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INTRODUCCION

La participacion ciudadana en los actos de gobierno o en el control de éstos es clave para el
futuro de las democracias en el mundo. El ciudadano debe estar comprometido politicamente
no solo con la participacion en los procesos eleccionarios, en todos sus roles posibles, sino
también cuando las autoridades ya estan en funciones. El control de las actividades
gubernamentales es sumamente importante para que los recursos del estado sean utilizados
eficaz y eficientemente. Para participar, opinar y/o eventualmente denunciar el
funcionamiento de los gobiernos el acceso a la informacién pubica es vital, de ella se
desprenden principios constitucionales como la libertad de expresion, la participacion
ciudadana y el patrimonio de los ciudadanos respecto de este derecho, considerado en el
mundo como un Derecho Humano. Estos principios son en definitiva los que hacen al sistema
democratico, representativo y republicano de gobierno como lo sostienen los convencionales

constituyentes en el Art. 1 de la Constitucion Nacional.

En nuestro pais se han dado algunos avances al respecto, por ejemplo con la sancién en 2016
de la Ley de Acceso a la Informacidn Publica (Ley 27275), norma esta que le concede a los
ciudadanos precisamente el acceso a la informacion publica lo que permite conocer y utilizar
esa informacion que producen o tienen los tres poderes del Estado. Para el caso que nos
convoca es dable agregar que las Empresas Publicas o Mixtas, aquellas que el estado es
accionista o las reciben aportes econdmicos del mismo, son consideradas parte de este por lo
tanto alcanzadas por la Ley mencionada. Debemos tener en cuenta también lo plasmado tanto
en la Constitucion Nacional como en los Tratados Internacionales con Jerarquia
Constitucional como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). A lo que debemos sumarle

jurisprudencia de los Tribunales Superiores de las provincias o la Ciudad Auténoma de
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Buenos Aires (CABA), de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) y de organismos

internacionales como la Corte Americana de Derecho Humano (CADH).

LOS HECHOS

La transparencia de los actos de gobierno es un pedido que la sociedad argentina en su
conjunto viene solicitando hace un tiempo, el destino de los fondos publicos ya no es algo
que al ciudadano comun le escape hoy éste quiere saber en qué se gasta el dinero que se
recauda con las imposiciones tributarias del estado. En este sentido en la ciudad de Parana
Provincia de Entre Rios la periodista Sandra Barrionuevo interpone una Accién de Amparo,
ante la Camara Penal Sala 1 de la ciudad de Parana, a cargo del Dr. Hugo Daniel Pierotti, contra la
empresa encargada de la distribucion de la energia eléctrica en el territorio provincial
(ENERSA S.A) el motivo conocer los sueldos de los directores de la Empresa que en su
constitucion es Mixta con aporte de capitales tanto privados como publico. En primera
Instancia el recurso se resuelve en forma favorable a ENERSA lo que motivd a la actora a
acudir en Recurso de Apelacion al Superior Tribunal de Justicia de la provincia (STJER) en
actuaciones caratuladas: "'STJ — Entre Rios - BARRIONUEVO, Sandra Gisela C/
ENERSA S/ ACCION DE AMPARQO".

La controversia planteada se basa en: por un lado el Derecho a la Informacion Publica
contemplado en la Ley de Acceso a la Informacion Publica Ley 27275, en la Constitucion
Nacional en su articulos 1, 14, 33, 41, 42 y 75 inc. 22, en la Constitucion de la Provincia de
Entre Rios en su articulos 13 y 56, en la DUDH y por otro lado la Proteccion de Datos

Personales sustentado en la Ley 25326 el Decreto Provincial 1169/05.

Cabe destacar que el caracter mixto de ENERSA es aclarado en la sentencia final. Lo que
justifica que la informacion sobre los sueldos de los administradores se rija por el Derecho
Plblico. En el conflicto de las normas antes mencionadas el STJ le dio preponderancia a la
Informacion Pdblica sobre el resguardo de los Datos Personales con algunas aclaraciones

respecto de los detalles de los sueldos de los funcionarios resguardando su intimidad.

