de la informacion requerida es publica, y por lo tanto se le
aplica la ley 27.275.

La Camara, inteligentemente, coincide con la opinion de la Corte, tanto en el fallo
CIPPEC como en Savoia, al considerar que, tratandose de informacion publica, el derecho
de acceso a la informacion se rige por el principio de méaxima divulgacion, por el que se
presume en principio que toda informacion es accesible.

Con respecto al caracter de los datos, es también atinado el razonamiento de la
Camara, quien considerando detenidamente la letra de la ley 25.326, asi como lo
concluido por la Corte en el caso CIPPEC, arriba a la resoluciéon de que no se trata de
datos personales, mucho menos de datos sensibles, ya que no se refieren a datos sobre el
origen racial, convicciones politicas o religiosas, afiliacion sindical o datos sobre la salud
o0 vida sexual, por lo que no hay afectacién de la intimidad ni del honor de las personas.

Mencioné al comienzo que nos halldbamos ante un problema de aplicabilidad
normativa, y que deberiamos determinar cuél de las dos leyes era aplicable al caso en
cuestion. Pero que no necesariamente encontrariamos la solucion mediante la utilizacion
de criterios de resolucion de antinomias. Estos criterios son Utiles a la hora de dilucidar
la aplicabilidad de una norma sobre otra en virtud de un criterio cronologico mediante el
cual una ha derogado a otra; un criterio jerarquico por el cual la ley superior en jerarquia
deroga la inferior; o un criterio de especialidad por el cual prevalece la norma especial
por sobre la general. También podria utilizarse un criterio de competencia, en caso de
corresponder.

Pero en el caso bajo andlisis, ninguno de estos criterios sirve para identificar la
norma aplicable. Tampoco se trata de ponderar el peso de una sobre otra, como si se

tratara de principios en pugna, como bien explicaran Travieso y Ruiz Martinez.
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Podemos concluir, entonces, como indicaron varios autores citados en el punto
IV.b, que ambos derechos, el de acceso a la informacion publica y el de proteccion de
datos personales, son fundamentales en un estado de derecho, y que no es necesario
aniquilar uno para que pueda existir el otro. Por el contrario, debemos armonizarlos,
considerando todo el sistema juridico como una unidad. Ambos derechos estan
contemplados en nuestra Constitucion Nacional, y en sendas leyes, ademéas de numerosos
tratados internacionales. A primera vista puede parecer que estas normas colisionan, por
eso es menester que el juez o tribunal, en cada caso concreto, haga un analisis profundo
para poder determinar cudl corresponde aplicar, algo exitosamente logrado por la Cdmara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en esta oportunidad.
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Poder Judicial de la Nacion
CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA IV
CAF 89556/2018/CA1 “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ EN —

Honorable Camara de Senadores de la Nacion y otro s/ amparo ley 16.986”

Buenos Aires, 4 de febrero de 2020.

VISTO:

El recurso de apelacion deducido por la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia a
fs. 177/184 contra la sentencia de fs. 172/176, que rechazd la accién de amparo tendiente
a acceder a los examenes corregidos de los postulantes en el concurso de seleccion para
la designacion del Defensor de Nifias, Nifios y Adolescentes; y

CONSIDERANDO:

1°) Que la jueza de grado, apartdndose de lo dictaminado por el fiscal de la instancia
(fs. 154/167), entendi6 que tales examenes no revestian caracter publico, en atencion al
anonimato asegurado por los arts. 3° 8° y 9° del Reglamento de Procedimiento de
Concurso Publico de Antecedentes y Oposicion para designar al Defensor de Nifias,
Nifios y Adolescentes, en tanto aquéllos s6lo podian ser revisados por los mismos
postulantes y sélo a ellos les correspondia —si asi lo desean— darlos a conocer. En este
sentido, precisd que sélo el llamado a concurso y la informacién relacionada con la
convocatoria tenian caracter publico, no asi los datos suministrados por los postulantes
con caracter de declaracion jurada, los examenes o cualquier otro pardmetro de prueba o
comparacion que se haya realizado. Sobre dicha base, concluyé que tales documentos
incluyen —en muchos casos— datos personales que hacen a la intimidad de los
postulantes (fs. 172/176).

2°) Que la parte recurrente se agravio de la err6nea interpretacion que recibieron las
normas involucradas en el pronunciamiento apelado, tales como la Ley de Acceso a la
Informacion Publicay de Proteccion de Datos Personales (27.275y 25.326), y los tratados
internacionales. Sefial6 que todas ellas exigen el acceso a los documentos pretendidos y
gue no se verifican las excepciones invocadas por la Comisién Bicameral de los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes para denegar su divulgacion, vinculados con la afectacion
de derechos de terceros y el caracter secreto de la informacion (art. 8 inc. d y h de la ley

27.275). En este sentido, cuestiond la apreciacion efectuada por la magistrada en relacion
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con los hechos y la calificacion de la informacién pretendida como privada o secreta.
Finalmente, destacO que el interés publico comprometido en el conocimiento de la
evaluacion de los candidatos a un cargo de tal importancia es mucho mayor al hipotético
dafo que tal revelacion podria ocasionar a estos ultimos (fs. 177/184).

