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I.  INTRODUCCION:

En esta nota a fallo, se toma la tematica del Acceso a la Informacion Puablica, y se
ha asido el siguiente fallo: Camara Contencioso Administrativo Federal. Sala V.
“Fundacion Sur Argentina ¢. EN — Honorable Camara de Senadores de la Nacion y otros
SA s/Amparo Ley 16.986”; expediente n°: 10.682/2019; de fecha 05 de Marzo de 2020.

La relevancia del presente fallo radica en tres pilares fundamentales: el 1°, es la
garantia de que cada ciudadano podrd acceder a toda la informacion necesaria para
controlar que los puestos publicos, seran ocupados por personas idoneas y capacitadas.
En este caso, en particular, esto es de suma importancia ya que se trata del Defensor de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (ahora en mas: DDNNyA); y esto tiene un
“impacto en la sociedad, si tenemos en cuenta que lo que se estd definiendo es la
designacion de una persona que va a representar nada menos que los derechos y garantias
de los nifios, nifias y adolescentes como grupo especialmente vulnerable” (Demyda, 2020,
pag. 1).

Este derecho esté protegido por la Ley N°27.275, una ley que “tiene por objeto
garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion pablica, promover
la participacion ciudadana y la transparencia de la gestion puablica” (Pérez, 2016, pag.
25); lo que “tiene una connotacion trascendental cuando el objeto de dicha informacion
son los asuntos pablicos del Estado, que, en esencia tienen una incidencia inmediata en
dichos ciudadanos” (Fuenmayor Espina, 2004, pag. 11).

En el 2° se plantea el recurrente cuestionamiento hacia la legitimidad que
cualquier habitante de la nacion tiene para acceder a este tipo de informacion; lo cual esta
incluido dentro del Derecho a la Libertad de Expresion, como claramente lo estipula el
art. N° 13.1 del Pacto de San José de Costa Rica; el art. N°19 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y el art. N°19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

En 3° lugar se encuentra a los argumentos juridicos que llevan a elegir entre dos
normas validas, y a la vez contradictorias; como por ejemplo la Ley n°27.275 y la Ley

n°25.326. Ambas buscan garantizar Derechos Fundamentales de todos los ciudadanos;



pero la aplicacion de una de ellas, lleva irremediablemente, a la limitacion de la otra. Esto
es categorizado como un Problema Juridico Logico. Ademas, se encuentra otro Problema
Juridico de caracter Axiologico, en la contraposicion de las leyes citadas anteriormente,
deviene en la irremediable confrontacion entre la Ley n° 27.275 y el Art. N°19 de la
Constitucion Nacional; que a su vez es fuente y garantia de la Ley n° 25.326. Esto puede
analizarse como un problema que pone como polos opuestos una Ley Nacional, con el
principio un Derecho Fundamental de rango Constitucional: el Derecho a la Intimidad y
al Honor. Es menester destacar el creciente analisis con perspectiva axiologica que refiere
a la combinacion y prelacion de los principios, sobre los que se asienta nuestro Sistema
Normativo, y codmo interactan entre si para dar fundamento a la accion humana.

En esta nota a fallo se presentara un analisis de este caso, exponiendo en primer
lugar los hechos de la causa y el analisis de la decision del Tribunal interviniente; luego
se procedera con una indagacion doctrinaria y jurisprudencial asociada al tema del fallo;

y para concluir, el autor presentara su postura y conclusién del mismo.

II. HECHOS DE LA CAUSA:
A. PREMISA FACTICA E HISTORIA PROCESAL:

En fecha 12 de noviembre de 2018 la Fundacion Sur Argentina, solicita se brinde
informacidn sobre los 15 candidatos preseleccionados para la designacion del DDNNyA,
al Congreso de la Nacién, lo cual no fue respondido. Debido a esto, y fundado en el Art.
N°43 de la CN, la organizacion promueve Accién de Amparo, para conseguir la
informacion solicitada. Ante esta situacion, el Congreso sefiala que “la accion no debe
prosperar, (...) porque la informacion requerida en este caso se encuentra publicada y a
disposicion de los interesados en la pagina web de la Cdmara de Diputados. Que, ademas,
(...) el caracter reservado y andnimo de los examenes no solo lo es a los fines de proteger
la intimidad de los postulantes, sino también para garantizar la probidad y transparencia
de las correcciones” (Demyda, 2020, pag. 3).

La Juez interviniente decidié hacer lugar a la Accion de Amparo, considerando
que “los motivos expuestos por las demandadas para desestimar la solicitud que se
formulara no encuentran sustento normativo alguno sino que aparecen como meras
excusas para obstruir el acceso a la informacion” (Camara Nacional de Apelaciones de lo
Civil de la Capital Federal, 2020); ordenando que en el plazo de 10 dias habiles debia

brindar la informacioén solicitada.



