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El por qué del acceso a
la Informacion

Al momento del elegir el colegio para los hijos, muchas veces
surgen preguntas cuyas respuestas -esenciales para tomar la deci-
sién- nos eluden. Por ejemplo: ¢cuantos dias efectivos de clase se
dictaron en determinada escuela? ¢A qué se debi6 la falta de
clases? ¢A ausentismo docente, jornadas de capacitacion, proble-
mas de infraestructura? ¢Cual es la antigiiedad de la escuela, cada
cuanto tiempo se realizan refacciones? ¢Como estan calificados
los docentes, cuéles son sus antecedentes académicos? ¢Cual es el
nivel de desercidon que tiene la escuela y en qué grados o anos se
encuentran los mayores problemas? ¢Se realiza algiin monitoreo
de la trayectoria educativa o laboral de los estudiantes que han
pertenecido al establecimiento? ¢La cantidad de vacantes alcanza
a satisfacer la demanda que tiene la escuela? ¢Cuanto aprenderan
realmente nuestros hijos? ¢Es la mejor opcion posible?

Estas preguntas son, en efecto, esenciales. Conocer las respuestas
permitiria a los padres y madres tomar mejores decisiones respec-
to de sus hijos, a las autoridades identificar de un modo preciso los
problemas y a los maestros conocer las necesidades y desafios que
presenta la escuela en la que trabajan.

Este ejemplo sencillo muestra que acceder a la informaciéon que
produce y guarda el Estado es indispensable para conocer muy
diversos aspectos de nuestra sociedad, investigar problemas,
proponer respuestas y evaluar acciones. El acceso a la informacion
es igualmente indispensable para participar en la vida politica del
Estado y para ejercer el control ciudadano sobre los actos de los
funcionarios.

En este sentido, el derecho a la informacion ptiblica es un Derecho
Humano fundamental, intimamente vinculado con otros dere-
chos. Dada su importancia institucional, estd protegido por la
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Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 13, inc. 1), por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19) y por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 19). Estos instru-
mentos establecen que toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion, que comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fron-
teras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica.

En Argentina, el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica
se rige mediante el decreto N° 1172/2003, del Poder Ejecutivo. El Regla-
mento de Acceso a la Informacion establecido en dicho decreto garantiza
a toda persona la posibilidad de solicitar y recibir informacioén completa,
veraz, adecuada y oportuna de todos los 6rganos que conforman el Poder
Ejecutivo Nacional, de las empresas prestatarias de servicios publicos, de
aquellas que reciban subsidios, o de los entes puiblicos no estatales. Esta-
blece asimismo la gratuidad para el acceso, los plazos dentro de los
cuales el Estado debe contestar, y las acciones que las personas u organi-
zaciones pueden emprender en caso que la administracion se negara u
omitiera proveer la informacion requerida.

Si bien al momento de solicitar informacién a los organismos obligados
por el Decreto las reglas estan claras, no sucede lo mismo cuando se hace
un pedido al Poder Legislativo o Judicial. En esos casos, al carecer de
una ley, no existen plazos ni se conoce qué informacion estan obligados a
brindar. Asimismo, la falta de una autoridad de aplicacién so6lida e inde-
pendiente en el &mbito del poder ejecutivo nacional limita enormemente
el potencial de una norma que exige un Estado proactivo en materia de
promocion de las politicas de transparencia.

La campana por la sancion de una ley de acceso a la informacion ptblica
ya lleva muchos afos: comenzd antes en la Argentina que en paises que
hoy cuentan con agencias estatales consolidadas y leyes que son modelo
en toda la region. Por ello, no esta de mas reiterar por qué es cada vez
mas imprescindible saldar esta enorme deuda del sistema para con los
ciudadanos. Ademas de la ley, que por si sola no alcanza para hacer efec-
tivo el cumplimiento de este derecho, sera necesario un intenso trabajo
por parte del Estado que incluya entre otras cosas capacitaciones a
funcionarios publicos, creacion de 6rganos de aplicacion y la adopcién de
las medidas que den plena vigencia al derecho de acceder a la informa-
cion. En otras palabras, se deben desplegar todas las acciones necesarias
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para generar una verdadera politica publica en materia de acceso a la
informacion.

Se suele senalar que el acceso a la informacion publica tiene tres fines
principales: generar una cultura de transparencia que permita luchar
contra la corrupcion, favorecer la participacion politica de los ciudada-
nos en su auto gobierno colectivo y servir para el ejercicio de otros dere-
chos.

En efecto, el acceso a la informacion es “una herramienta critica para el
control del funcionamiento del Estado y la gestion publica, y para el con-
trol de la corrupcion™, ya que contribuye a correr los velos de un Estado
que continta, en muchos aspectos, atado a una cultura del secreto -inad-
misible en una sociedad democratica.

El acceso también es una precondiciéon necesaria para el pleno ejercicio
de los derechos politicos, ya que sélo “a través del acceso a la informacion
bajo el control del Estado es posible que los ciudadanos puedan saber si
se estd dando cumplimiento adecuado a las funciones publicas™.

Finalmente, el derecho de acceso a la informacion es fundamental para el
ejercicio de otros derechos. Por ejemplo, saber como el Estado distribuye
su presupuesto publicitario es vital para determinar si a través de esa
asignacion de fondos se estéa afectando de un modo indirecto el derecho
a la libertad de pensamiento y expresion. Este caracter instrumental del
derecho de acceso a la informacion es atin mas relevante en el caso de los
derechos econ6micos, sociales y culturales, donde las estadisticas confia-
bles y los datos adecuados son imprescindibles para evaluar los éxitos y
fracasos de las politicas ptiblicas que tienden a hacer realidad esos dere-
chos.

Desde este punto de vista, el derecho de acceso a la informacion resulta
central para que la ciudadania pueda reclamar y ejercer derechos funda-
mentales como vivienda, salud, o educacion, entre otros. Sin embargo, y
especialmente en relacion a esta clase de derechos, el acceso a la infor-
macion por parte de los ciudadanos supone como contracara un Estado
que produce y desarrolla informacién suficiente, relevante, en forma

! CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Cap. IV, parr. 5.
2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Cap. IV, parr. 5.
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oportuna y por voluntad propia. Y este no siempre ha sido el caso en
nuestro pais.

Por ello es imprescindible que el Estado comience a asumir obligaciones
de producir informacion de forma oficiosa y a presentarla a la comuni-
dad de un modo aceptable, bajo los parametros del gobierno abierto3. La
informacion debe estar facilmente disponible a través de Internet y debe
presentarse de manera tal que permita a ciudadanos y funcionarios
cruzar datos y trabajar sobre ellos de modo de conocer los detalles mas
precisos posibles de las politicas publicas. De ese modo, por ejemplo, se
podran determinar estandares de rendimiento en el sistema educativo,
distribucion de fondos en hospitales y en planes de vivienda. Ello permi-
tird una mejor defensa de los derechos involucrados y una mejor y mas
inteligente implementacion de las politicas publicas que los avanzan.

Sin lugar a dudas, la produccion y el acceso a informaciéon completa,
adecuada y oportuna es un prerrequisito inevitable para tornar efectivos
los derechos que la Constitucion y los Tratados Internacionales prome-
ten. Para el pleno el ejercicio del derecho de acceso a la informacion es
necesaria una ley que establezca en forma clara las reglas, las excepcio-
nes, los plazos y las sanciones tanto para el Poder Ejecutivo como para el
Legislativo y Judicial. Esa norma debe, ademaés, crear una autoridad de
aplicacion auténoma e independiente, con suficiente presupuesto y
facultades, entre las que debe incluirse la de resolver las controversias
que se generen dentro de la administracion. Sélo una autoridad de ese
tipo es capaz de promover activamente las politicas de transparencia
necesarias para desterrar la cultura del secreto que, todavia, impera en
muchas dependencias oficiales.

Alvaro Herrero
Director Ejecutivo
Asociacion por los Derechos Civiles

3 Cfr. Declaracion del Gobierno Abierto, en www.opengovpartnership.org
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Acceso ala
Informacion Publica.

Posicion de la Asociacion por los
Derechos Civiles.

1. Introduccion

Este documento expone los fundamentos por los cuales la Asociacion por los Derechos
Civiles (ADC) considera que el derecho de acceso a la informacion ptblica en la Argentina
necesita de forma urgente de una ley federal que regule sus alcances, imponga sobre el
Estado obligaciones de transparencia activa y establezca mecanismos adecuados e inde-
pendientes de implementacion.

El derecho de acceso a la informacién es reconocido como un derecho elemental en un
sistema republicano. Supone una ciudadania activa que interpela al Estado y lo cues-
tiona, y como tal es una herramienta fundamental para la construccion de ciudadania
democratica. Es una forma de participacion politica que, ademas, genera una cultura de
transparencia en el Estado. Ello permite no s6lo mejorar el control de la administracion
por parte de los ciudadanos sino también el mejor desarrollo e implementacion de las po-
liticas publicas, que precisan de informacién veraz, completa y oportuna para ser llevadas
a cabo. El derecho de acceso a la informacién es también un instrumento imprescindible
para el ejercicio de otros derechos fundamentales, en especial los llamados derechos
econOmicos, sociales y culturales.

En este documento presentamos un diagndstico sobre los problemas que la falta de le-
gislacién adecuada genera actualmente, y sefialamos hacia donde, desde nuestro punto
de vista, debe orientarse el poder legislativo a la hora de regular y fortalecer el ejercicio
de este derecho.

I1. El acceso en la Argentina de hoy: debilidad e
implementacion inadecuadas

El derecho de acceso a la informacion se encuentra garantizado por la Constitucién Na-
cional. En primer lugar, como parte del derecho a la libertad de expresion. En segundo
lugar, por su vinculacion con el principio constitucional de la publicidad de los actos de
gobierno. Sin embargo, su regulacion mas especifica se encuentra en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, tratado incorporado con jerarquia constitucional a través
del articulo 75.22 de la Constitucion.

Acceso a la Informacién Publica. Posicion de la Asociacion por los Derechos Civiles

pagina 8



NPO 2 - primer semestre 2012 - ISSN 1853-6565
Revista elecirénioa wwuw.cuestiondederechos.org.ar

El derecho de acceso a la informacién ha sido ampliamente desarrollado por el sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos fue el primer tribunal internacional en reconocerlo como derecho aut6-
nomo en el caso Claude Reyes Vs. Chile'. Alli, el tribunal vincul6 este derecho a la libertad
de expresion y al control y participacion de la ciudadania en el autogobierno colectivo.

Muiltiples tribunaleslocales han reconocido, ademas,laimportancia del derecho de acceso
a la informacion y su plena vigencia en el orden nacional®. Asimismo, el mismo ha sido
reglamentado a través de diversas regulaciones que han establecido mecanismos para su
ejercicio en el orden nacional, provincial y municipals.

Sin embargo, los marcos juridicos actuales han demostrado ser insuficientes. Las débiles
estructuras que crean, la falta de garantias adecuadas de implementacion y la dispersiéon
de criterios normativos hacen que los mismos no estén a la altura de un derecho funda-
mental para la democracia como el de acceso a la informacién ptblica.