En oportunidad de contestar el traslado del memorial, la Camara de Diputados de la
Nacion insistié en que la informacion pretendida se encuentra resguardada por el art. 5°,
inc. 1° de la ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales, en cuanto exige el
consentimiento del postulante para su exhibicién, en tanto destacé que la imparcialidad
del proceso de seleccion se encuentra resguardado por la propia Comision Bicameral,
circunstancia que exime su divulgacién en los términos del art. 8°, incs. d e i, de la ley
27.275 (fs. 201/205). La Camara de Senadores de la Nacion, por su lado, informo que, el
26 de junio de 2016, se aprobo la designacion de la Defensora y sus adjuntos, razén por
la que —segln sostuvo— la cuestion habria devenido abstracta (fs. 201/205).

39 Que el Fiscal General dictamin6 en sentido favorable a la procedencia del recurso y
propuso hacer lugar al amparo, con fundamento en la presuncion de publicidad de la
informacidn y de los principios de transparencia y maxima divulgacion. Sobre dicha base,
entendid que la falta de autorizacion expresa para la publicacion de las evaluaciones no
puede ser interpretada en el sentido de restringir el acceso a la informacion producida en
el marco de un concurso publico convocado para un cargo de relevancia institucional.
Tampoco entendié configuradas las excepciones fundadas en el compromiso de derechos
de terceros por resultar informacion obtenida en caracter confidencial o en el secreto
profesional (art. 8°, incs. d y h, ley 27.275), en la medida en que los postulantes, al
participar del concurso publico de oposicion y antecedentes, consintieron que sus datos
fuesen recabados y se sometieron al reglamento aludido, que dispone el oportuno
levantamiento del anonimato (fs. 208/211 yvta).

4%) Que los fundamentos de la sentencia y el tenor de los agravios (y sus respuestas)
delimitan la tarea revisora de esta alzada respecto de la aplicacion las normas juridicas
vinculadas y la apreciacion de los hechos involucrados a los efectos de determinar: (i) si
la finalizacion del procedimiento de seleccién obsta a la subsistencia de caso o
controversia e impiden un pronunciamiento del Tribunal; en caso negativo, (ii) si
la informacion pretendida es publica y en tal caso se rige por el principio de maxima

divulgacién establecido en la ley 27.275 o, por el contrario, reviste el caracter de dato
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personal o sensible protegido por el principio de autodeterminacion informativa previsto
en la ley 25.326; (iii) en la primera hipotesis (dato personal), si se verifican las
excepciones que habiliten su exhibicion, sea con apoyo en el compromiso de derechos de
terceros por resultar informacion obtenida en caracter confidencial, o en el secreto
profesional (art. 8, incs. d y h, ley 27.275).

Se encuentra excluido de la jurisdiccion del Tribunal tanto el examen de la declinatoria
como de la legitimacion activa, en la medida en que tales cuestiones que fueron
rechazadas en la instancia, no fueron objeto de apelacién por la parte demandada (art.
271, CPCCN). A todo evento, cabe recordar el cardcter amplio que se ha atribuido a la
legitimacion para acceder a la informacion publica (Fallos: 335:2393; 337:256 y 1108;
342:208).

5% Que la invocada finalizacion del procedimiento de seleccién por la efectiva
designacion de la Defensora de Nifias, Nifios y Adolescentes y sus adjuntos no produjo
en autos la extincion del objeto procesal, toda vez que aquella circunstancia no produjo
la desaparicion del presupuesto factico y juridico que dio pie a la demanda, vinculado con
el interés de acceder a los fundamentos que determinaron la eleccion de los candidatos
mas idéneos para ocupar aquellos cargos, en la medida en que una parte de aquel
concepto juridico indeterminado se integré con el examen escrito y su calificacion, cuyo
conocimiento se persigue en autos.

De modo que subsiste el caso o la controversia, en la medida en que la parte demandada
mantiene su posicion denegatoria de brindar la informacidon y la accionante, su interés en
obtenerla vinculado con el escrutinio del criterio de seleccion adoptado en la designacion
de los candidatos més idéneos (Fallos: 342:208).

6°) Que una interpretacién que permita la coexistencia armdnica de las disposiciones
existentes en el ordenamiento nacional en materia de datos personales y de acceso a la
informacion —de acuerdo a la redaccion que le han dado los propios demandados—,
Ileva a sostener que la ley 25.326 no alcanza a aquellos supuestos relativos a informacion
personal que forma parte de la gestidn publica, pues ello significaria desconocer, 0 cuanto
menos obstaculizar, el pleno goce de un derecho humano reconocido tanto en nuestra
Constitucion Nacional como en los Tratados Internacionales que la Republica Argentina
ha suscripto. En consecuencia, cabe concluir que el hecho de que la informacion requerida

por la actora involucre datos de un tercero no aparece como una razén dirimente para
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incluirla, sin més, dentro del &mbito de aplicacion de la ley 25.326 (Fallos: 339:827).