En la cuestion sustancial, y en lo que coinciden la mayoria de los actores del proceso, el Dr.
Giorgio, Vocal del STJ, manifestd lo que creemos resume la decision de la maxima autoridad
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juridica de la provincia: “no encuentro un proceso judicial mas apropiado que el presente
para satisfacer una inquietud publica -el acceso a informacion publica- de poca complejidad
material y juridica, cual prescinde por completo de todo despliegue probatorio ya que se
trata, sencillamente, de brindar una informacion resguardada en el ambito de la esfera
publica en respuesta a un derecho de raigambre constitucional, considerado asi por la
doctrina y jurisprudencia, nacional e internacional, con basamento en los principios

republicanos de gobierno y de la soberania popular”.

HISTORIA PROCESAL- DECISION DE TRIBUNAL

Previo al inicio de la accidn, la amparista presenta reclamo administrativo mediante nota ante
ENERSA, donde solicita el acceso a la informacion respecto de los haberes y declaraciones
juradas de los bienes de los funcionarios de la empresa. ENERSA responde que como
responsable del tratamiento de estos datos personales, esta obligada a mantener el secreto
profesional. Ante ésta situacion Barrionuevo presenta ante la Camara Penal Sala 1 de la
ciudad de Parand, a cargo del Dr. Hugo Daniel Pierotti, un recurso de Amparo. En esta
Primera Instancia el Juez desestimd el recurso basandose fundamentalmente en la Ley 25326
de Proteccion de Datos Personales y en el Decreto Provincial 1169/05. Mas tarde la actora
recurre Apelando al Superior Tribunal de Justicia. Cabe destacar que ya en el trdmite de
apelacion el Sr. Procurador General de la Provincia, el Dr. Jorge Amilcar Luciano Garcia,
dictamind en igual sentido que el Dr. Perotti. Finalmente la autoridad méaxima del poder
judicial entrerriano, en octubre de 2019, falla en favor de ésta en decision dividida 3 VOTOS
A 2 ( los vocales Girogio, Carubia y Carlomagno deciden en favor de Barrionuevo mientras

que Smaldone y Medina lo hacen en favor de la demandada).

RECONSTRUCCION DE LA RATIO DICIDENDI

De la reconstruccién de la ratio dicidendi surge que: Voto del Vocal Smaldone: A)
Basandose en el presupuesto de admisibilidad del amparo requiriéndole a la parte actora que
alegue y pruebe en grado de convencimiento que no existen vias idoneas para tutelar el
derecho postulado en el proceso y de la existencia de otros procedimientos judiciales o
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administrativos que estan disponibles para tratar o debatir con mejor e incluso mayor
amplitud probatoria la elucidacion de tan compleja situacion que la cuestion traida
juzgamiento no supera esta doble causal de admisibilidad del Amparo. B) Coincide con lo
expuesto, en la Sentencia a quo en lo que representa el derecho a la informacién publica por
parte de los ciudadanos, en los regimenes republicanos de gobierno, pero aclara que este
derecho no puede ser irrestricto, distinguiendo la informacion pdblica de la informacion
personal. C) Finalizando que en ese contexto asegura el magistrado que los agravios no
pueden prosperar, ya que en el caso no se ha demostrado la configuracién de una hipétesis
de arbitrariedad, incongruencia o la omision de aplicacion de legislacion nacional vigente.
Voto del Vocal Giorgio: A) en cuanto a la remision a los procedimientos administrativos
como causal de inadmisibilidad Giorgio manifiesta que ha quedado virtualmente derogada
por la existencia de normas de mayor rango que hoy rigen la materia. Destaca que, la aludida
remision a los procedimientos administrativos que expresamente formula el art. 3 inc. a de la
ley 8369 ha quedado por completo desactualizada y carente de toda eficacia en virtud de las
explicitas normas posteriores consagradas en el art. 43 de la Constitucion Nacional y en el
art. 56 de la Constitucion de Entre Rios que solo excluyen la via de la accion de amparo
frente a la existencia de otro medio judicial mas idoneo para dar solucion al caso concreto.
Sefiala que el STJ ha sostenido preeminencia alternativa a procedimientos administrativos
comunes por sobre el especifico constitucional de la accién de amparo. B) En la cuestion
medular de la situacion el Juez del STJ dice que el Acceso a la Informacién Pdblica es un
derecho de raigambre constitucional, considerado asi por la doctrina y jurisprudencia,
nacional e internacional, con basamento en los principios republicanos de gobierno y de la
soberania popular y que el principio republicano de gobierno establecido en el articulo 1° de
la Constitucion Nacional reconoce como aspecto fundamental del mismo la presuncion de
publicidad de la actividad estatal. Que existen distintos mecanismos de participacion
ciudadana que pueden considerarse vitales para el sistema democréatico; Que la Constitucion
Nacional garantiza el principio de publicidad de los actos de Gobierno y el derecho de acceso
a la informacion pudblica. C) para finalmente decidir en favor de la actora y revocar el fallo a
quo y propone “el veredicto no resulta una aplicacion razonada del derecho vigente y las
constancias de la causa, en especial teniendo en cuenta la trascendencia constitucional que