Esta falta de regulacion adecuada debilita el derecho de acceso a la informacién, ya que
ésterequiere de estructuras estatales que loimplementen adecuadamente. Los problemas
principales son los siguientes:

« Falta de un organismo de aplicacién sélido e independiente.

 Excepciones demasiado generales, con remisiones inaceptables.

1 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiem-
bre de 2006. Serie C No. 151.

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Tiscornia, Sofia c. Estado Nacional, ED 180-427 (1997); Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Urteaga, Facundo c.Estado Nacional, Fallos 321, 2767 (1998); Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, Ganora, Fernando, s/ Habeas Corpus, Fallos 322, 2139 (1999); Camara Na-
cional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, Fundacién Acionar c. Comité Ejecutor Plan Gaym
Cuenca Matanza-Riachuelo, JA 2003-IV-348 (2002); Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal, Sala IV, Asociacion de Personal Legislativo c. Estado Nacional, sentencia del 3 de junio de 2004;
Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal No. 5, Fundacién Poder Ciudadano c. Estado
Nacional, sentencia del 22 de noviembre de 2001; Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral No. 8, Monner Sans, Ricardo c. Estado Nacional, sentencia del 11 de mayo de 2005; Juzgado Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal No. 6, Isern Munne, Pedro c. Estado Nacional, sentencia del 10
de agosto de 2005; entre otros.

3 Cfr. Decreto 1172/03, Anexo VII; Ley 12.475 vy decreto 2549/04 (Provincia de Buenos Aires); Ley 104
(Ciudad Auténoma de Buenos Aires); Ley 3764 (Provincia de Chubut); Ley 8803 (Provincia de Cérdoba);
Decreto 1169/05 (Provincia de Entre Rios); Ley 4444 (Provincia de Jujuy); Decreto 929/00 (Provincia de
Misiones); Ley 1829 (Provincia de Rio Negro); Ley 6715 (Provincia de Santiago del Estero); Ley 653 (Provin-
cia de Tierra del Fuego). En Provincia de Buenos Aires, Ordenanza 3115 (Municipalidad de Bragado); Orde-
nanza 1970 (Municipalidad de Cafiuelas); Ordenanza 3682/07 (Municipalidad de Chascomis); Ordenanza
13712 (Municipalidad de General Pueyrredén); Ordenanza 1553 (Municipalidad de Lincoln); Ordenanza
9780 (Municipalidad de Lomas de Zamora); Decreto N° 992/05 y Ordenanza N° 7187, Decreto 1855 (Mu-
nicipalidad de Mor6n); Ordenanza N° 8042 y Decreto N° 575/05 (Municipalidad de San Isidro). En Pro-
vincia de Catamarca, Ordenanza N° 3883 (San Fernando del Valle de Catamarca). En Provincia de Chubut,
Ordenanza 432 (Municipalidad de Trevelin). En Provincia de Mendoza, Ordenanza 6060/02 (Municipio de
Guaymallén); Ordenanza 3660/17132 (Ciudad de Mendoza); Ordenanza 7913/05 (San Rafael). En Provincia
de Neuquén, Ordenanza 5661 (San Martin de Los Andes). En Provincia de Rio Negro, Ordenanza 1527 (Ciu-
dad de Bariloche). En Provincia de San Luis, Decreto 218 (Ciudad de San Luis); en Provincia de Santa Cruz,
Ordenanza 872 (El Calafate). En Provincia de Santa Fe, Ordenanza 11450 (Santa Fe); Ordenanza 5595/07
(Reconquista); Ordenanza 7279/01 (Rosario). En Provincia de Tierra del Fuego, Ordenanza 2474 (Ushuaia).

Acceso a la Informacion Publica. Posicién de la Asociacién por los Derechos Civiles pagina 9
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« Problemas de interpretacion vis @ vis otras normas y ausencia de mecanismos ade-
cuados de coordinacion.

« Falta de mecanismos de reclamo administrativos aceptables.
« Falta de obligaciones de transparencia activa.
« Falta de un régimen sancionatorio adecuado.

« A continuacion, se analiza cada una de estas situaciones.

a. Falta de un organismo de aplicacion solido independiente

El régimen legal vigente no establece un 6rgano de aplicacion sélido e independiente.
Se trata ésta de una falencia grave del sistema, ya que éste derecho necesita de 6rganos
publicos capaces de expandir el acceso a la informacién publica hacia adentro de la ad-
ministracion.

En efecto, un 6rgano de ese estilo se vuelve un requisito ineludible si consideramos que la
promocioén del acceso a la informacion publica hacia adentro del Estado requiere realizar
esfuerzos importantes contra la llamada cultura del secreto que prevalece en muchas
estructuras estatales. Sin un 6rgano independiente, con facultades amplias y adecuada-
mente financiado, el acceso a la informacién se vuelve una herramienta poco ttil. Cuando
los ciudadanos la utilizan para interpelar al Estado encuentran un interlocutor pasivo,
que aplica criterios de acceso de forma inconsistente.

Ademas, la ausencia de un érgano con estas caracteristicas impide que desde el Estado
se articulen esfuerzos significativos en la promocion de medidas de transparencia activa.
Ellas son imprescindibles no sélo para que los ciudadanos accedan a mas y mejor informa-
cion, sino para que el Estado desarrolle sus politicas ptiblicas de un modo inteligente, co-
nociendo en profundidad la magnitud de los problemas que debe resolver y compartiendo
informacién con todos los actores —publicos y privados— involucrados en esos esfuerzos.

Entendemos que los modelos a seguir en la region, en materia de autoridades de apli-
cacion, son Chile y México4. Ambos paises cuentan con leyes de acceso a la informacion
que crearon o6rganos de aplicacion colegiados e independientes, que han producido im-
portante jurisprudencia administrativa que ha favorecido la apertura del Estado hacia
la sociedad.

b. Excepciones generales y con remisiones inaceptables

El marco juridico vigente establece un régimen de excepciones que contiene supuestos
vagos y ambiguos, que no satisfacen los estdndares interamericanos en la materia. En
efecto, “las normas legales vagas o ambiguas que por esta via otorgan facultades discre-
cionales muy amplias a las autoridades son incompatibles con la Convencién Americana,

4 Cfr. Ley 20.285 de Acceso a la Informacién Publica (Chile) y Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica Gubernamental del 11 de junio de 2002 (México).

Acceso a la Informacion Publica. Posicién de la Asociacién por los Derechos Civiles pagina 10
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porque pueden sustentar potenciales actos de arbitrariedad...”s.

Las excepciones previstas en el articulo 16 del Anexo VII del decreto 1172/03 no estan
redactadas con un grado de precision adecuado. El lenguaje utilizado es demasiado ge-
nérico y admite interpretaciones amplias por parte del Estado que favorecen actos de
arbitrariedad administrativa.

En este sentido, entendemos que el modelo a seguir es la Ley Modelo de Acceso a la In-
formacion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), que contiene un capitulo de
excepciones redactado en forma precisa, de modo de evitar una aplicacion extensiva de
las mismas. Asimismo, la Ley Modelo contiene numerosas condiciones que impiden que
el régimen de excepciones sea utilizado para restringir el debate ptiblico sobre cuestiones
de interés publico®.

¢. Conflictos con otras normas

El Anexo VII al decreto 1172/03, al remitir en forma expresa o tacita a otras normas, ha
generado algunos conflictos de interpretaciéon que no encuentran resoluciéon en el marco
juridico y las estructuras vigentes.

Por ejemplo, la remision que hace el articulo 16.i a la ley 25.326 de proteccion de datos
personales ha generado un conflicto entre las dos normas. Si bien existe una situacion
de tension natural entre el deber del Estado de proteger datos personales en su poder y
su obligacion de permitir el acceso de los ciudadanos a la informacién que posee, dicha
tension debe resolverse por medio de una armonizacién adecuada. Eso no ha sucedido:
la Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales ha desarrollado una jurispru-
dencia muy restrictiva en materia de acceso a la informacion, y excesivamente expansiva
en relacion a la proteccion de datos personales. Como no existe un érgano similar que
produzca jurisprudencia administrativa en relacion al acceso a la informacion, la tensiéon
entre ambas normas se ha resuelto, en la practica, a favor de la proteccion de datos per-
sonales en poder del Estado, lo que resulta inaceptable.

Entendemos que una ley de acceso a la informacion debe establecer una autoridad de
aplicacion que absorba a la Direccion Nacional de Datos Personales, siguiendo el modelo
del IFAI en México.

5 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual 2009, Cap. III, parr. 71.

6 Ver, por ejemplo, articulo 40.a (que impide que la excepciéon de privacidad se aplique a “las funciones de
los funcionarios publicos o bien cuando hayan transcurrido méas de [veinte] anos desde la defuncion del in-
dividuo en cuestion”); articulo 40.b (que impide la aplicacion de algunas excepciones cuando la informacion
de que se trata se refiera a “hechos, analisis de hechos, informaciones técnicas y estadisticas™); articulo 41
(que obliga a la divulgacion parcial de documentos cuando éstos contuvieran a la vez informacién protegida
y no protegida por alguna excepcibén); articulo 42 (que limita la posibilidad del secreto hasta un maximo de
veinticuatro afios) y articulo 43 (que prevé un principio general de supremacia del interés puablico); entre
otros.

Acceso a la Informacion Piiblica. Posicion de la Asociacién por los Derechos Civiles pagina 11
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d. Falta de mecanismos de reclamo administrativo aceptables

El Anexo VII al decreto 1172/03 no establece un régimen de reclamos administrativo satis-
factorio. En efecto, de acuerdo al articulo 19 de ese reglamento, la Oficina Anticorrupciéon
es la encargada de recibir y tramitar denuncias. Sin embargo, dicha oficina sélo produce
un informe preliminar que luego remite a la Subsecretaria para la Reforma Institucional
y el Fortalecimiento de la Democracia de la Jefatura de Gabinete de Ministros, que de
acuerdo al articulo 18 del Anexo VII es la autoridad de aplicacion del régimen de acceso
a la informacion publica. Es ésta dependencia quien debe resolver la denuncia, pero sélo
puede emitir recomendaciones a los organismos involucrados, lo que supone que las
mismas no son obligatorias para ellos”.

Este régimen no resulta satisfactorio: es necesario establecer un mecanismo adminis-
trativo de denuncias que permita que las mismas se tramiten ante y sean resueltas por
un organismos independiente, autébnomo y colegiado que pueda tomar decisiones obli-
gatorias para los entes publicos involucrados y, de ese modo, generar jurisprudencia
administrativa. Un esquema de ese estilo convertiria al sistema de reclamos individuales
en un verdadero motor de cambio que fomente la cultura de la transparencia hacia el
interior del Estado.

f. Falta de obligaciones de transparencia activa

Elrégimen vigente no establece obligaciones de transparencia activa en la administracion,
es decir, no prevé qué tipo de informaciéon debe ser producida de forma obligatoria por
las dependencias y distribuida de un modo adecuado, en general, a través de los sitios de
Internet gubernamentales.