En este sentido, el art. 8°, inc. i, de la Ley de Acceso a la Informacion Publica dispone
que los sujetos obligados s6lo pueden exceptuarse de proveer la informacion que les sea
requerida cuando la informacién que contenga datos personales no pueda brindarse
aplicando procedimientos de disociacién, salvo que se cumpla con las condiciones de la
ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales (consentimiento o cesion). Por su parte,
esta ultima define como “datos personales” a la "informacion de cualquier tipo referida a
personas fisicas o de existencia ideal determinadas o determinables” y como "datos
sensibles” a aquellos "datos personales que revelan origen racial y étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical e informacion
referente a la salud o a la vida sexual” (art. 2°). Se dispone también que el tratamiento de
datos personales es ilicito cuando el titular no hubiere prestado su consentimiento, pero
que éste no es necesario cuando: "...b) Se recaben para el ejercicio de funciones propias
de los poderes del Estado o en virtud de una obligacion legal” (articulo 5°).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que una adecuada interpretacién
de ambos preceptos permite concluir que en tantola informacion que se solicita a uno de
los sujetos obligados no se refiera al origen racial y étnico de terceros, sus opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, su afiliacion sindical o se trate de
informacion referente a la salud o a la vida sexual, su divulgacion no conculca el derecho
a su intimidad ni se afecta su honor y, en consecuencia, no existen razones para que los
sujetos obligados nieguen el acceso a ella (Fallos: 337:256, considerando 18).

En el caso, la informacion solicitada por el demandante —cuya denegatoria fue
convalidada por la jueza de grado en la sentencia apelada—no reviste el caracter de datos
personales de los postulantes, en la medida en que no se refiere a estos Ultimos, sino que
constituyen producciones intelectuales elaboradas por aquéllos en respuesta a preguntas
formuladasen el marco de un examen de oposicion. No tienen nada de personal, salvo en
lo que se refiere a su autoria. Por otra parte, no se trata de una discusion sobre la
proteccién de tales producciones en los términos del régimen de la propiedad intelectual
aprobado por la ley 11.723, sino que la demandada pretende atribuir a los examenes
escritos y su correccion un atributo ajeno a su condicion y ello determind la equivocada
aplicacion de un régimen previsto para otros supuestos.

Tampoco puede considerarse como datos sensibles, ya que los examenes escritos no
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revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o
morales, afiliacion sindical o informacion referente a la salud o a la vida sexual (conf.
definiciones del propio art. 2°, ley 25.326). En todo caso, tales producciones intelectuales
permiten advertir la mayor o menor idoneidad para ocupar el cargo al que aspiran los
candidatos, a tenor de la calificacion que cada uno habria merecido. Esta informacion
resulta de innegable interés publico en tanto permite conocer aspectos relevantes del
criterio utilizado para la calificacion de los examenes y, en consecuencia, para la
determinacion de los candidatos mas idoneos para ocupar cargos de maxima relevancia
institucional, y facilita a quien requiere la informacion ejercer el control sobre la
regularidad de los actos de designacién. En este punto, cabe destacar que la demandada
no se opuso a publicar la calificacion que obtuvo cada aspirante, sino la evaluacion al que
aquéllaremite.

De modo que los examenes rendidos en el marco de un concurso publico de oposicion y
antecedentes no revisten el caracter de dato personal o sensible protegido por la ley
25.326, razon por la que su divulgacion no constituye una vulneracion del derecho a la
intimidad y al honor, y por tal motivo no resulta necesario el consentimiento de los
postulantes (arts. 5°); ni tampoco permite la invocacion de la excepcion a su divulgacion
establecida por el art. 8°, inc i, de laley 27.275.

7°) Que, descartado el caracter privado de la informacion pretendida, cabe recordar que
la ley 27.275 establece la presuncion de que toda la informacion en poder del Estado
resulta pablica, razon por la que su acceso sélo puede ser limitado cuando concurra alguna
de las excepcionesprevistas en esa norma, de acuerdo con las necesidades de la sociedad
democrética y republicana, proporcionales al interés que las justifican. Asimismo, los
limites al derecho de acceso a la informacion publica deben ser excepcionales,
establecidos previamente conforme a lo estipulado en esa ley, y formulados en términos
claros y precisos, quedando la responsabilidad de demostrar la validez de cualquier
restriccion al acceso a la informacion a cargo del sujeto al que se le requiere. Finalmente,
la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de cualquier reglamentaciéon del
derecho de acceso a la informacion debe ser efectuada, en caso de duda, siempre en favor
de la mayor vigencia y alcance del derecho a la informacion (art. 1°, ley 27.275, en el
mismo sentido, “Savoia”, Fallos 342:208).