la CSJN le ha otorgado al tema en estudio”, y propone hacer lugar al recurso articulado y
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condenar a la accionada a brindar la informacion requerida. A la misma cuestion propuesta
el Sr. Vocal Dr. CARUBIA expresa su adhesion al voto del Dr. GIORGIO. A la misma
cuestion propuesta la Sra. Vocal Dra. MEDINA expresa su adhesién al voto del Dr.
SMALDONE. Para que finalmente en el voto decisivo a la misma cuestion propuesta el Sr.
Vocal Dr. CARLOMAGNO expresa su adhesion al voto del Dr. GIORGIO.

ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JUDISPRUDENCIALES

La controversia se encuentra mayormente en la colision de dos derechos, el de Acceso a la
Informacion Publica y el de Proteccion de los datos Personales. Pero en que se basan las
partes que difieren en la decisién para asegurar cual de los derechos es preponderante. En
Principio quienes sostienen la postura hacia la parte demandada se apegan a la Ley 25326 de
Proteccién de Datos Personales y en el Decreto Provincial 1169/05.coinciden con lo
expuesto, por el Juez de Primera Instancia, asegurando la importancia que representa el derecho a la
informacion publica por parte de los ciudadanos, en los regimenes republicanos de gobierno,
pero agregan que ese derecho que no puede ser irrestricto, distinguiendo la informacion
publica de la informacidn personal. En la justificacion de su voto el vocal que vota en primer
término cita a SAGUES (Sagties -conf. Derecho Procesal Constitucional, Accion de
Amparo, 5° ed., p4g.182) y ataca la inadmisibilidad de la accion de amparo ante la existencia
de otros procedimientos judiciales o administrativos que estan disponibles para tratar o
debatir con mejor e incluso mayor amplitud probatoria la elucidacion de tan compleja
situacion (por ejemplo la Ley 7060, Ley que regula el Procedimiento Administrativo en
la provincia de Entre Rios), sosteniendo que se ha acudido a un especial proceso
constitucional, excepcional y restrictivo, como el de la accién de amparo, creado para lograr
la oportuna restauracion de la lesion de un derecho de raigambre constitucional,
ilegitimamente producida por un acto, hecho u omisién de un tercero, que no distingue en la
ocasion. Basando su postura en la normativa y doctrina citada para asegurar que los agravios
no pueden prosperar, ya que en el caso no se ha demostrado la configuracion de una hipétesis
de arbitrariedad, incongruencia o la omision de aplicacion de legislacion nacional vigente.