Ante la decision de la Juez Federal Subrogante Macarena Marra Giménez, el
Congreso interpuso recurso de apelacion y expreso agravios: “sostuvo que la sentencia se
expidi6 sobre cuestiones no debatidas en las actuaciones” (Camara Contencioso
Administrativo, 2020, pag. 2). Ademas “las demandadas denunciaron estar incluidas en
las excepciones del mencionado Art. N°8 (...) inc.d (...) inc.i (...) Ley N°25.326”
(Cémara Contencioso Administrativo, 2020, pag. 6).

A modo de resolucion, “este Tribunal coincide con los fundamentos (...) a los
cuales adhiere y se los agrega como parte del presente decisorio” (Camara Contencioso
Administrativo, 2020, pag. 6); y asi queda ratificada la sentencia de grado, rechazando el
recurso de apelacion.

B. RATIO DECIDENDI:
En este proceso judicial se polemiza sobre dos cuestiones sustanciales, dilucidadas
durante el proceso judicial, sobre lo que se puede destacar:

1°, En relacion entre la dicotomia entre la eleccién de la aplicacion de la Ley
N°27.275 o la Ley N° 25.326, en Primera Instancia, la Juez sostuvo que el caracter de la
informacion solicitada “no resulta subsumible en ninguna de las excepciones establecidas
por el Art. N°8 de la Ley N°27.275 para eximir a los sujetos obligados de proveer la
informacion” (Juzgado Contencioso Administrativo Federal N°12, 2019, pag. 14).
Ademas, el Tribunal senala que “la informacion solicitada fue producida en el marco de
un concurso llevado adelante para cubrir un cargo de relevancia institucional, (...) y ante
la inexistencia de una cldusula que “imponga la confidencialidad de la informacion
solicitada, resultan plenamente operativos los principios rectores de maxima divulgacién
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y transparencia””. Agrega que “los postulantes al inscribirse al concurso publico y
participar consintieron que la informacion fuera producida y se obligaron a someterse e
instruirse de las reglas y principios” (Cdmara Contencioso Administrativo, 2020, pag. 7).

Ademas se expuso que “la ley 26.061 sefala el cardcter “publico” del proceso de
seleccion para dicha designacion” (Juzgado Contencioso Administrativo Federal N°12,
2019, pag. 3).

20, La cuestion cimera de este fallo es la confirmacion de la importancia que
tiene la Ley de Acceso a la Informacion Publica, la cual tiene antecedentes a nivel
nacional e internacional, que protegen esta libertad fundamental de cualquier sociedad

democrética; asi el Tribunal sefiala que la “Corte Interamericana de Derechos Humanos



afirm6 que “de acuerdo con la proteccion que otorga la Convencién Americana, el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion 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”” (Camara Contencioso
Administrativo, 2020, pag. 3).

“Se recordd que en el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile”, (...) habia sefialado “que en
una sociedad democratica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio
de maxima divulgacion” (Cadmara Contencioso Administrativo, 2020, pag. 3).

El camulo de estos fundamentos, principios y antecedentes fueron los que condujeron a los
Jueces de la Camara: Gallegos Fedriani Pablo, Alemany Jorge Federico y Treacy Guillermo F. a
rechazar, de manera unanime, el pedido de apelacién interpuesto por el Congreso y ratificar la
Accién de Amparo requerida por la actora, solicitando que se presente la informacion solicitada

en el plazo estipulado.

I1l.  DESCRIPCION DEL ANALISIS CONCEPTUAL:

Con respecto al caso analizado, y para comprender mejor, es importante indicar que
“previamente el colectivo (...) debid interponer una accion similar con el objetivo de
lograr que se dé cumplimiento a la norma y se proceda a la creacién de la Comisién
Bicameral que convoque y sustancie el concurso publico” (Demyda, 2020, pag. 1). Es asi
cémo se puede observar que existe un genuino interés, de la parte actora, por conocer
sobre la designacion del DDNNyA; y todo lo referido a este proceso: “la solicitud
efectuada por la parte actora se relaciona con informacion publica (...) que posee un claro
interés publico en la medida, que para realizar un exhaustivo control social sobre la
adecuacion a las pautas establecidas en el Reglamento” (RDF 2020- IV & Demyda, 2019,
pag. 1).