Este tipo de obligaciones son practicas comunes en otros paises que cuentan con sistemas
de acceso a la informacién méas avanzados. En este sentido, y para poner un ejemplo, la
Ley Modelo de la OEA establece un esquema de publicacion que obliga a las distintas
dependencias del Estado a publicar de forma paulatina informacién relevante sobre sus
funciones y su accionar®. Obligaciones de este estilo vuelven al Estado en un actor activo
en el acceso alainformacion, rol que es sustancialmente mas trascendente desde el punto
de vista de la proteccion de los derechos constitucionales que el rol pasivo que asume
actualmente.

g. Falta de un régimen sancionatorio adecuado

El sistema vigente no prevé un régimen de sanciones adecuado para los casos en los que
los funcionarios publicos impidan de modo ilegitimo el acceso de ciudadanos y ciudada-

7 Cfr. Resolucion Conjunta 1/2008 y 3/2008 Secretaria de Gabinete y Relaciones Parlamentarias y Fiscalia
de Control Administrativo. “Procedimiento de Tramitacion de las Denuncias por Incumplimiento de las
Obligaciones Previstas en el Reglamento General del Acceso a la Informacion Pablica para el Poder Ejecuti-
vo Nacional”, del 22 de abril de 2008.

8 Ley Modelo de Acceso a la Informacién Pablica de la OEA, OEA/Ser.G, Organizacién de Estados America-
nos CP/CAJP-2840/10 Corr.1, 28 abril de 2010, articulo 9 y ss.
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nas a informacion puablica. Un régimen de ese estilo es imprescindible por dos motivos
fundamentales. En primer lugar, porque sin mecanismos de implementacion adecuados
los funcionarios, en principio, carecen de incentivos para abrir sus dependencias al es-
crutinio publico. En segundo lugar, porque un régimen sancionatorio en cabeza de una
autoridad de aplicacion sélida e independiente como la que sostenemos debe crearse, se
convierte en una herramienta necesaria e idonea para implementar el derecho de acceso
a la informacion y promover la cultura de la transparencia.

En sintesis, una ley de acceso a la informacion debe establecer un mecanismo de control y
aplicacion solido, con base en un organismo independiente e imparcial capaz de promover
politicas de transparencia hacia adentro del Estado. Esa ley debe definir con precision las
excepciones al principio de maxima divulgacién y debe resolver los conflictos con otros
derechos o intereses. Finalmente, es necesario que la ley otorgue herramientas a la ciu-
dadania que sirvan no sélo para acceder a la informacién, sino también para promover
politicas de transparencia frente a la reticencia de los funcionarios estatales.

ITI1. La agenda futura del acceso a la informaciéon

En esta seccidon queremos presentar algunas cuestiones sobre las que vemos problemas
urgentes, que merecen ser tratados y discutidos lo antes posible. Se trata de tres cuestio-
nes que, de distinta forma, sefalan hacia distintas falencias estructurales en materia de
acceso a la informacion.

a. Acceso a la informacion y datos personales

El régimen actual en materia de acceso a la informacion no es compatible con el régimen
de proteccion de datos personales. La tension natural que se genera entre el deber del
Estado de proteger datos personales y su obligacion de permitir el acceso de los ciuda-
danos a la informacion que posee no esta resuelta, y la iniciativa legislativa que méas ha
avanzado en el Congreso tampoco lo hace®.

Desde este punto de vista, es imprescindible que estos derechos sean armonizados por
medio de una ley. Consideramos esencial que la futura ley de acceso establezca una au-
toridad de aplicacion conjunta, capaz de resguardar la privacidad de los ciudadanos sin
afectar de modo excesivo su derecho a acceder a informacion ptblica.

La armonizacion también podria llegar por via judicial, y algunos de los aspectos proble-
maticos de la jurisprudencia de la Direccion Nacional de Datos Personales se encuentran
siendo discutidos judicialmente. Por ejemplo, la ADC ha llevado adelante el caso CIPPEC
c. Estado Nacional, que gira en torno al acceso a la informacion sobre datos personales
que fue denegado por el Estado con base en la existencia de informacion “sensible” prote-
gida por la Ley de Datos Personales. Este caso esta pendiente de ser resuelto por la Corte
Suprema, pero el criterio de ADC a favor del acceso a la informacion prevalecio6 tanto en
primera como en segunda instancia.

9 Cfr. Proyecto CD-116-2010, articulos 30 y 41, entre otros.
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Si bien dicho caso podria constituir un precedente judicial favorable, no creemos que
este camino sea eficaz para resolver los problemas de coordinacion que genera el marco
juridico existente. En efecto, criterios judiciales armonizadores garantizarian el éxito en
el ambito judicial, pero podrian no tener un impacto directo en las practicas del poder
ejecutivo. Si esas practicas se mantuviesen, los problemas de acceso subsistirian mas all4
del hecho de que podrian solucionarse recurriendo a la justicia.

Por ello, creemos que la cuestion debe resolverse por medio de una ley que (a) delimite
los alcances de ambos derechos y (b) cree una autoridad de aplicacién comun capaz de
lidiar con los conflictos concretos que se generan en la vida diaria de la administracion.

b. Acceso a la informacion y memoria historica

Vinculado al punto anterior, actualmente en la Argentina no hay ninguna norma aceptable
queregule el acceso de los ciudadanos a informacion que sobre ellos produjeron gobiernos
dictatoriales o autoritarios del pasado.

En efecto, la Argentina ha vivido en las ultimas décadas un proceso de transicion a la de-
mocracia exitoso desde el punto de vista de los estdndares internacionales en materia de
justicia transicional. Los objetivos de memoria, verdad y justicia han guiado las politicas
publicas de forma progresiva, y la situacion actual en la materia es encomiable, especial-
mente si se la compara con lo que ocurre en otros paises de la region que han avanzado
mas lentamente en la consecucion de esos objetivos.

Sin embargo, atin se puede avanzar més en la materia. En este sentido, el acceso a la
informacion vinculada con violaciones de derechos humanos ha sido objeto de especial
interés por parte delos 6rganos del sistema interamericano en los tltimos afios*. Ellos han
producido una serie de estdndares que deben guiar las politicas publicas en la materia. Por
ejemplo, la CIDH ha sostenido que en materia de acceso a la informacion publica vincu-
lada a violaciones de derechos humanos, el Estado tiene ciertas obligaciones especificas:

« Conservar los archivos y garantizar el acceso.
« Reconstruir la informacion cuando fue destruida.

«Recolectar informacion si la misma no existe.

En la Argentina se han desarrollado algunas experiencias interesantes en materia de
acceso a la informacion publica vinculada con archivos de la represion.

La Comisién Provincial por la Memoria, por ejemplo, fue creada por la Legislatura de
la Provincia de Buenos Aires en el afio 2000 para manejar el archivo de la Direccion de
Inteligencia de la Policia de la Provincia de Buenos Aires (DIPBA)™. En 2006, la Legisla-

10 Cfr. Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de julio de
2004. Serie C No. 108; Corte IDH. Caso Goiburt y otros Vs. Paraguay, Sentencia de 22 de septiembre de
2006. Serie C No. 153; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C No. 219;

11 Ley 12.642.
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tura de la Provincia de Cordoba cre6 la Comision y el Archivo Provincial de la Memoria®.
Asimismo, por medio del decreto 4 de 2010, el Poder Ejecutivo Nacional dispuso la des-
clasificacion de informacion producida por 6rganos de inteligencia militares entre 1976
y 1983, que deben transferirse al Archivo Nacional de la Memoria creado por decreto
presidencial en 2003.

En conjunto, estos pasos dados por distintas administraciones en distintos momentos
representaron avances positivos en materia de acceso a la informacion vinculada con
violaciones de derechos humanos. Sin embargo, ain quedan desafios.

Por ejemplo, estos archivos no cuentan con regulaciones claras respecto al acceso a la
informacién por parte de victimas, familiares y ciudadanos en general. Ello los lleva a
tener practicas contradictorias en materia de acceso. La falta de reglas claras conspira
contra el adecuado acceso a la informacion, lo que —a su vez— obstaculiza el derecho a la
verdad de las victimas y sus familiares.

La ADC considera que es necesario profundizar y mejorar los esfuerzos realizados hasta
el momento, mejorando la infraestructura de los archivos para favorecer la conservacion
de los documentos, acelerar los procesos de digitalizacion y garantizar de ese modo un
acceso por parte de la justicia y la ciudadania.

Asimismo, y de acuerdo a los estandares internacionales en la materia, es necesario rea-
lizar esfuerzos sustanciales por reconstruir la informacién que fue destruida o recopilar
informacién cuando ella no existe. La ADC recuerda que las investigaciones criminales
no son el inico camino posible para satisfacer el derecho a la verdad de las victimas y sus
familiares, y que otras alternativas —como las comisiones de verdad, por ejemplo— pueden
cumplir importantes funciones complementarias.

Finalmente, la ADC considera imprescindible que el Congreso de la Naci6on sancione una
ley de acceso a la informacidén en archivos histoéricos vinculados con gobiernos dictato-
riales o autoritarios del pasado. En efecto, actualmente los archivos existentes reciben
numerosos pedidos de informacién por parte de ciudadanos que se interesan en la inves-
tigacion historica, que quieren saber qué sucedi6 con familiares cercanos o que desean
accederareparacionesvigentes. La falta de una normativa especifica que regule los modos,
las condiciones y limitaciones en el acceso a los archivos existentes genera problemas de
coordinacion que sblo pueden resolverse mediante unaley que regule el acceso de acuerdo
a estandares internacionales en la materia.

c. El Estado y el manejo inteligente de la informacion

La forma en que el Estado produce informacién es un problema que atraviesa a todas
las estructuras estatales, en todos los niveles. No existen pardmetros comunes ni buenas
practicas adecuadas, por lo que el Estado produce informacion de un modo caoético y
poco inteligente, lo que le impide contar con herramientas adecuadas para el disefio de
las politicas publicas.

12 Ley 9.286.
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Desde la ADC consideramos imprescindible que el Estado nacional, los estados provin-
ciales y las municipalidades comiencen a producir informacién de acuerdo a los méas
altos estandares del gobierno abierto. Ello implica la producciéon de informacion sobre
servicios publicos y actividades estatales de manera sistemaética, pro-activa y oportuna, en
formatos que el pablico pueda localizar fAcilmente, entender, usar y procesar, incluyendo
el acceso a los datos brutos®.

La promoci6n de politicas de gobierno abierto requiere necesariamente del impulso del
Estado, y deberia estar especificamente establecida en la ley de acceso a la informaciéon
publica. Desde este punto de vista, la ADC considera que es necesario que la futura ley
de acceso establezca parametros precisos y progresivos en materia de producciéon de
informacién de oficio. A la vez, es necesario que dicha norma habilite el reclamo judicial
de los ciudadanos ante el incumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones de
transparencia activa.

IV. Conclusion

El acceso a la informacion publica es una herramienta fundamental de la ciudadania para
interpelar al Estado democratico moderno. La Argentina registra un importante retraso
en la materia en comparacion con otros paises de la region, que han desarrollado en los
ultimos anos practicas y estructuras legales de avanzada. Resulta imprescindible que
nuestro pais se adecte a los tiempos que corre y establezca instrumentos y mecanismos
de implementacion de este derecho fundamental para la democracia. Ello permitira que
el Estado desarrolle sus politicas pablicas de una forma inteligente, en didlogo con la
ciudadania beneficiaria de ellas.
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El esforzado dialogo de
la Sociedad Civil con el
Estado.