Por su parte los integrante del tribunal que difieren con este desestiman totalmente cualquier
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posibilidad de que haya habido otra via mas idénea que la utilizada para lo solicitado por la
actora, pero en que normativa y antecedentes se basan para diferir, aseguran que la aludida
remision a los procedimientos administrativos que expresamente formula el art. 3 inc. A de
la ley 8369 ha quedado por completo desactualizada y carente de toda eficacia en virtud de
las explicitas normas posteriores consagradas en el art. 43 de la Constitucion Nacional y
en el art. 56 de la Constitucion de Entre Rios que solo excluyen la via de la accion de
amparo frente a la existencia de otro medio judicial mas idoneo para dar solucion al caso
concreto que en este no existe. Sefialan demas que "otorgar preeminencia alternativa a
procedimientos administrativos comunes por sobre el especifico constitucional de la accion
de amparo, esgrimiendo una simple regla ritual de la ley provincial (art. 3, inc. a, Ley N°
8369) por sobre las explicitas disposiciones posteriores de la Constitucién Nacional (art.
43) y de la Constitucion de Entre Rios (art. 56) que las derogan, importa subvertir el orden
jerarquico de las normas que prevé el art. 31 de la Constitucion Nacional y afecta la garantia
consagrada en el art. 5 de la Constitucion de Entre Rios". (""FACENDINI MARIA ROSA
C/ INSTITUTO DE OBRA SOCIAL DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOS S/
ACCION DE AMPARQO" Sent. del STJ 2/06/2017). Agregan que derecho de acceso a la
informacion publica consagrado constitucionalmente se encuentra regulado por el
reglamento aprobado mediante Decreto Provincial N° 1169/2005 en consonancia con el
compromiso asumido desde la suscripcion de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, por el cual no solo se deben sancionar los actos de corrupcion sino
fundamentalmente crear dispositivos que busquen prevenirlos, de dicho Decreto extraen que
existen distintos mecanismos de participacion ciudadana que pueden considerarse vitales
para el sistema democratico refiriéndose a la Constitucion Nacional, que garantiza el
principio de publicidad de los actos de Gobierno y el derecho de acceso a la informacion
publica a través del articulo 1°, de los articulos 33, 41, 42 y concordantes del Capitulo
Segundo y del articulo 75 inciso 22, que incorpora con jerarquia constitucional diversos
Tratados Internacionales y por Ultimo la Constitucion Provincial que establece la forma de
gobierno republicana y representativa y fija en su articulo 5 la vigencia de todos los derechos
y garantias declarados en la Constitucion Nacional. Y citan al respecto jurisprudencia dela
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "*Asociacion Derechos Civiles el EN PAMI (dto.
1172/03) s/ amparo ley 16.986", fallo del 4 de Diciembre de 2014y de la CIDH en el caso
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“Claude Reyes otros vs. Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, Serie C, 151,
parr. 77”.

Para establecer una postura frente al caso analizamos, ademas de los argumentos y
fundamentos del fallo en analisis, diferentes antecedentes tanto Doctrinarios como
Jurisprudenciales. En principio del andlisis global partimos de Derechos Fundamentales
presentes en nuestro ordenamiento Juridico vigente: Derecho a la Informacion Pdblica
contemplado en la Ley de Acceso a la Informacion Publica Ley 27275. La Constitucion
Nacional en sus articulos 1, 14, 33, 41, 42 y 75 inc. 22. La Constitucion de la Provincia de
Entre Rios en sus articulos 13 y 56. La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.
El Derecho a la proteccion de datos en la Ley de Proteccion de Datos Personales 25326 vy
el Decreto Provincial 1169/05. En cuanto a la Procedencia del Recurso de Amparo extrajimos
de (Camara Federal de Apelaciones, Sala IV causas 5111/10, **Asociacion Derechos Civilesc/
EN SMC s/amparo ley 16.986" [JA 2011-11, 39] y 13.224/10 ""AsociaciénDerechos Civiles ¢/EN

-JGM- Dto. 1172/03 s/amparo ley 16.986", sentencias del 2 de noviembre de 2010y10de mayo
de 2011, respectivamente) por qué el recurso es la via més idonea para resolver la cuestion

planteada Ya en la cuestion sustancial seguimos a BASTERRA (El Derecho de Acceso a la
Informacion Pulblica Andlisis del Proyecto de Ley Federal Por la Dra. Marcela |. Basterra
.2014) para explicar la importancia de la transparencia necesaria en los actos
gubernamentales de una sociedad. Sumamos a OSZLAK, O. (“Gobierno Abierto: Por una
gestion publica mas transparente, participativa y colaborativa”, trabajo presentado en la VIII
Conferencia Anual INPAE 2012: Gobierno Abierto: Promesas, Supuestos, Desafios, San
Juan de Puerto Rico, 25 de abril 2012. Al hacer mencién a la apertura de los gobiernos. A
BASTERRA nuevamente para analizar la dicotomia Informacion Pubica vs Intimidad
cuestion esta clave en lo medular de la causa. Y a ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C.
“El Acceso a la informacion como derecho”, en Anuario de Derecho a la Comunicacion, afno
I, Vol. 1, Buenos Aires, Editorial Siglo XXI, 2000) para analizar a la Informacion como un
Derecho en si misma deriva de la Libertad de Expresion y la publicidad de los actos de

gobierno como principios de la democracia y la Republica.
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POSTURA DEL AUTOR