Los sujetos obligados, caracter que reviste el Congreso de la Nacion (art. 7°, inc. b, ley
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27.275), s6lo podran exceptuarse de proveer la informacion cuando se configure alguno
de los siguientes supuestos:  “[...] d) Informacién que comprometa los derechos o
intereses legitimos de un tercero obtenida en caracter confidencial; i) Informacion
protegida por el derecho profesional” (art. 8°, ley 27.275).

Se advierte que el temperamento adoptado por la comisién parlamentaria no se funda en
el secreto de la informacion, sino en la proteccion de los terceros participantes del
concurso. Tan es asi que la pretension de la actora no fue denegada lisa y llanamente, sino
que se condiciona su entrega al consentimiento expreso de estos Gltimos (esta Sala, CAF
22888/2018/CA1 “Asociacion de Defensa de los Derechos del Consumidor de Seguros
¢/ EN — Superintendencia de Seguros de la Nacion s/ amparo ley 16.986”, resol. del 28
de mayo de 2019).

En este sentido, no se advierte la necesidad de brindar a los postulantes de concursos
publicos un resguardo de los exdmenes, ya que quien pretende a acceder a un cargo de
ese mismo caracter no puede aspirar a que su examen permanezca en secreto, ni sentirse
afectado porque se conozcan su calificacion en las pruebas y, eventualmente, los
fundamentos que determinaron su eleccion como el candidato méas idéneo en el universo
de aspirantes.

Es cierto que el derecho de toda persona a conocer el criterio de evaluacion de quienes
fueron considerados como candidatos méas idoneos para ocupar los cargos publicos en
cuestion supone el reconocimiento de un ambito mas limitado de la privacidad de los
examenes que rindieron. En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
declar6 que "en una sociedad democratica los funcionarios publicos estan mas expuestos
al escrutinio y a la critica del publico. Este diferente umbral de proteccién se explica
porque se han prestado voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades
salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la del debate publico. Este
umbral no solo se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las
actividades que realiza” (caso "Fontevecchiay D'Amico vs. Argentina™, sentencia del 29
de noviembre de 2011, parrafo 47; en analogo sentido confr. Fallos: 331:1530; 332:2559
y 335:2150).

Por su parte, aquellos postulantes que no fueron elegidos y no revisten el caracter de
funcionario publico también encuentran restringida la privacidad de la actividad que

despliegan en el ambito del procedimiento de seleccion. Al igual que los oferentes en
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procedimientos competitivos de suministros, obras o servicios publicos, la informacion
que incorporen a la licitacion o al concurso se encuentra regida por el principio de
transparencia y libre acceso (arts. 3°, incs. ¢, y d, 9°, 19 del decreto 1023/01 y art. 8° de
la ley 25.152), circunstancia que torna inoponible su reserva (esta Sala, arg. causa
37166/2013 “Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo y otro ¢/ EN — M° Planificacion Federal s/
amparo ley 16.986”, resol. del 13 de febrero de 2014). Maxime, cuando el procedimiento
se encuentra concluido y no se advierte ningin motivo que justifique diferir tal
divulgacion.

Tal como lo sefiala con acierto el Ministerio Pablico Fiscal de ambas instancias, el
reglamento del concurso establecio la reserva de la identidad de los postulantes con el
objeto de garantizar la imparcialidad en la correccion de las evaluaciones, mas nada
previo respecto de su diffusion con posterioridad al entrecruzamiento con los codigos
alfanumeéricos otorgados a los concursantes. En efecto, el art. 9° del capitulo 111 del anexo
IV del reglamento de procedimiento para la designacion en el cargo en cuestion establece:
“... una vez finalizada la correccion [de las evaluaciones] se suprimird el anonimato y
se publicard, en la pagina web de la Comisidn, el listado de los postulantes aprobados ™.
Desde esta dptica, se advierte la falta de configuracion de tales excepciones, toda vez que
las razones expuestas por la demandada no tienen entidad suficiente para justificar la
confidencialidad de la informacion ni el secreto profesional de la Comisién Bicameral.
8°) Que, finalmente, se impone sefalar que 7°, de la ley 27.275, identifica en forma clara
y precisa a los sujetos obligados a garantizar el acceso a la informacién publica. Sobre
ellos pesa, exclusivamente, dicho deber. En consecuencia, frente a la denegacién de un
requerimiento, la pretension judicial orientada a conocer determinada informacion debe
dirigirse solo contra aquél a quien el ordenamiento define como sujeto pasivo de la
obligacion, en el caso bajo analisis, la Comision Bicameral del Defensor de las Nifas,
Nifios y Adolescentes. No corresponde, entonces, dar intervencion en el marco de la
presente causa a los postulantes que, en su condicion de terceros, ninguna alegacion
podrian formular en un pleito en el que, en definitiva, se debate el derecho de una persona
a acceder a informacion de interés pablico. Maxime cuando esos terceros, al momento de
participar en un concurso publico de oposicién y antecedentes, conocian, o cuanto menos
debieron conocer, el régimen de publicidad al que se encontraba sometido el