La experiencia de ADC en torno al
acceso a la informacion.

Ramiro Alvarez Ugarte' y Micaela Finoli?

En su larga historia, la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ha utilizado al acceso a
la informacién como una herramienta fundamental en su tarea de defensa y promociéon
de derechos. Los cientos de pedidos de informacion realizados a lo largo de los afios han
senalado errores y aciertos, limitaciones y potencialidades. Este articulo revisa y analiza
ese conjunto de experiencias, con el proposito de extraerlecciones que permitan fortalecer
las practicas de advocacy de la sociedad civil.

En la primera parte presentamos los fundamentos tedricos que sostienen una relacion
estrechaentre el acceso alainformacion yla defensa delos derechos humanos. Explicamos
por qué un estado democratico comprometido con los derechos humanos esta obligado
a producir informaciéon de forma activa, a presentarla adecuadamente y a permitir su
procesamiento por parte de la ciudadania. Ademas, exploramos algunos ejemplos que
permiten ver como una produccion de informacién adecuada puede no solo fortalecer
el ejercicio de ciertos derechos sino ademés empoderar a los ciudadanos beneficiarios
de ellos. En la segunda parte resumimos algunos puntos centrales de los més de 300
pedidos de acceso a la informacion realizados por la ADC en el periodo 2004-2011. En la
tercera parte analizamos las experiencias concretas de dos areas de la ADC (Educacion
y Libertad de Expresiéon) que, lidiando con problemas diferentes, utilizaron al acceso a

1 Ramiro Alvarez Ugarte es abogado por la Universidad Catélica Argentina (UCA, 2002) y Master en Dere-
cho (LLM) por la Universidad de Columbia (2009), donde fue becario Fullbright y Harlan Fiske Stone Scho-
lar. Se ha desempefiado como abogado de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH
(2009-2011) y antes trabajo en el area de libertad de Expresion de la ADC (2007-2008). Curso una Maestria
en Periodismo en la Universidad de San Andrés (2005) y durante 2006 trabajé como periodista en distintos
medios de Buenos Aires. Fue docente de la asignatura Elementos de Derechos Constitucional (Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires 2005-2008).

2 Micaela Finoli es abogada graduada de la Universidad Torcuato Di Tella (2005) y maestranda en la Uni-
versidad de San Andrés en Educacion, con Orientacion en Gestion Educativa. Trabaj6é en diversos estudios
juridicos especializados en la creacion y asesoramiento de entidades educativas. Desde 2006 hasta la fecha
se desempena en la Asociacion por los Derechos Civiles, primero en el area de Acceso a la Informacion, luego
en el drea de Derecho a la Educacion y actualmente en el area de Investigacion. Publico diversos articulos en
libros y revistas, principalmente sobre el derecho a la educacion.
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la informacién para promover sus agendas. Ademéas de mostrar experiencias exitosas de
promocion de derechos, interesa especialmente destacar los desafios encontrados a la
hora de promover agendas de reforma legal utilizando al acceso a la informacion publica
como herramienta. Finalmente ofrecemos una breve conclusion.

I. El derecho de acceso a la informacion como
herramienta

El derecho de acceso a la informacion publica es, a la vez, un derecho en si mismo y un
instrumento util para la satisfaccion de numerosos intereses en una sociedad democrati-
ca. En efecto, todos los ciudadanos tienen derecho a conocer lo que el Estado hace como
consecuencia del principio basico de publicidad de los actos de gobierno. Sin embargo,
en general, el acceso a la informacién es buscado como un medio para conseguir un fin
ulterior: desde ejercer de manera informada el derecho al voto hasta controlar el desem-
peno de las autoridades o ejercer otros derechos humanos.

La configuracion del derecho de acceso a la informacién publica en el &mbito del siste-
ma interamericano de derechos humanos da cuenta de ese caracter instrumental. En la
sistematizacion de esos estandares realizada por la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es posible
ver como el derecho de acceso a la informacidon encuentra su justificacion en tres ejes
tematicos: el control ciudadano de la administracion, la participacion ciudadana a través
del ejercicio informado de los derechos politicos y el ejercicio de otros derechos huma-
nos (CIDH, Relatoria para la Libertad de Expresion 2009). Las tres ldgicas del acceso a
la informacion que ofrece la CIDH apuntan hacia caracteristicas importantes de la vida
politica en democracia.

Este caracter instrumental del derecho de acceso a la informacion publica es lo que lo
vuelve tan relevante para las organizaciones de la sociedad civil. Ellas lo utilizan como
un mecanismo de interpelacion a las autoridades que les permite avanzar sus agendas a
través de los distintos mecanismos de incidencia a su disposicion: ya se trate del cabildeo
de las autoridades o de litigio estratégico, el acceso a la informacion se presenta como
una herramienta util para impulsar ciertos debates publicos, para sehalar falencias espe-
cificas en la implementacion de politicas publicas y para crear las condiciones materiales
que permitan plantear un reclamo judicial. El acceso a la informacion, de este modo, se
convierte en la herramienta que permite correr el velo de opacidad que cae sobre distintas
areas del Estado.

Enfocar especificamente en el caracter instrumental del derecho de acceso a la informa-
cion permite pensarlo como herramienta para ciertos fines. Ello obliga, entonces, a pensar
alaidoneidad delaherramienta en el contexto argentino actual. Por ejemplo, écuan Gtil es
el acceso a la informacion actualmente existente para ejercer otros derechos? ¢Sirve para
controlar el accionar del Estado? ¢Como es utilizado por la ciudadania en general? ¢Esta
adecuadamente implementado o hay falencias que hacen que no alcance su potencial ple-
no? Como cualquier herramienta, ésta puede estar en buenas o malas condiciones, puede
ser mas o menos confiable y desempenar su tarea de modos mas o menos satisfactorios.
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La posicion de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) en materia de acceso a la
informacion —que se publica en éste mismo ntimero— sefiala ciertas falencias especificas,
vinculadas de manera estrecha conlafalta deunaley que regule y ordene. Esindispensable
una ley por tratarse de un derecho fundamental que so6lo puede ser restringido formal y
materialmente a través de ella, y porque es el instrumento necesario para establecer las
estructuras estatales capaces de implementar este derecho.

En efecto, el mero reconocimiento de este derecho por el ordenamiento juridico argentino
—a nivel constitucional3, reglamentario#, en las provincias® y en maultiples fallos judicia-
les®— es insuficiente para que el mismo pueda considerarse realmente existente. Ese
reconocimiento ofrece s6lo una vigencia nominal. Convertirlo en un derecho al alcance
de todos los ciudadanos requiere de una implementacion adecuada por medio de 6rga-
nos auténomos, independientes y con suficientes recursos para llevar adelante una tarea

3 Mediante la incorporacién de diversos tratados internacionales, con la misma jerarquia que la Constitu-
cion Nacional (articulo 75 inciso 22), la misma ha garantizado en forma directa y operativa el pleno ejercicio
del derecho de acceso a la informacion. Tanto al Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en su
articulo 13), como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en su articulo 19) consagran el de-
recho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho a su vez comprende los derechos de buscar
y recibir informaciones de toda indole.

4 Lanorma que regula el derecho de acceso a la informacion publica a nivel nacional y en el marco del Poder
Ejecutivo Nacional es el decreto 1172/03 de “Mejora de la calidad de la Democracia y de sus instituciones”
(Boletin Oficial del 04/12/03). También se encuentra la Ley 25831 — Régimen de Libre Acceso a la Informa-
cién Pablica Ambiental (Boletin Oficial del 07/01/04) y la Ley 25326 — Proteccién de los Datos Personales
(Boletin Oficial del 02/11/00).

5 Entre las provincias que tienen leyes que reglamentan de forma especifica el ejercicio del derecho encon-
tramos a Buenos Aires (Ley 12.475, Decreto 2549/2004);Chubut (Ley 3764 — Acceso a las fuentes de infor-
macién); Coérdoba (Ley 8803 — Ley de Acceso al Conocimiento de los Actos del Estado de la Provincia de
Cérdoba); Jujuy (Ley 4444 — Ley de Publicidad de los Actos de Gobierno y de Libre Acceso a la Informacion
del Estado); Rio Negro (Ley 1829 — Ley de Informacién Puablica); Santiago del Estero (Ley 6753); y Tierra del
Fuego (Ley 653 — Derecho a la Informacién). También la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tiene su propia
ley (Ley 104). Por su parte, la provincia de La Pampa cuenta con una ley que garantiza el “...libre acceso a
las fuentes informativas oficiales de caracter ptblico a las personas mencionadas en los articulos 2 y 20 de
la Ley Nacional 12.908 (Estatuto Profesional del Periodista)”. La norma, sin embargo, no especifica reglas ni
plazos para el gjercicio del derecho. Otras provincias como Entre Rios, Misiones y Salta, que atin no cuentan
con una ley, han dictado Decretos que regulan el derecho de acceso a la informacion publica en el &mbito
del Poder Ejecutivo (Entre Rios: Decreto 1169 — 23 de marzo de 2005 - Reglamento General de Acceso a la
Informacién Ptblica para el Poder Ejecutivo Provincial de Entre Rios; Misiones: Decreto 929/00 de 18 de
Julio de 2000 y Salta: Decreto 1574/02 — Estandar minimo de acceso a la Informacién de la Administracion
Pablica). Finalmente, cabe sefialar que tanto la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como las provincias de
Mendoza y Misiones cuentan con leyes que prevén especificamente el acceso a la informacién ptiblica am-
biental.

6 Claude Reyes Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151); Urteaga (CSJN, “Urteaga, Facundo v. Estado Nacional —Estado
Mayor Conjunto de las FF.AA.- s/Amparo ley 16986”, sentencia del afio 1998, Fallos, 321:2767); Tiscornia
(CNCAFed., “Tiscornia, Sofia y otro v. Ministerio del Interior y otro s/ amparo”, Sala III, sentencia del 17 de
diciembre de 1997); Finnmecaninca (CNCAFed., “Finmeccénica Spa Aérea Alenia Difusa v. E.N.- Ministerio
de Defensa-. Licitacién12/97 s/medida cautelar autbnoma”, Sala I, sentencia del 6 de noviembre de 1998);
Isern Munne (CNCAFed, “Isern Munne, Pedro Pablo ¢/ E.N. Ley 25188 — Camara de Diputados de la Nacion
s/amparo Ley 16.986”, Sala IV, sentencia del 18 de mayo de 2006); Morales (CNCAFed., “Morales, Gerardo
R. y otro v. Estado Nacional - Nac.”, Sala V, sentencia de 18 de octubre de 2007); INDEC (CNCAFed. “ADC
y otro ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Economia — INDEC y otros s/ Amparo Ley 16.986”, Sala V, sen-
tencia del 14 de octubre de 2008)
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dificil: desarticular la cultura del secreto que impera en el Estado argentino.