Adelantando una postura coincidente con la mayoria del STJ es importante desandar algunos
aspectos fundamentales a la hora de justificar esta opinién. Como se ha venido mencionado
en el presente trabajo el choque de dos derechos es la parte medular de la controversia, pero
no menos importante es la admisibilidad formal del recurso y otros aspectos como el caracter
publico de la empresa demandada. Comenzando por esto Ultimo debemos destacar el caracter
Mixto de ENERSA, caracter eéste que esta brindado por el aporte econdmico que hace el
Gobierno Provincial al pagar todos los sueldos del Directorio de la misma. ENERSA, en su
respuesta a la demanda, afirma que es una Sociedad Anonima, donde el estado actia con
estructuras juridicas del Derecho Privado, por lo que no integra la Administracion Publica, y
que por tanto los directores y sindicos, no ostentan el caracter de funcionarios publicos y por
lo cual se aplica la Ley de Proteccion de Datos Personales irrestrictamente, pero omite que
en la Ley de Acceso a la Informacion Publica se detalla taxativamente quienes son los sujetos
pasivos de alcance de la misma sefialando como obligados a los siguientes sujetos: 1)
Organos y Entes de la Administracion Pdblica Nacional central, desconcentrada y
descentralizada; 2) Empresas y Sociedades del Estado, incluyendo todas aquellas
organizaciones empresariales en las que el Estado nacional tenga participacion accionaria,
en este segundo punto es justo donde encontramos a la demandada. En cuanto a la
admisibilidad del recurso son detallados los argumentos del vocal Giorgio consistentes en
entender adecuada y oportuna la via del amparo para exigir el cumplimiento de este derecho
y de considerar a ENERSA sujeto obligado a brindar la informacion, podemos agregar
antecedentes jurisprudenciales en materia de acceso a la informacién por citar ejemplos: la Camara
Contencioso Administrativa Federal de Apelaciones Sala IV, tiene dicho que “el amparo es una via
idonea para tratar la negativa de la Administracion, toda vez que la informacion es atil cuando es
oportuna”. (Camara Federal de Apelaciones, Sala IV causas 5111/10, ""Asociacion Derechos
Civiles ¢/ EN SMC s/amparo ley 16.986”). Ya en la parte sustancial del fallo queremos destacar
que el Acceso a la Informacion Publica fortalece el sistema democratico y republicano de
Gobierno que se deducen de la Constitucion Nacional hasta los Tratados Internacionales con
la misma jerarquia que la carta magna, sobre el punto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

ha destacado que, el reconocimiento del acceso a la informacién como derecho humano ha