procedimiento de seleccion (Fallos: 338:1258).
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En mérito a todo lo expuesto, condicionar su divulgacion al consentimiento previo de los
postulantes configura una arbitrariedad manifiesta que debe ser reparada por la via elegida
por la accionante (esta Sala, causa 5.111/10, “Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN — SMC
s/ amparo ley 16.986”, resol. del 2 de noviembre de 2010), razon por la que el Tribunal,
de conformidad con lo dictaminado por el Fiscal General RESUELVE: admitir el
recurso, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda, condenando a la
Comision Bicameral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes a que, en el plazo
de 10 dias, permita el acceso a copia integra de todos los examenes de los candidatos que
rindieron la prueba escrita para el concurso de oposicién y antecedentes, del 28 de
setiembre de 2018, corregidos y con sus respectivas notas, identificando en cada caso a
los postulantes autores de cada uno de ellos, con costas de ambas instancias a la parte
demandada en su condicion de vencida (art. 14y 17, ley 16.986 y 279, CPCCN).

Registrese, notifiquese —al Fiscal General en su despacho— y devuélvase.

MARCELO DANIEL DUFFY
JORGE EDUARDO MORAN
ROGELIO W. VINCENTI

(segun su voto)

El sefior juez de Camara Rogelio W. Vincenti dijo:

1°) Que las circunstancias facticas fueron adecuamente resefiadas en los considerandos 1°
a 5°, a cuyos términos me remito para evitar reiteraciones innecesarias.

2°) Que, en atencion a la materia involucrada en la causa y a los planteos que se traen a
conocimiento de esta alzada, conviene recordar que en distintos precedentes el Tribunal
se ha encargado de resaltar la importancia del derecho de acceso a la informacién publica
como una de las aplicaciones del principio de publicidad de los actos de gobierno, que si
bien no estd enumerado expresamente en la Ley Fundamental, ha sido reconocido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como derecho de naturaleza
social, que garantiza a toda persona — fisica o juridica, publica o privada— el
conocimiento y la participacion en todo cuanto se relaciona con los procesos politicos,
gubernamentales y administrativos y se evidencia, en tanto enderezado a la obtencion de

informacidn sobre los actos publicos (arts. 14 y 32 de la Constitucion Nacional), como
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inherente al sistema republicano y la publicidad de los actos de gobierno (esta Sala, “Fitz
Patrick, Mariel c. EN s/ amparo ley 16.986”, sent. del 31/10/13, con cita de precedentes
del Alto Tribunal [LL 2013-F, 340]).

En este mismo sentido y con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion destaco que el fundamento
central del acceso a la informacion en poder del Estado consiste en el derecho que tiene
toda persona de conocer la manera en que sus gobernantes y funcionarios publicos se
desempefian, mediante el acceso a la informacion (Fallos: 335:2393).

Mas asi como ha puesto énfasis en garantizar y desarrollar este derecho, también se
encarg6é de resaltar que el derecho de acceso a la informacion, en tanto elemento
constitutivo de la libertad de expresion protegido por normas constitucionales y
convencionales, no es un derecho absoluto sino que puede estar sujeto a limitaciones, por
lo que resulta admisible que el ordenamiento juridico establezca ciertas restricciones, las
que deben ser verdaderamente excepcionales, perseguir objetivos legitimos y ser
necesarias para alcanzar la finalidad perseguida (Fallos: 338:1258), y aclard que el secreto
solo puede justificarse para proteger un interés igualmente publico, de modo que la
reserva solo resulta admisible para asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de
los demaés o la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publica (Fallos: 339:827).

3% Que el marco normativo vigente, constituido por la ley 27.275 y normas
complementarias, contiene disposiciones especificas, tales como los principios de
presuncién de publicidad, transparencia y méaxima divulgacion (art. 1° de la ley) y otros
de igual tenor que sirven para resolver casos en los que esté involucrado el acceso a la
informacidn puablica.

El legislador también previd que los sujetos obligados s6lo podran exceptuarse de proveer
la informacion cuando se configure alguno de los supuestos que establece el art. 8° de
laley 27.275 y su reglamento, aprobado por decreto 206/17.

A su vez, la Agencia de Acceso a la Informacion Publica (AAIP), por distintas
resoluciones, aprobo los criterios orientadores e indicadores de mejores practicas en la
aplicacion de la ley 27.275.

En lo que ahora interesa, el criterio 1 de la resolucion 48/18, destinado a determinar el

interés publico, sefiala que, a efectos de la ley 27.275, aquél se entenderd como: 1.
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Informacion que resulta relevante y beneficiosa para la sociedad en general (excluyendo
el mero beneficio individual), constructiva del bien comun; por ejemplo: informacion
referente a la salud publica, medio ambiente, seguridad publica, a asuntos
socioecondémicos y politicos y a la transparencia en la gestion publica; 2. Informacion que
afecte intereses o derechos generales; 3. Informacion referida al proceso politico, a la
gestion publica y al disefio de los marcos institucionales que gobiernan a la sociedad; 4.
Informacion sobre asuntos necesarios para ejercer el control politico sobre las
instituciones, para participar en la toma de decisiones publicas que puedan afectar a la
sociedad, o para ejercer los derechos politicos; por ejemplo: hechos que refieran a la
administracion de fondos publicos, a la malversacion de fondos (o enriquecimiento
ilicito) o al incumplimiento en el ejercicio de funciones publicas; 5. Informacion bajo
control del Estado relativa a su gestion; 6. Informacion atinente a personas que actan en
un dmbito puablico, como funcionarios publicos o politicos. No obstante esto, se deben
respetar las legitimas expectativas de privacidad de las figuras publicas de acuerdo a su
funcion.