Las falencias mencionadas son serias y merecen ser resueltas. Para ello, es necesario
articular argumentos capaces de persuadir a los actores estatales de la importancia del
acceso a lainformacion. Esta tarea, como demuestra el fracaso legislativo de los proyectos
de ley presentados’, no parece ser particularmente facil. Pero ademas de lograr el favor
de los funcionarios, es necesario informar sobre la utilidad de esta herramienta a los ac-
tores no estatales que pueden servirse de ella: periodistas, organizaciones de la sociedad
civil de todo tipo (institucionalistas, de base, de agenda especifica, etcétera), empresas y
ciudadanos de a pie, todos pueden recurrir de a manera 1til a ésta herramienta.

Pensemos, por ejemplo, en el derecho a la educacion. Como seniala Eduardo Bertoni en
la entrevista publicada en este ntimero, ciertos datos sobre el desempeno educativo son
necesarios para que padres y madres puedan decidir sobre la educaciéon de sus hijos.
Contar con esos datos —o no contar con ellos— resulta clave para ejercer ese derecho y
para medir el grado en que el mismo es respetado o violado.

En 1989, la Suprema Corte de Texas, en los Estados Unidos, resolvid que el sistema
educativo del estado funcionaba tan mal que violaba el derecho de sus ciudadanos a una
educacion adecuada, situacion que afectaba especialmente a los miembros de grupos
desaventajados como inmigrantes o afro descendientes (Ver Sabel y Simon 2004). Por
ello, el tribunal exigi6 al Estado la adopcion de un plan de accion capaz de superar esos
problemas: en 1995 la Corte dio el visto bueno a uno basado fundamentalmente en la pro-
duccidn, recoleccion y difusion de informacion por parte del Estado. En efecto, el Texas
Public School System Accountability es un sistema que produce informacion detallada
sobre el desempefnio de alumnos y maestros en todas las escuelas del Estado®. Sabel y
Simon (2004,1026) explican como funciona:

“El sistema pone a la Junta de Educacion del Estado a cargo. La Junta es la encarga-
da de disefar ‘instrumentos de evaluacién’ para verificar el grado de conocimiento
y desempenio de los alumnos en materias basicas. Esos instrumentos deben ser
implementados en distintos puntos de la carrera de cada alumno. Las escuelas
estan obligadas a planificar y dirigir sus recursos para mejorar el desempeino de
los estudiantes con notas mas bajas (...). Bajo el esquema de Texas, las escuelas y
los distritos escolares son evaluados anualmente con base en los resultados de las
evaluaciones y otros indicadores, tales como tasas de abandono, graduacion, pre-
sentismo, resultados de tests estandarizados (...) y presencia de cursos avanzados.
El desempeiio relativo [de cada institucidon] es comparado con un grupo de escuelas
con indicadores similares tales como el desempefio académico pasado, el estatus
socioeconoémico del cuerpo de alumnos, la etnicidad y los limites en el manejo del
idioma inglés [como consecuencia del alto nimero de inmigrantes en las escuelas
del Estado]. Las escuelas cuyo desempeiio es sobresaliente son identificadas y pre-
miadas. Las que enfrentan problemas deben desarrollar —con ayuda de expertos

7 Para mayor informacion sobre los proyectos de ley presentados:
http://www.adc.org.ar/sw_contenido.php?id=18

8 Cfr. Texas Public School System Accountability, en http://ritter.tea.state.tx.us/perfreport/account/.
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independientes— planes detallados para mejorar los indicadores. En caso de que
continde el mal desempeno, esas escuelas son reformadas o reconstituidas” (Sabel
y Simon 2004). [N. de la E.: traduccion propia]

Como puede observarse, el plan de Texas para mejorar las escuelas de modo de permitir
quetodoslosalumnos accedan a suderecho auna educacion adecuada depende del acceso
a la informacion. La informacion mas detallada esta disponible en Internet, en formatos
abiertos que pueden ser analizados, estudiados y procesados por los ciudadanos en gene-
ral: ello incluye a los padres de los nifios preocupados por el desempeio de las escuelas a
las que piensan enviar a sus hijos tanto como a asociaciones de padres movilizadas para
mejorar el desempeio de escuelas individuales o de todo el sistema de un distrito espe-
cifico. Incluso, la organizacion no gubernamental Just For The Kids tom¢ la informaciéon
producida por el Estado, la proceso y la present6 de forma tal que los padres pudiesen
consultar en Internet el desempefio de las escuelas de una manera facil y amigable? (Sa-
bel y Liberman 2003). Asi mostré lo que llamo el opportunity gap: la distancia entre el
desempeno actual de sus hijos con el promedio de las escuelas de alto rendimiento con
poblaciones estudiantiles similares. Es decir que la produccién de informacion resulta
imprescindible para determinar si el derecho a una educaciéon adecuada est4 siendo res-
petado o no, y para promover las reformas necesarias.

Este ejemplo ilustra como el acceso a la informacion puede modificar la forma en que
entendemos el derecho a la educacion y —a la vez— empoderar a los ciudadanos para exi-
gir ese derecho, que resulta fortalecido como consecuencia del reclamo. La informaciéon
publica, como elemento imprescindible para la evaluacion de politicas, contribuye a que
el derecho (a la educacion, en este caso) se materialice en la realidad ademas de expre-
sarse en el texto legal. También vale la pefia sefialar que los cambios introducidos en el
sistema de Texas reseniados en los parrafos anteriores empezaron por medio de un litigio.

Lo que ocurre en el ambito de la educacion también puede postularse respecto de otros
servicios que provee el Estado y que estan estrechamente vinculados al ejercicio de ciertos
derechos: salud, servicios publicos esenciales y seguridad son algunos ejemplos donde
la produccién proactiva de informacion deberia redundar en una mayor vigencia de de-
rechos.

I1. La historia de la ADC Yy el acceso a la informaciéon
publica

Esta seccion analiza la experiencia de ADC en materia de acceso a la informacién publica
como herramienta para ejercer otros derechos. En 2011, luego de varios afnos de trabajo
y convencidos de la importancia del acceso a la informacion, se comenzd a sistematizar

los pedidos realizados por la ADC. La tarea no resulto sencilla y los datos volcados en el
cuadro a continuacion reflejan de manera provisoria la experiencia acumulada.”®. Entre

9 Cfr. NCEA ACT, en http://www.nc4ea.org/

10 La sistematizacion resulta compleja ya que la ADC ha realizado pedidos por cuenta propia, para otras
organizaciones o individuos particulares, y en conjunto con otras organizaciones e individuos. El cuadro
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Revista electrénica

2004y 2011la ADC realiz6 por lo menos 387 pedidos de acceso a la informacion, dirigidos
principalmente al Estado Nacional, a la provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, y en muy menor medida a otras jurisdicciones. Los pedidos fueron
cursados por distintas areas de la ADC, en funcion de intereses puntuales vinculados
a requerimientos de monitoreo, incidencia, investigaciéon, o diagnoéstico. De todos los
pedidos realizados, solo 42% recibid algtin tipo de respuesta (no siempre ajustada a lo
solicitado, y no siempre completa).

Pedidos realizados por las areas de ADC entre 2004 y 2011

Area Pedi.dos Pedidos ) Porcentaje de
realizados respondidos respuestas
Libertad de expresion 44 24 54 %
Justicia 35 19 54 %
Educacién 134 52 38%
Carceles 42 24 57%
Otros (%) 132 46 34%
Total 387 165 42%

(*) Sobre tematicas de discriminacién, salud sexual y reproductiva, migrantes, entre
otros.

El cuadro muestra que mas de la mitad de los pedidos realizados no recibieron respuesta.
Incluso en ciertas ocasiones fue necesario demandar judicialmente al Estado Nacional y
al de la Ciudad de Buenos Aires para acceder a la informacion solicitada.

Si bien los pedidos se hacian formalmente, y a través de las vias establecidas en la nor-
mativa correspondiente (decreto 1172/03), en muchos casos los equipos de profesionales
de la ADC establecian un vinculo telefénico directo con los enlaces institucionales encar-
gados de responder el pedido especifico. En la experiencia de las areas de Educacion y de
Libertad de Expresion, este contacto mas personalizado era casi central para asegurar
la fluidez de intercambio. Sin embargo, el fortalecimiento del vinculo con la persona no
resolvia cuestiones tales como la disparidad en las respuestas provistas por la misma
instituciéon en distintos momentos, o en referencia a distintas cuestiones, o la frecuente
inadecuacion' o inconsistencia entre la informacion solicitada y la respuesta efectiva-

sblo recoge los pedidos que realiz6 ADC en su nombre y para cuestiones vinculadas a su propia agenda de
trabajo.

11 Se enviaron: 4 pedidos a la provincia de Mendoza; 4 a Catamarca; 2 a Neuquén; 2 a Santa Cruz; 2 a de
Formosa; 2 a La Rioja; 3 a Santa Fe; 3 a San Juan y 3 a Santiago del Estero.

12 Por ejemplo, frecuentemente los periodos sobre los que se informaba no coincidian con los periodos soli-
citados. Por ejemplo, si en 2010 se solicitaba informacion sobre 2008, la respuesta contenia datos referidos
a 2007, 0 2006, o ciertos meses de 2008.
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mente brindada. Asi, por ejemplo, en el area de Libertad de Expresion se pudo verificar
como, ante el mismo pedido repetido en diversas oportunidades, el Estado proveia a veces
informacioén parcial y a veces informacion completa, pero casi siempre en formatos que
variaban de un pedido a otro.

En conjunto, estas cuestiones (la no respuesta, la respuesta incompleta o inadecuada,
la variabilidad en el formato de la respuesta, la necesidad de reforzar el pedido por via
telefonica) remiten a deficiencias serias no sélo de los regimenes legales sino también
de su implementacion. Tanto el bajo nivel de respuesta como la respuesta incompleta o
inadecuada (por parte del Estado Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciu-
dad Autonoma) llevan a pensar en deficiencias estructurales, vinculadas con falencias del
sistema de acceso a la informacion publica. A nivel nacional, la falta de organismos
independientes que promuevan politicas de transparencia hacia adentro de
la administracion es, sin dudas, uno de los principales escollos al fortaleci-
miento de este derecho®. En la Provincia y en la Ciudad de Buenos Aires podemos
encontrar problemas atin més serios, ya que los sistemas de acceso a la informacion pu-
blica ni siquiera cuentan con las estructuras de enlace que existen en el gobierno federal.

En efecto, un sistema de acceso a la informacion pablica debidamente implementado no
deberia depender del establecimiento de vinculos con los funcionarios publicos involucra-
dos. En este sentido, es importante destacar que la ADC es un actor de repeticion, es decir,
una organizacion que unay otra vez vuelve sobre las mismas estrategias de litigio y acceso
a la informacién publica'. Por el contrario, los ciudadanos que solicitan informacion a
titulo personal, sin declarar una afiliacion o pertenencia institucional suelen utilizar esas
herramientas una tinica vez. Y es para estos ultimos que el acceso a la informacion debe
estar especificamente preparado: en la medida en que haya limitaciones para los quienes
se dirigen al sistema de manera “an6nima” no es posible hablar de un sistema que respeta
el derecho de acceso a la informacion.