Luego de considerar lo anterior, se puede analizar los puntos clave de este caso:

3% Laimportancia de la Ley N°27.275: podemos confirmar esto gracias a precedentes
muy destacados de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los cuales se puede rescatar el
siguiente enunciado: “establece la presuncion de que toda informacion es accesible, sujeto
a un sistema restringido de excepciones (...), lo que hace posible que las personas (...)
puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento de
las funciones publicas” (Fallos: 338:1258; también Fallos: 335:2393; 337:256, 1108; y
CIHD, Caso “Claude Reyes y otros vs. Chile”, sentencia del19 de septiembre de 2006,



serie C, 151, parr. 92)” (Corte Suprema de Justicia, 2019, pag. 11). Asi mismo, el “articulo
13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se ha dicho que las
restricciones a este derecho deben estar previa y claramente fijadas por una ley en sentido

13

formal; responder a alguno de los objetivos permitidos por Convencion, esto es, “el

respeto a los derechos o a la reputacion de los demas” (Corte Suprema de Justicia, 2019,
pag. 12).

Esto es reforzado por el Art. N°6 de la Ley N°26.061 que reza: “la comunidad,
por motivos de solidaridad y en ejercicio de la democracia participativa, debe y tiene
derecho a ser parte activa en el logro de la vigencia plena y efectiva de los derechos y
garantias de las nifas, niflos y adolescentes” (Secretaria de Derechos Humanos, 2014,
pag. 11).

¥ Lo imprescindible del actuar del Estado: “El actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad, transparencia en la gestion publica, lo que hace
posible que las personas que se encuentran en su jurisdiccion ejerzan el control
democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar,
considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. (...) en
tanto se trate de datos de indudable interés publico, (...) pilares fundamentas de una
sociedad que se precie de ser democratica (CSJN, Cons. 10°, in re: “Asociacion Derechos
Civiles c/EN-PAMI (Dto. 1172/03) s/amparo ley 16.986”, del 4/12/12; esta sala,
“Mihuara Estrada Ricardo y otros ¢/Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
s/amparo ley 16.986”, del 14/7/16: “Asociacion de Empleados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Nacion ¢/EN-PJN- CSIN s/amparo”, del 14/9/17; “Codianni Eduardo Julio
¢/EN s/amparo 16.986”, del 12/9/19)” (Camara Contencioso Administrativo Federal,
2019, pag. 6y 7).

3% La limitacién entre lo pablico y lo privado: durante el proceso juridico se cuestiona
sobre el Problema Juridico Légico, entre la Ley N°27.275 y la Ley N°25.326, lo cual es
resuelto al enunciar que en un primer momento “no cabe asignar a las notas obtenidas en
el examen escrito (...) la calificacion de ‘“datos sensibles” a lo que alude la Ley
N°25.326” (RDF 2020- 1V & Demyda, 2019, pag. 1); y suma que “no se busca indagar
indiscretamente en la esfera privada que define el Art. N°19 de la CN sobre la situacion
particular de las personas fisicas que se postularon, (...) persigue un interés publico (...)

para poder controlar la transparencia del concurso” (RDF 2020- IV & Demyda, 2019,



pag. 1). Con esto el Tribunal se posiciona como defensor del Acceso a la Informacion Publica,
rechazando la apelacion y solicitando que se entregue la informacion solicitada; resolviendo el
Problema Juridico Logico.

Esto nos lleva a analizar el texto constitucional, en su Art. N°19, que protege el
derecho a la intimidad, pero considerando que “esta esfera no va a ser para todos iguales:
para las personas publicas (politicos, artistas, etc.) es mas reducida” (Orihuela, 2019, pag.
68). De esto se deduce, que en cuanto al Problema Axiolégico, el Tribunal no considerd que
exista una tension entre la Ley N°27.275 y el Derecho a la Intimidad; por lo que la sentencia

favorece a la Ley.

IV. POSTURA DEL AUTOR: “LA LIBERTAD COMO ASINTOTA DEL

SISTEMA JURIDICO”

“No puede haber régimen politico decente que no pretenda, por medio de leyes e
instituciones, fomentar la justicia entre los miembros de la sociedad. La Unica razén para
limitar la libertad de los individuos cuando sea indispensable hacerlo es impedir (...) que
traten a sus semejantes como si no lo fueran” (Savater, 2005, pag. 159 y 160). Este
pensamiento es el que me lleva a defender la idea de una libertad plena; que asegura que
el Ser Humano conserve y goce de todos los atributos que le pertenecen por el s6lo hecho
de existir y SER. La limitacion a la libertad, sélo debe proceder en las ocasiones que
socialmente lo justifiquen, y en la medida que no dafie la dignidad de la persona.