4°) Que, también es del caso recordar que, en fecha reciente, la Corte Suprema de Justicia

de la Nacién volvio a expedirse sobre el tema y sefiald que el derecho de acceso a la

informacion se rige por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la

presuncion de que toda informacién es accesible, sujeto a un sistema restringido de

excepciones, pues el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de
publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas (“Savoia”, Fallos: 342:208, énfasis
agregado).

Y, al ampliar sobre las excepciones, indico que “la restriccion al derecho de acceso a la
informacion publica debe ser proporcional al interés que la justifica y debe ser
conducente para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor
medida posible en el efectivo ejercicio del derecho’ (cons. 10).

5°) Que, por ultimo, también es necesario sefialar que, no obstante que las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se circunscriben a los procesos concretos que

son sometidos a su conocimiento, la autoridad institucional de sus precedentes, fundada
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en la condicion de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia, da lugar a que en oportunidad de fallar casos sustancialmente
analogos sus conclusiones sean debidamente consideradas y consecuentemente seguidas
tanto por la misma Corte como por los demas tribunales (Fallos: 315:2386; 332:1488;
341:570, entre muchos otros), asi como que cuando de las modalidades del supuesto a
fallarse no resulta de manera clara el error y la inconveniencia de las decisiones ya
recaidas sobre la cuestion legal objeto del pleito, su solucién debe buscarse en la doctrina
de los referidos precedentes (Fallos: 337:47; 339:1077;341:570).

6°) Que, sobre tales bases, corresponde examinar los planteos que se traen a conocimiento
de esta alzada, empezando por determinar la vinculacién entre la Ley de Acceso a la
Informacion Pablica y la Ley de Proteccion de Datos Personales, en la medida en que
tanto la Comision Bicameral como la sentencia de primera instancia denegaron la
solicitud de la asociacion civil actora con fundamento en que la Gltima de las leyes citadas
impedia dar a conocer la informacion requerida.

Al respecto, cabe recordar que la ley 27.275 establece varios principios rectores en la
materia. Entre ellos, el de presuncion de publicidad, que consiste en que toda la
informacion en poder del Estado se presume publica, salvo las excepciones previstas por
esta ley, o el de transparencia y maxima divulgacion, por el cual toda la informacién en
poder, custodia o bajo control del sujeto obligado debe ser accesible para todas las
personas.

Y aclara, expresamente, que el acceso a la informacion publica s6lo puede ser limitado
cuando concurra alguna de las excepciones previstas en esa ley, de acuerdo con las
necesidades de la sociedad democratica y republicana, proporcionales al interés que las
justifican (art. 1° de la ley 27.275).

En este sentido, el art. 8°, inc. i, de la ley dispone que los sujetos obligados sélo pueden
exceptuarse de proveer la informacion que les sea requerida cuando la informacion que
contenga datos personales no pueda brindarse aplicando procedimientos de disociacion,
salvo que se cumpla con las condiciones de la ley 25.326 (consentimiento o cesidn). Por
su parte, esta Ultima ley define como tales a la “informacion de cualquier tipo referida a
personas fisicas o de existencia ideal determinadas o determinables” y como “datos
sensibles” a aquellos “datos personales que revelan origen racial y étnico, opiniones

politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical e informacion
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referente a la salud o a la vida sexual” (art. 2° de la ley 25.326). Se dispone también que
el tratamiento de datos personales es ilicito cuando el titular no hubiere prestado su
consentimiento, pero que ello no resulta necesario cuando: “..b) Se recaben para el
ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud de una obligacién
legal” (art.5°).

7°) Que una interpretacion que permita la coexistencia arménica de las disposiciones
existentes en el ordenamiento nacional en materia de datos personales y de acceso a la
informacidn, lleva a sostener que la ley 25.326 no alcanza a aquellos supuestos relativos
a informacion personal que forma parte de la gestion publica, pues ello significaria
desconocer, 0 cuanto menos obstaculizar, el pleno goce de un derecho humano
reconocido tanto en nuestra Constitucion Nacional como en los Tratados Internacionales
que la Republica Argentina ha suscripto. En consecuencia, cabe concluir que el hecho de
que la informacién requerida por la actora involucre datos de un tercero no aparece como
una razén dirimente para incluirla dentro del &mbito de aplicacion de la ley 25.326
(Fallos: 339:827).