Las experiencias fallidas si arrojan luz sobre que deberia hacerse para permitir el acceso
a los ciudadanos. Desde lineas telefonicas o sitios capaces de centralizar los pedidos de
acceso a la informacion hasta formularios uniformes para todas las dependencias, es
posible pensar en multiples mecanismos facilitadores. La ausencia de esos mecanismos
hace que se vean favorecidas las tacticas de los actores de repeticion, en detrimento del
acceso por parte de los ciudadanos individuales.

En conclusion, el analisis de los pedidos realizados por la ADC entre 2004 y 2011 arroja
resultados diversos. Por un lado, el acceso muestra claros limites en términos de desa-
rrollo institucional, signados por la ausencia de figuras o dispositivos que promuevan el
derecho a la informacion hacia adentro de la administracion y para todos los ciudadanos.
Por estos motivos, en tanto herramienta, el acceso muestra falencias que le hacen perder
utilidad. Pero a la vez muestra la potencialidad de la herramienta, a la que ADC recurri6
en numerosas oportunidades para acceder a informacion clave para desarrollo de muchos

13 Sobre el punto, ver Posicién de ADC en este nimero de la revista.

14 Sobre el concepto de actores de repeticion (“repeat players”) y actores de una “tnica” jugada (“one shoo-
ters”), ver Galanter 1974.
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e importantes proyectos. En la proxima secciéon analizaremos dos de esas iniciativas en
las que el acceso a informacion relevante fue fundamental para la defensa y promociéon
de dos derechos especificos.

IT1. El acceso y los derechos: dos casos

Libertad de expresion: la l6gica del palo y la zanahoria

En 2004, la ADC comenzo a investigar la forma en que el Estado distribuye el presu-
puesto publicitario. La tarea se orient6 a partir de informes de la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la CIDH que sefialaban como, bajo ciertas circunstancias,
la distribucion discrecional de pauta estatal se convertia en una herramienta de presiéon
gubernamental sobre medios que constituia una verdadera forma de censura.

La logica era la del palo y la zanahoria: si el medio de comunicacién era critico se lo
castigaba (palo) quitandole publicidad del Estado, lo que impactaba —segin el tama-
fo del mercado publicitario— en las finanzas del medio en cuestion, generando de ese
modo un incentivo fuerte para alinearse con el gobierno de turno. Si el medio era afin,
se lo premiaba (zanahoria) con mas publicidad oficial. Para funcionar, para expandirse
y para obtener ganancias, el medio necesitaba de ese recurso que se volvia esencial y
que dependia de la mas pura discrecionalidad de los funcionarios. Como mecanismo de
censura indirecta, la 16gica del palo y la zanahoria estaba en el centro de la adjudicacion
discrecional de recursos.

La ADC encar6 la tematica de dos maneras complementarias. Por un lado, se analizo
la distribucién de presupuestos publicitarios en otros paises, qué principios guiaban el
reparto de la pauta estatal y cuales eran los controles a la discrecionalidad existentes®.
Por el otro, era necesario averiguar cémo se distribuia efectivamente la pauta estatal en
la Argentina, y para ello el acceso a la informacién publica era a todas luces un aspecto
fundamental. Sin embargo, en su momento, los resultados fueron magros: las comunica-
ciones realizadas por ADC en octubre de 2004 a la Loteria Nacional, la AFIP y el Banco
Nacion solicitando informacidn referida a sus précticas y gastos en publicidad no reci-
bieron respuesta, como tampoco las realizadas al secretario de Medios Enrique Albistur
y ala Oficina Nacional de Contrataciones. El director General de Télam y la directora Ge-
neral de Publicidad Oficial nos concedieron entrevistas puntualmente. De similar modo,
la Secretaria de Turismo y la Sindicatura General de la Nacion (SIGEN) respondieron a
nuestras solicitudes de informacion escrita en forma puntual y completa. La Auditoria
General de la Nacion brind6 la informacién que requerimos; sin embargo, esta respuesta
llego seis meses después de haber presentado el pedido.

Ante estarealidad, la ADC debi6 acceder a lainformacion por otras vias. Especificamente,
se realizo un estudio de tendencias de publicidad oficial en cuatro diarios nacionales (La
Nacién, Clarin, P4gina/12 y Ambito Financiero) durante dos semanas, desde el 19 de abril

15 Este anélisis se plasmo en el documento Principios basicos para la regulacién de la publicidad oficial,
disponible en http://www.adc.org.ar/sw_seccion.php?id=119&p=2&id categoria=8.
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hasta el 3 de mayo de 2004. Asimismo, se obtuvo la copia de un informe detallado sobre
el gasto del Poder Ejecutivo Nacional en publicidad oficial para el periodo comprendido
entre junio de 2003 y mayo de 2004, preparado por el jefe de Gabinete de la presidencia,
y entregado a la Camara de Diputados del Congreso®.

“Los pedidos de acceso a la informaciéon fueron contestados, en un primer momento, en
largos documentos impresos que era imposible analizar. Los datos no se podian cruzar
y s6lo debiamos contentarnos con los resultados finales”, sefiala Eleonora Rabinovich,
Directora del Area de Libertad de Expresion. Ese tipo de respuesta es frecuente en la ad-
ministracion publica y tiene una explicacion: las tecnologias de registro tienen un objetivo
contable; no estan disefiadas como herramientas para analizar o estudiar las politicas
publicas o producir informacion para los propios funcionarios o para los ciudadanos en
general. Por ello, una respuesta posible es —simplemente— imprimir todos los registros
existentes. La informacion existe, pero es totalmente inttil para los fines buscados.

Esas primeras respuestas fueron variando con el paso del tiempo y ante otros pedidos
de acceso a la informacién. “Luego nos empezaron a entregar informacion en formatos
digitales. Los datos no estaban en una planilla de calculo ni mucho menos, pero era po-
sible tomarlos y trasladarlos a una planilla de calculo que nos permitia cruzar y desme-
nuzar la informacion existente. Requeria muchisimo esfuerzo, pero era posible”, sefialo
Rabinovich.

Los primeros informes elaborados en base a esas respuestas analizaron la distribucion de
publicidad oficial durante 2007, un afio electoral. Se determind que en los primeros diez
meses de 2007 (previos a las elecciones nacionales del mes de octubre) se habia gastado
un 29 por ciento méas que en todo 2006. Finalmente, en todo 2007 el presupuesto habia
aumentado 55 por ciento. Asimismo, en el informe sobre 2008 se detect que el presu-
puesto publicitario continuaba aumentando y que, en general, los medios de la Ciudad
de Buenos Aires parecian ser los principales beneficiarios.

El proyecto de Censura Indirecta de la ADC marca claramente la importancia del acceso

a la informacion para promover ciertos derechos. Si la libertad de expresiéon puede verse
afectada por la forma en que el Estado distribuye su presupuesto publicitario, conocer
detalladamente esa distribucion se vuelve un requisito ineludible para la plena vigencia
de ese derecho. Es justamente cuando esa informacion se hace publica que se habilitan
las acciones judiciales pertinentes. Es lo que ocurri6 en el caso Rio Negro¥, en el que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion consider6 que la discriminacion en la distribucion
de la pauta publicitaria constituia una restriccion del derecho a la libertad de expresion.
Para poder determinar esa restriccion, primero fue necesario conocer los detalles de la
distribucion publicitaria. Sin esa informacidn, la violaciéon de ese derecho hubiera pasado
desapercibida.

16 El informe Una censura sutil: Abuso de Publicidad Oficial y Otras Restrlcctones a la Libertad de Expre—
sion en la Argentina, disponible en http: i
tegoria=8 , recoge este proceso.

17 CSJN, “Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Provincia de Neuquén”, Sentencia del 5 de septiembre de 2007.
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Educacion: falta de informacion clave

En 2008 la ADC informo acerca de los resultados de una investigacion realizada en 2007
y 2008 y enfocada en la desigualdad en el acceso a la educacion en la provincia de Bue-
nos Aires. Se estudiaron particularmente cuatro situaciones: la insuficiencia de oferta
educativa en el nivel inicial; la situacion a la que son expuestos los alumnos/as que re-
piten y las oportunidades que se les ofrecen; el incumplimiento de los 180 dias de clase
establecidos legalmente y el acceso a la educacion de los hijos/as que viven en la carcel
junto a sus madres.

Desde el inicio del proyecto se utiliz6 la herramienta del acceso a la informacién con base
en la normativa especifica y en las leyes educativas. En efecto, tanto la Ley de Educacion
Nacional como la de la Provincia de Buenos Aires garantizan el acceso de todos los ciu-
dadanos a la informacién publica. Especificamente, la Ley de Educaciéon Provincial N°
13.688 establece, entre los fines y objetivos de la politica educativa, la obligatoriedad de
disponer el libre acceso a la informacion publica de los datos y estadisticas educativas.

Alo largo de esa investigacion, la ADC dirigi6 110 solicitudes de informacién por escrito
a distintas reparticiones publicas provinciales y nacionales, y en 66 de ellas no se obtuvo
ninguna respuesta. En contraposicion a lo que establecen las normas de acceso a la in-
formacion provincial, no hubo una sola respuesta escrita por parte de ningiin organismo
publico que informe sobre la denegatoria a brindar la informacion ni justifique el motivo
por el cual no lo hacia. De estos 110 pedidos, 66 fueron dirigidos a areas especificamente
educativas. S6lo 9 de los 23 pedidos dirigidos a la Direccion General de Cultura y Educa-
cion de la Provincia de Buenos Aires (DGCyE) fueron respondidos, mientras que el Mi-
nisterio de Educacién nacional sblo respondi6 a dos de los cinco pedidos efectuados. Un
dato particularmente llamativo de la investigacion se vincula con las propias escuelas de
la Provincia de Buenos Aires y sus funcionarios como sujetos obligados por la legislaciéon
relevante: ni una sola vez respondieron nuestras solicitudes de informacion.