I3

evolucionado progresivamente en el marco del derecho internacional de los derechos humanos
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debe darse un lugar primordial a los mecanismos que incrementan la transparenciade losactosde
gobierno, los que permiten un igualitario acceso la informacion de la sociedad en los procesos
decisorios de la administracion” (...); "que el derecho de Acceso la Informacion Publica esun
prerrequisito de la participacién que permite controlar la corrupcién, optimizar laeficiencia de las
instancias gubernamentales y mejorar la calidad de vida de las personas al darle a éstas la
posibilidad de conocer los contenidos de las decisiones que se toman diaadia, paraayudar a definir
y sustentar los propésitos para una mejor comunidad” (CSJN Fallos 335:2393). Un conflicto de
caracteristicas similares se suscitd también en la provincia de Cordoba donde ante la difusion
de los sueldos de los empleados de la empresa provincial de energia eléctrica (EPEC) vy el
reclamo de uno de sus empleados quien esgrimia que se trataba de informacion privada y que
la difusion afectaba su derecho a la intimidad, sin embargo, el juez Civil y Comercial de 102
Nominacion, Rafael Garzon Molina argumentd, en sintonia con la decision del STJ, que “la
publicacion de los salarios de los trabajadores de Epec implica una “restriccion moderada”
del derecho a la intimidad que debe soportar aquel que desempefia su actividad en una
institucion como la mencionada empresa, en favor del derecho que tiene la sociedad de
conocer “informacion de mterés publico” relacionada con la conformacion del precio de un
servicio publico imprescindible. Es amplia también la doctrina al respecto, siguiendo a
BASTERRA (El Derecho de Acceso a la Informacion Publica Analisis del Proyecto de Ley
Federal Por la Dra. Marcela I. Basterra .2014) “el reconocimiento del derecho de acceso a
la informacion publica y su efectiva concrecion es un parametro de suma importancia al
momento de evaluar el grado de transparencia del que goza una sociedad”, también
podemos mencionar a OSZLAK, "Teoria y practica del gobierno abierto: lecciones de la
experiencia internacional’ a BASTERRA, “Derecho a la Informacion vs. Derecho a la
Intimidad” a ABRAMOVICH Y COURTIS, “El Acceso a la informaciéon como derecho”.
En justificacion de la postura es importante aclarar que en el caso que nos ocupa no se busca
indagar indiscretamente en la esfera privada de los funcionarios, cuestion definida en el articulo 19
de la Constitucion Nacional, de otro modo si estariamos bajo la tutela de la Ley de Datos Personales
(LEY 25326), el objetivo es saber cuanto gasta el estado y por ende los contribuyentes en los salarios
de los funcionarios, se solicita solo los montos de los salarios dejando a resguardo la informacion de
indole privada, porque en definitiva son los ciudadanos con sus tributos los que sostienen el
funcionamiento de la cosa publica y realizan el control de los actos de gobierno.
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CONCLUSION

Es impensable hablar de control en la actividad administrativa y en los actos de los
gobernantes, si como contrapartida no se garantiza el acceso al publico para tomar
conocimiento de los mismos. El acceso a la informacion Publica es fundamental para la
transparencia de toda accion gubernamental, esta se desprende los principios republicanos y
del sistema democratico elegido por los convencionales constituyentes en 1953. El estado en
cualquiera de sus niveles, Nacional, Provincial o0 Municipal, estd obligado a contarle a sus
ciudadanos como y donde van a para los ingresos publicos obtenidos de las imposiciones
tributarias. No hay otra forma de lucha en contra de la corrupcion que no sea la informacion
veraz y confiable de los actos de gobierno. Y la via del Amparo, utilizada en la fallo
analizado, es sin dudas la més apta y eficiente para que las autoridades publicas den a conocer
sus acciones estan obligadas moral y juridicamente. Como afirmamos en el presente trabajo
no es necesaria la publicaciones de datos secundarios de los funcionarios en cuanto a sueldo
nos referimos solo debemos saber cuanto eroga el estado en él, el resto es parte de la
inviolabilidad de su intimidad. No debemos probar porque solicitamos informacion como
ciudadanos es nuestro derecho y punto de lo contrario seria invertir la relacidn juridica. No
es posible un sociedad donde existan cosas que esconder de sus ciudadanos, salvo claro las
relativas a la seguridad nacional cuestion ésta reservada a otro ambito del derecho, no nos
podemos desarrollar como comunidad si los gobernantes no informan debidamente sus
acciones a lo que debemos agregar que también quienes nos gobiernan no deben confundir
publicidad con propaganda, el ciudadano tiene derecho a saber pero no hay restauracion de
ese derecho silo bombardean con propaganda que no es lo mismo que el caracter publico de
la informacion. El Acceso a la Informacion Publica es una Derecho Humano y uno de los
mas importantes, parece poco trascendente cudnto dinero recibe de sueldo un funcionario o
cuanto se paga por una obra, pero deja de ser intrascendente cuando uno piensa cuanto de ese
recurso pudo salvar vidas en hospitales, sumar mas maestros a la educacion publica y
subsanar socialmente a los mas desvalidos. Filosoficamente, juridicamente y moralmente el

estado esta obligado a brindar la informacién publica cada vez que un ciudadano la solicite.
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