En este sentido, La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que una adecuada
interpretacion de ambos preceptos permite concluir que en tanto la informacién que se
solicita a uno de los sujetos obligados no se refiera al origen racial y étnico de terceros,
sus opiniones politicas, convicciones religiosas, filos6ficas o morales, su afiliacion
sindical o se trate de informacién referente a la salud o a la vida sexual, su divulgacién
no conculca el derecho a su intimidad ni se afecta su honor y, en consecuencia, no existen
razones para que los sujetos obligados nieguen el acceso a ella (Fallos: 337:256,
considerando 18).

En el caso, la informacién solicitada por la asociacion civil actora (examenes y sus
correcciones) no reviste el caracter de datos personales de los postulantes, en la medida
en que no se refiere a estos Gltimos, sino que constituye producciones intelectuales
elaboradas por aquéllos en respuesta a preguntas formuladas en el marco de un examen
de oposicion. No tienen nada de personal, salvo en lo que se refiere a su autoria. Por otra
parte, no se trata de una discusion sobre la proteccion de tales producciones en los
términos del régimen de la propiedad intelectual aprobado por la ley 11.723, sino que la
demandada pretende atribuir a los exdmenes escritos y su correccion un atributo ajeno a

su condicion y ello determiné la equivocada aplicacién de un régimen previsto para otros

24



supuestos.

Tampoco puede considerarse datos sensibles, ya que los exdamenes escritos no revelan
origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales,
afiliacion sindical o informacion referente a la salud o a la vida sexual (conf. definiciones
del propio art. 2° de ley 25.326). En todo caso, tales producciones intelectuales permiten
advertir la mayor o menor idoneidad para ocupar el cargo al que aspiran los candidatos,
a tenor de la calificacion que cada uno habria merecido.

Esta informacidn resulta de innegable interés publico, en tanto permite conocer aspectos
relevantes del criterio utilizado para la calificacion de los exdmenes y, en consecuencia,
para la determinacién de los candidatos mas idéneos para ocupar cargos de maxima
relevancia institucional, al mismo tiempo que facilita a quien requiere la informacion
ejercer el control sobre la regularidad de los actos dedesignacion.

En este punto, cabe destacar que la demandada no se opuso a publicar la calificacion que
obtuvo cada aspirante, sino el examen al que aquélla remite.

De modo que los exdmenes rendidos en el marco de un concurso publico de oposicion y
antecedentes no revisten el caracter de dato personal o sensible protegido por la ley
25.326, razon por la que su divulgacion no vulnera el derecho a la intimidad y al honor,
y por tal motivo no resulta necesario el consentimiento de los postulantes (art. 5°); ni
tampoco permite la invocacion de la excepcién a su divulgacion establecida por el art. 8°,
inc i, de la ley 27.275.

8°) Que, descartado el caracter privado de la informacion pretendida, cabe insistir en que
la ley 27.275 establece la presuncién de que toda la informacion en poder del Estado
resulta publica y que su acceso s6lo puede ser limitado cuando concurra alguna de las
excepciones previstas en esa norma, de acuerdo con las necesidades de la sociedad
democratica y republicana, proporcionales al interés que las justifican. Asimismo, los
limites al derecho de acceso a la informacion publica deben ser excepcionales,
establecidos previamente conforme a lo estipulado en esa ley, y formulados en términos
claros y precisos, quedando la responsabilidad de demostrar la validez de cualquier
restriccién al acceso a la informacion a cargo del sujeto al que se le requiere la
informacion. Finalmente, la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de cualquier
reglamentacion del derecho de acceso a la informacion debe ser efectuada, en caso de

duda, siempre en favor de la mayor vigencia y alcance del derecho a la informacion (art.
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1° de la ley 27.275, en el mismo sentido, “Savoia”, Fallos 342:208).

Los sujetos obligados, carécter que reviste el Congreso de la Nacion (art. 79, inc. b, ley
27.275), s6lo podran exceptuarse de proveer la informacion cuando se configure alguno
de los siguientes supuestos:  “[...] d) Informacion que comprometa los derechos o
intereses legitimos de un tercero obtenida en caréacter confidencial; i) Informacion
protegida por el derecho profesional” (art. 8°, ley 27.275).

Se advierte que el temperamento adoptado por la comision parlamentaria no se funda en
el secreto de la informacion, sino en la proteccion de los terceros participantes del
concurso. Tan es asi que la pretension de la actora no fue denegada lisa y llanamente, sino
que se condiciona su entrega al consentimiento expreso de estos Gltimos (esta Sala, CAF
22888/2018/CA1 “Asociacion de Defensa de los Derechos del Consumidor de Seguros
¢/ EN — Superintendencia de Seguros de la Nacion s/ amparo ley 16.986”, resol. del 28
de mayo de 2019).

En este sentido, no se advierte la necesidad de brindar a los postulantes de concursos
publicos un resguardo de los examenes, ya que quien pretende a acceder a un cargo
publico no puede aspirar a que su examen permanezca en secreto, ni sentirse afectado
porque se conozca su calificacion en las pruebas y, eventualmente, los fundamentos que
determinaron su eleccion como el candidato méas idoneo del universo de aspirantes.