Especificamente, a fin de evaluar el impacto que produce la insuficiencia de oferta edu-
cativa en el sistema provincial, la ADC dirigi6 dos pedidos de informacion ala Direccién
Provincial de Educacién Inicial (dependiente de la DGCyE) y a la de Educacion Primaria
(también dependiente de la DGCyE) respectivamente, consultando acerca de la existencia
de nifios/as que no hubieran obtenido vacante para determinados ciclos lectivos. Ade-
mas se consulto si existian registros de inscripcion de alumnos que no hubieran podido
obtener una vacante. Ninguno de los dos pedidos obtuvo respuesta y por lo tanto, ante
esa ausencia, la ADC interpuso una accion judicial por falta de acceso a la informacién.*®

Tampoco fue posible acceder a informacion para saber cuantos dias de clases habian
perdido los nifios/as o jovenes de una escuela —y no como consecuencia de un conflicto

18 En el expediente judicial, la Direccion Provincial de Educaciéon Primaria respondi6 que “[...] no [existian]
registros de posibles alumnos que no hayan obtenido [una] vacante en las escuelas dependientes de [la]
Direccion Provincial de Educacion en relacion con los ciclos lectivos 2005, 2006 y 2007”. Del mismo modo,
manifesté que “[...] la Direccién General de Cultura y Educacion de la Provincia de Buenos Aires garantiza
el acceso a la educacion de todos los nifios y nifias de la Provincia. “Asociaciéon por los Derechos Civiles ¢/
Direccién General de Cultura y Educacién s/amparo por mora” Juzgado en lo Contencioso Administrativo
N°3 de La Plata.
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docente. La ADC solicit6 informacion ala DGCyE con el fin de conocer cuantos dias efec-
tivos de clases habian perdido los alumnos de una lista de establecimientos seleccionados
y especificados, por ausencia de algtin docente por motivos no relacionados con ejercicio
de la libertad sindical. Puesto que el pedido no obtuvo respuesta, se solicit6 autorizaciéon
para generar nosotros mismos la informacion®. Ademaés de la solicitud formal ala DGCyE,
se enviaron 38 pedidos escritos de informacion a distintas escuelas solicitando lo mismo.
Nuevamente en este caso, ante la falta de respuesta, la ADC inici6é una accion judicial
por acceso a la informacion con el objeto de lograr que el gobierno provincial brindara
la informacion solicitada. En el expediente y al momento de responder la demanda, el
Estado provincial manifesto estar procesando los datos=°.

Alo largo de la investigacion, se observaron las disparidades de informaciéon educativa,
tanto segin tipo informacién como segin quién fuera responsable de producirla. Las ba-
ses de datos nacionales y provinciales cuentan con informacion estadistica e institucional
mayormente rigurosay actualizada; sin embargo, hay aiin muchainformacién que deberia
estar procesada, disponible y al alcance de todos y no lo esta?'.

Por otro lado, en términos generales, las respuestas fueron pobres y en muchas oportu-
nidades de silencio absoluto, en flagrante violacion al derecho de acceso a la informaciéon
protegido constitucionalmente. En ese momento se percibi6 falta de voluntad politica de
determinados organismos educativos en proveer la informacion solicitada, aunque tam-
bién fue posible encontrar funcionarios que se esforzaron por buscar o producir la infor-
macion de la que carecian®. Este punto resulto clave en la investigacion, ya que mostro

19 Se solicit6 autorizacion para que ciertos integrantes del equipo de investigacion ingresaran a determina-
das escuelas con el objeto de aplicar un conjunto restringido de instrumentos de captacion de datos admi-
nistrativos no nominales, centralmente sobre la base de los registros escolares estandarizados.

Las fuentes de datos a utilizar eran las siguientes:

- Normativa, disposiciéon o formulario que establece la POF.

- Formulario de Planta Funcional.

- Planilla de contralor de servicios del personal docente, de los meses de mayo y agosto de 2007.

- Libro de firmas del personal docente, si es que se encuentra en aplicacion en la escuela.

- Libro de temas de las secciones del 8° grado de EGB, o 2° de secundaria bésica, y del 2° afio de Educacion
Polimodal, para los meses de mayo y agosto de 2007.

Asimismo, se manifestaba el deseo de realizar una entrevista con los directivos de escuela para conversar
sobre los temas de organizacién escolar. Se advertia, del mismo modo, que para desarrollar el operativo
solicitariamos la autorizacion escrita de parte de los directivos de la escuela a efectos de poder entrar al
establecimiento y desarrollar la labor mencionada.

20 Especificamente, inform6 que “[...] los datos se encuentran en la actualidad en proceso de relevamiento
distrital y regional [...]. Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde indicar que los datos solicitados deben
recabarse en forma individual en cada uno de los establecimientos seleccionados por la presentante, razén
por la cual y sobre la base de la reciente finalizacion del ciclo lectivo, la requisitoria se encuentra en término
administrativo de contestaciéon conforme a los articulos 78 y 79 del Decreto Ley N° 7647/70 [...]”.

21 Especificamente, informé que “[...] los datos se encuentran en la actualidad en proceso de relevamiento
distrital y regional [...]. Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde indicar que los datos solicitados deben
recabarse en forma individual en cada uno de los establecimientos seleccionados por la presentante, razén
por la cual y sobre la base de la reciente finalizacion del ciclo lectivo, la requisitoria se encuentra en término
administrativo de contestacion conforme a los articulos 78 y 79 del Decreto Ley N° 7647/70 [...]”.

22 Este es el caso del enlace de acceso a la informacién del Ministerio de Justicia nacional, que ha res-
pondido a todos nuestros pedidos de informacion en el plazo indicado por la ley. Y en los casos en que ha
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lo complejo que resulta (para la sociedad civil y para funcionarios por igual)
determinar sila informacion efectivamente existe. Ello indica falencias basicas y
profundas en la forma en que el Estado produce informacion y entiende sus obligaciones:
los datos requeridos eran clave para analizar si el acceso a la educacién estaba o no siendo
garantizado adecuadamente. Nuevamente, la falta de informacién habla de un Estado
que se contenta en reconocer derechos pero se desentiende de verificar y monitorear su
vigencia e implementacion.

La falta de acceso a informacion clave impidié conocer en profundidad la situacion de
desigualdad y evaluar las medidas adoptadas para satisfacer el derecho a la educacion. A
pesar de ello, fue posible dar cuenta de algunas situaciones y colocar determinados temas
claves en la agenda educativa.

Por ejemplo, respecto a la indagacion de la situacion educativa de los nifios que viven con
sus madres en prision, el acceso a la informacion resulté una herramienta esencial. Los
pedidos de informacion permitieron constatar que el micro que trasladaba a los nifios
y nifas desde la unidad carcelaria hasta la escuela dependia del Servicio Penitenciario
Bonaerense, y que muchisimas veces los nifios/as no asistian a clase ya que el micro no
funcionaba. Cuando ese dato fue informado a la Direccion de Educacion Inicial (depen-
diente de la DGCyE) -que desconocia qué ocurria—, procedi6 a contratar un micro escolar
que asegurara el traslado de los nifios y ninas, a cargo de la DGCyE y no del Servicio
Penitenciario. Los pedidos de informacion también echaron luz sobre la gran cantidad
de veces que estos nifios y nifias no asistian a la escuela por una diversidad de motivos.
Cuando esto se puso en conocimiento de las autoridades educativas, comenzaron a traba-
jar mas sistematicamente con esta poblacion, que hasta ese entonces habia sido relegada.

En otra oportunidad, y en el marco de otra linea de trabajo, desde el area de Educacion
de ADC se envio en 2008 un pedido de informacién a la Direccion de Educacion Especial
(DGCyE) preguntando por las condiciones de accesibilidad de las escuelas de la provin-
cia de Buenos Aires. Al no obtener respuesta se interpuso una accién de amparo en cuya
sentencia se ordeno a la Direccion de Infraestructura Escolar a producir la informacion
solicitada porla ADC. Asi, dicha Direccion confeccion6 un cuestionario que fue remitido a
7915 escuelas (todas las escuelas de la provincia de Buenos Aires que contaban con correo
electronico). A pesar de que sélo fue respondido por 1074 escuelas, amerita destacarse
que la justicia reconoci6 la importancia de contar con la informacién requerida y ordend
a la provincia producirla.

Como sefial la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA en su informe
Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales, es imperioso producir informacion desagregada en

necesitado mayor cantidad de tiempo para dar una respuesta, ha hecho uso de la prorroga establecida en el
art. 12 del Decreto Nacional N° 1172/03 (BO 04/12/2003) de Acceso a la Informacion para la Mejora de la
Calidad de la Democracia y de sus Instituciones, tratando de generar la informacién por nosotros solicitada.
Para este nimero de la Revista solicitamos una entrevista al enlace del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, quien parad6jicamente no fue autorizado a realizarla. Lo mismo ha sucedido con la DINIECE y
con la Direccién de Informacién y Estadistica de la Direccion General de Cultura y Educacion de la Provincia
de Buenos Aires.
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funcion de determinar e identificar sectores desaventajados en el ejercicio del derecho ala
educacion de modo de poder generar la atencion prioritaria que estos sectores requieren
(CIDH 2007). En este marco, el Estado deberia producir y poner a disposicion informa-
cion, asi como arbitrar todos los medios para que no resulte obstaculizado el acceso de
todas las personas, en forma igualitaria, a la informacion que posee (Culiver 1995).

IV. Conclusion

En cierto sentido, la vigencia de derechos como la salud y la educacién es s6lo nominal
si no contamos con parametros e indicadores para determinar el desempeio de las ins-
tituciones encargadas de satisfacerlos. Esto remite a las responsabilidades del Estado en
producir esa informacion, que derivan directamente de sus obligaciones de garantia en
materia de derechos humanos. En efecto, el vinculo entre indicadores y derechos econd-
micos, sociales y culturales es tan estrecho que diversos organismos internacionales han
sefalado la importancia de producir los primeros para respetar los segundos=23.

Asimismo, las propias experiencias de la ADCy el ejemplo del sistema educativo de Texas
que se trajo a colaciéon también sefialan ese vinculo. Desde este punto de vista, superar
las deficiencias que actualmente existen en materia de acceso a la informacién pablica en
todas las jurisdicciones del pais parece ser uno de las cuentas pendientes mas urgentes
de un Estado que dice comprometerse con la defensa de los derechos humanos.

Pero mas alla de los problemas que surgen de las deficiencias del sistema actual, lo cierto
es que el acceso a la informacién publica contintia siendo una herramienta fundamental
para quienes promueven la defensa de los derechos humanos. La practica permanente
de ADCy sus distintas areas —asi como las de otras organizaciones— muestran que es el
acceso a la informacion es vital para la sociedad civil. Cualquier visiéon de la democracia
que valore el espacio politico, cultural y social diverso definido genéricamente como so-
ciedad civil debe prestar especial atencion al acceso a la informacion publica, ya que se
trata de una de las formas mas utilizadas para interpelar al Estado. Fortalecer y mejorar
el vinculo que por ésta via se establece entre los ciudadanos y sus funcionarios deberia
ser prioridad en cualquier agenda democratizadora del poder y la sociedad.
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Revista electronica

“La informacion en manos
de un funcionario publico
no es de su propiedad”

Entrevista a Eduardo Bertoni

Eduardo Bertoni es abogado, ex becario del Instituto de Derechos Humanos de
la Escuela de Derecho de la Universidad de Columbia en Nueva York. Realizd
una Maestria en Politicas Internacionales en la Universidad George Washing-
ton. Fue Director Ejecutivo de la Fundacién para el Debido Proceso Legal. Entre
2002y 2005 fue el Relator Especial para la Libertad de Expresidon de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Fue asesor legal en diversas organizaciones no guberna-
mentales en Argentina y en el extranjero, y asesor del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Republica Argentina. Ha escrito numerosos libros
y articulos sobre el derecho a la libertad de expresion, reformas judiciales y
derecho penal internacional. En la actualidad, es Director del Centro de Estu-
dios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacidn (CELE) de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Palermo, Profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Palermo, y Profesor Adjunto de Derecho Penal y Procesal
Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Pregunta: {Por qué considera que el derecho de acceso a la informacion es
importante?