Este fallo, asi como sus precedentes, son un fiel reflejo de la envergadura social
e individual que tiene la libertad, asi como el papel fundamental que tiene el Sistema
Juridico para defender y limitar todo el accionar de las instituciones y personas de la
sociedad, para respetar la libertad, en todo su esplendor.

El derecho al Acceso a la Informacion Pablica, no es mas que la derivacion directa
de la Libertad de Expresién, un atributo inherente al Ser Humano, como dijo el Papa
Pablo VI, en el Seminario Regional Europeo de las Naciones Unidas: “La informacion
esta reconocida, ya unanimemente como un derecho "universal, inviolable e inalienable”
del hombre moderno; responde a una profunda necesidad de su naturaleza social; segun
la expresion de Nuestro venerado Predecesor Juan XXIII en su Enciclica Pacem in terris,
tan justamente celebrada, «todo ser humano tiene derecho a una informacion objetiva»”
(Papa, 1964, pag. 1); “Es necesario también que sepa imponerse por si misma los limites

exigidos por un bien superior. Debe saber, por ejemplo, respetar el derecho de los demas



a su buena reputacion y detenerse ante el legitimo secreto de su vida privada.” (Papa,
1964, pag. 1). De esto ultimo hay que destacar, que, como todo derecho, debe existir una
correcta limitacion del mismo.

Para dimensionar como la Libertad funciona como base y argumento de otros
Derechos Fundamentales, es preciso recordar el “Compendio de Derecho
Constitucional”, de Bidart Campos, en el cual sus capitulos VII, VII y IX, sienta las
mutaciones de la Libertad dentro del espectro de los Derechos Humanos; lo cual queda
reflejado, a modo de ejemplo, en el siguiente diagrama: (Bidart Campos, 2004, pag. 73 al
90).

Libertad
Juridica
Libertad de

Creacion Status Personal

Libertad de ™~
Pensamiento y
Expresion

Poder de
disposicion

RS LIBERTAD iidas o

culto Privacidad

Nullum Crimen

Orden Social sine lege

Igualdad y no Garantia
discriminacion Constitucional
Identidad y
Diferencia

La Libertad como fundamento de otros Derechos, Gréafico de Bustos Alejandra Paola; inspirado en el texto de
(Bidart Campos, 2004, pag. 73 al 90)

V. CONCLUSION:

Para completar esta Nota a Fallo, sobre el caso “Fundacion Sur Argentina c. EN —
Honorable Camara de Senadores de la Nacion y otros SA s/Amparo Ley 16.986”, del 05
de Marzo de 2020, se puede concluir que es un aditivo importante a los fallos judiciales
que tienden a proteger el efectivo Acceso a la Informacién Publica, y asi preservar la
Libertad de Expresion de todo ciudadano de una sociedad democratica: “El acceso a la

informacidn es un derecho humano fundamental que establece que toda persona humana



puede acceder a la informacion en posesion de 6rganos publicos, sujeto solo a un régimen
limitado de excepciones (CJI/RES 147- LXXI11-0/08)” (Poder Ejecutivo Nacional, 2019).

Por lo que se puede decir que la aplicacidn y proteccion de la Ley N°27.275, es una
prioridad del Poder Judicial, para lograr una transparencia y correcto accionar de los
organos publicos; y para ello, siempre seran pocas, y preestablecidas, las limitaciones a
esta Ley, por lo que, en caso de un Problema Juridico Ldgico, lo mencionado
anteriormente serd un punto de gran influencia a la hora de dictar sentencia.

Ademas, y con respecto a posibles Problemas Axiologicos, siempre se tendera a ser
ecuanime, y hacer un correcto andlisis del caso determinado; tratando de limitar lo menos
posible, y sélo con fines sociales de equidad, las limitaciones a los Derechos
Fundamentales del Ser Humano.

Por lo que coincido con la decision del Tribunal en este fallo, ya que los jueces deben
salvaguardar los derechos individuales consagrados en la Constitucion, y sélo la
comprobacion de que uno de esos derechos fue restringido o dafiado, sin ley que lo
justifique, conlleva el rapido accionar del Poder Judicial, para restituir el orden social y
los derechos de los individuos.

Concluyo esta nota a fallo compartiendo una frase del libro “La Sociedad de la
Transparencia’:

“En lugar de “la transparencia produce confianza” deberia decirse “la
transparencia deshace la confianza”. La exigencia de transparencia se hace
oir precisamente cuando ya no hay ninguna confianza. En una sociedad
que descansa en la confianza no surge ninguna exigencia penetrante de
transparencia. La sociedad de la transparencia es una sociedad de la
desconfianza y de la sospecha, que, a causa de la desaparicion de la

confianza, se apoya en el control.” (Han, 2015).
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