Es cierto que el derecho de toda persona a conocer el criterio de evaluacion de quienes
fueron considerados como candidatos méas idoneos para ocupar los cargos publicos en
cuestion supone el reconocimiento de un ambito mas limitado de la privacidad de los
examenes que rindieron. En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
declar6 que “en una sociedad democratica los funcionarios publicos estan mds expuestos
al escrutinio y a la critica del publico. Este diferente umbral de proteccién se explica
porque se han prestado voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades
salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la del debate pablico. Este
umbral no solo se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las
actividades que realiza ” (caso "Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina", sentencia del
29 de noviembre de 2011, parrafo 47; en andlogo sentido confr. Fallos: 331:1530;
332:2559 y 335:2150).

Por otra parte, aquellos postulantes que no fueron elegidos y no revisten el caracter de

funcionarios publicos también encuentran restringida la privacidad de la actividad que
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despliegan en el ambito del procedimiento de seleccion. Al igual que los oferentes en
procedimientos competitivos de suministros, obras o servicios, la informacion que
incorporen a la licitacion o concurso se encuentra regida por el principio de transparencia
y libre acceso (arts. 3°, incs. ¢, y d, 9°, 19 del decreto 1023/01 y art. 8° de la ley 25.152),
circunstancia que torna inoponible su reserva (esta Sala, arg. causa 37166/2013 “Gil
Lavedra, Ricardo Rodolfo y otro ¢/ EN — M° Planificacion Federal s/ amparo ley 16.986”,
resol. del 13 de febrero de 2014).  Maxime, cuando el procedimiento se encuentra
concluido y no se advierte ningiin motivo que justifique diferir tal divulgacion.

Tal como lo sefiala con acierto el Ministerio Pablico Fiscal de ambas instancias, el
reglamento del concurso establecio la reserva de la identidad de los postulantes con el
objeto de garantizar la imparcialidad en la correccion de las evaluaciones, mas nada
previd respecto de su difusién con posterioridad al entrecruzamiento con los cddigos
alfanumeéricos otorgados a los concursantes. En efecto, el art. 9° del capitulo 111 del anexo
IV del reglamento de procedimiento para la designacion en el cargo en cuestion establece:

“«“

.. una vez finalizada la correccion [de las evaluaciones] se suprimira el anonimato y
se publicard, en la pagina web de la Comisidn, el listado de los postulantes aprobados
Desde esta dptica, se advierte la falta de configuracion de tales excepciones, toda vez que
las razones expuestas por la demandada no tienen entidad suficiente para justificar la
confidencialidad de la informacion ni el secreto profesional de la Comision Bicameral.

9°) Que, finalmente, se impone sefialar que 7° de la ley 27.275 identifica en forma clara
y precisa a los sujetos obligados a garantizar el acceso a la informacion publica. Sobre
ellos pesa, exclusivamente, dicho deber. En consecuencia, frente a la denegacion de un
requerimiento, la pretension judicial orientada a conocer determinada informacion debe
dirigirse solo contra aquel a quien el ordenamiento define como sujeto pasivo de la
obligacion, en el caso bajo analisis, la Comision Bicameral del Defensor de las Nifas,
Nifios y Adolescentes. No corresponde, entonces, dar intervencion en el marco de la
presente causa a los postulantes, que en su condicion de terceros ninguna alegacion
podria formular en un pleito en el que, en definitiva, se debate el derecho de una persona
a acceder a informacién de interés pablico. Maxime cuando esos terceros, al momento de
participar en un concurso publico de oposicion y antecedentes, conocian, o cuanto menos
debieron conocer, el régimen de publicidad al que se encontraba sometido el

procedimiento de seleccion (Fallos: 338:1258).
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En mérito a todo lo expuesto, condicionar su divulgacion al consentimiento previo
de los postulantes configura una arbitrariedad manifiesta que debe ser reparada por
la via elegida por la accionante (esta Sala, causa 5.111/10, “Asociacién Derechos Civiles
¢/ EN — SMC s/ amparo ley 16.986”, resol. del 2 de noviembre de 2010).

Por ello, de conformidad en lo pertinente con el dictamen del Fiscal General, me
pronuncio por admitir el recurso de la actora y revocar la sentencia apelada. En
consecuencia, cabe hacer lugar a la pretension y ordenar a la Comision Bicameral de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes a que, en el plazo de 10 dias, permita el acceso
de copia integra de todos los exdmenes de los candidatos que rindieron la prueba escrita
para el concurso de oposicién y antecedentes, del 28 de septiembre de 2018, corregidos
y con sus respectivas notas, identificando en cada caso a los postulantes autores de cada
uno de ellos, con costas de ambas instancias a la parte demandada en su condicion de
vencida (art. 14y 17, ley 16.986 y 279, CPCCN). ASI VOTO.

ROGELIO W. VINCENTI
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