Eduardo Bertoni: Me parece importante hacer una precision: cuando hablamos de
“acceso alainformacion” podemos darle contenidos distintos. Por ejemplo, es importante
que la poblacion “acceda a informacion” a través de los medios de comunicacién. Y para
queello ocurra adecuadamente, esbueno que existan distintos medios que puedan hacerlo
y que no se pretenda una hegemonia comunicacional, ya sea propiciada por el gobierno
o por sectores privados. Pero cuando hablamos de “acceso a la informacién” también
hablamos del acceso a la informacion que debe ser publica, que produce el Estado y que
en general, aunque no siempre, esta en sus manos. En este caso yo me referiré s6lo a esto
altimo, al acceso a la informacién publica.

Sobre su importancia, podemos dar argumentos de distinto tipo. Por ejemplo, argumen-
tos de tipo “normativo” nos llevan a responder que es un derecho importante porque se
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encuentra dentro de los derechos fundamentales previstos por la Convencion Americana
de Derechos Humanos. So6lo basta referirse a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Claude Reyes vs. Chile” para sostener este argumento.

Pueden darse argumentos de tipo econ6mico, por ejemplo considerandolaimportanciade
las corrientes de informacion para el funcionamiento eficaz de los mercados. Una mejor
informacién reduce los costos de transaccion y da lugar a una mejor toma de decisiones
y a una mejor asignacion de recursos. También se ha subrayado la transparencia como
elemento que ayuda a mitigar la volatilidad de los mercados financieros. Cuando los
gobiernos controlan los datos con significado econémico (que van desde medidas tales
como el crecimiento econémico o la tasa de inflacion hasta la informacion sobre leyes,
reglamentos, politicas, objetivos, etc.) la divulgacion de esa informacion es crucial para
los resultados econémicos.

En segundo lugar, también se ha comprobado el efecto econémico que pueden tener
las leyes de acceso a la informacion abordando la cuestion desde el punto de vista de la
gobernabilidad. Se ha resaltado que las leyes sobre acceso a la informacion pueden ser
consideradas herramientas para combatir las practicas corruptas, reducir las oportuni-
dades para este tipo de actividades —que tienen efectos econémicos adversos— y para
mejorar los resultados del pais en el indicador de la gobernabilidad referente al “control
de la corrupcion “. Para concluir, si un avance en la gobernabilidad da lugar a mejores
resultados econémicos y si las leyes sobre acceso a la informaciéon permiten lograr me-
joras en distintas dimensiones del gobierno, de ello se deriva que tales leyes representan
un aporte positivo al desarrollo econémico.

Otro argumento tiene que ver con el fortalecimiento de la autonomia. Siguiendo a Abra-
movich y Courtis puede decirse que es un un derecho que fomenta la autonomia de las per-
sonasy que les permite la realizacion de un plan de vida que se ajuste a su libre decision.

En resumen, creo que la garantia del acceso publico a informacion en poder del Estado
no solo es una herramienta practica que fortalece la democracia y las normas de derechos
humanos y promueve la justicia socioeconémica, sino que es también un derecho humano
protegido por el derecho internacional.

Pregunta: Los paises de América Latina se caracterizan por padecer des-
igualdades endémicas y falencias estructurales en materia institucional. En
esos contextos donde parece haber necesidades mas urgentes, ipor qué es
relevante el acceso a la informaciéon?

E.B.: El acceso a la informacién ha demostrado en algunos casos ser una herramienta
util para atender necesidades basicas. Hay ejemplos en varios paises que dan cuenta de
ello. En América Latina se ha mirado mucho como modelo al modelo Mexicano'. Pero de
todos modos, respecto de este cuestionamiento (atender necesidades urgentes) comparto
con Amartya Sen algo que dijo hace varios afios. Siguiendo al Premio Nobel, es errado

1 Ver articulo de Sergio Lopez Menéndez, en este mismo nimero (N.de E.).
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suponer que las imperiosas necesidades econémicas y la pobreza que atraviesan muchas
regiones del hemisferio merecen ser atendidas en primerlugar, postergando laurgenciade
trabajar por la expansion de libertades politicas, en nuestro caso, por fortalecer y afianzar
la libertad de expresion y el acceso a la informacion. Tres son las razones de ese error:

a) su directa importancia para la vida humana asociada con las capacidades ba-
sicas, incluida la participacion social y politica;

b) su rol instrumental para permitir que los individuos puedan expresar sus de-
mandasy ponerlas en la atencion politica, incluyendo sus reclamos de necesidades
econOmicas; y

¢) su rol constructivo en la conceptualizacion de lo que son las “necesidades”,
incluyéndose lo que se debe entender por necesidades econémicas en un deter-
minado contexto social.

Pregunta: ¢Considera que existe una cultura del secreto enlos paises de Amé-
rica Latina? En su caso, ¢c6mo puede vencerse esa cultura y las practicas
estatales que la sostienen?

E.B.: Creo que se ha avanzado bastante, aunque la cultura del secreto por parte de la ad-
ministracion publica es patrimonio mas bien universal. Posiblemente en América Latina
se mostrara con mayor potencia pero creo que el trabajo realizado durante los dltimos
diez afios, promoviendo leyes de acceso a la informacion puablica, judicializando asuntos,
etc., muestran que la idea que empieza a aceptarse es que la informacion en manos de un
funcionario ptblico no es de su propiedad.

Pregunta: (Qué aspectos de la Ley Modelo de 1a OEA considera mas impor-
tantes? ¢Cuales no deberian faltar en una ley de acceso a la informacion?

E.B.: La ley Modelo que se trabajé en el &mbito de la OEA ha representado un enorme
avance en términos de manifestacion de la voluntad politica de los gobiernos de aceptar el
acceso a la informacion como derecho, y también de aceptar la importancia de regularlo
adecuadamente. Este documento fue objeto de mencién en una resoluciéon de la Asamblea
General de la Organizacion, y, aunque no fue aprobada in totum por los Estados Parte,
es una buena guia para la implementacion del acceso a la informacion publica. Incluye
varios aspectos a tener en cuenta: por ejemplo, lo que se conoce como el test de interés
publico a la hora de negar informacion, o las sugerencias que hace en relacion al 6rgano
que debe velar por el cumplimiento de la ley. Creo que en toda ley, como lo hace la ley
modelo, deberia establecerse el principio de publicidad de la informacién, una correcta y
clara catalogacion de las excepciones y un disefno institucional de los 6rganos que permita
implementar y monitorear adecuadamente la ley.
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Pregunta: {Como evalta los estandares en materia de acceso a la informa-
cion del sistema interamericano? ¢Hacia donde considera que se dirige la
agenda del sistema en materia de acceso a la informacion?

E.B.: Me parece que esos estandares son parte de un proceso que se inici6 con los informes
de la Relatoria, siguio6 con los principios emanados del Comité Juridico Interamericano
(en cuya elaboracion desempenoé un rol fundamental la sociedad civil de varios paises tuvo
un rol fundamental), continu6 con la ley modelo y ahora se avanza con los estandares.
Estos ultimos son otra herramienta fundamental para implementar leyes e incluso para
evaluar su funcionamiento. Creo que esto Gltimo es parte de la agenda futura.

Pregunta: ¢Podria darnos tres ejemplos de como el acceso a la informacion
es util para el ejercicio de otros derechos humanos?

E.B.: Creo que los ejemplos més interesantes refieren a situaciones bien comunes de la
vida cotidiana:

a) Quiero mandar a mi hija a un colegio ptblico donde los docentes estén bien
calificados y no tengan altos niveles de ausentismo. Necesito esa informaciéon
que hace al derecho a la educacion de mi hija, que no se cumple simplemente con
calentar la silla de la escuela.

b) Quiero mudarme a un barrio tranquilo en términos de seguridad urbana. Ne-
cesito las estadisticas de criminalidad especificas de los potenciales barrios donde
me gustaria mudarme. Lo mismo podria decir de estadisticas de indices de conta-
minacion por barrio (incluso contaminacion sonora o audiovisual).

¢) Quiero atenderme en un hospital pablico por una determinada dolencia. Ne-
cesito saber la némina de médicos y sus antecedentes para ejercer mi derecho a
la salud.

Pregunta: {Qué desafios en materia de acceso a la informacion ve a futuro,
en el mundo y en América Latina?

E.B.: Creo que durante estos ultimos afios, donde se ha insistido en impulsar leyes que
garanticen el acceso a la informacion publica, han sido fundamentales los esfuerzos para
que el tema se incluya en la agenda publica. Sin embargo, después de haber participado
en distintas experiencias, creo que el desafio hoy deberia estar mas enfocado en que la
gente pueda ejercer el derecho mas que en el impulso de leyes especificas. Ya instalada
la idea que el acceso es un derecho, creo que el desafio es empezar a hacerlo valer, y para
ello, puede que en muchos casos no haga falta una ley especifica. Por supuesto que no
estoy proponiendo abandonar los trabajos vinculados con la aprobacién de leyes espe-
cificas. So6lo digo que hay que diversificar los esfuerzos y no solamente concentrarnos
en la aprobaciéon de una determinada normativa. Y, finalmente, creo que no le hemos
prestado suficiente atencion al tema del manejo de la informacién que debe hacer la ad-
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ministracion publica. Me refiero por ejemplo, a que debemos esforzarnos para impulsary
proponer pautas adecuadas para el archivo de la informacion. Sin ellas, atin con la mejor
ley, y con los funcionarios con la mejor voluntad, el desorden que provoca la falta de esas
pautas de archivo hara que el derecho no pueda ejercerse.

Entrevista realizada en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 28 de marzo de 2012,
por Ramiro Alvarez Ugarte.
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“Transparenciay
acceso a la informacion
son dos caras

de la misma moneda”

Entrevista a Marta Oyhanarte*

Marta Oyhanarte es abogada y mediadora. Fue Subsecretaria para la Reforma
Institucional y Fortalecimiento de la Democracia; Directora Nacional del Pro-
grama de Auditoria Ciudadana; y Calidad de las Practicas Democraticas en Mu-
nicipio (Argentina); Directora Nacional del “Proyecto Construyendo Puentes”;
miembro del Consejo de Expertos en Gestidon Publica; diputada de la Ciudad
de Buenos Aires; Directora para la Participacion y el Control Ciudadano; y co
fundadora y presidenta de la Fundaciéon Poder Ciudadano. Es miembro de la
Comisidn Directiva del Comité de Expertos en Administracion Publica del Con-
sejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, consultora en Glocal Consultores
y One Laptop Per Chile y miembro asesor de de la Maestria en Administracion
y Politicas Publicas de la Universidad de San Andrés (Argentina). Ha dictado
numerosos cursos y conferencias y es autora de varias publicaciones en la
tematica de acceso a la informacion publica.

Pregunta: En una era y en una sociedad que se describe a si misma como
“sociedad de lainformacién”, pocas personas piensan en el acceso a la infor-
macion como un derecho, y menos atin como un derecho humano.

Marta Oyhanarte: Esverdad, el derecho de acceso ala informacion tiene poca “prensa”.
Cuando se piensa en cuestiones asociadas a la democracia, rara vez se piensa en infor-
macion. Lo mismo ocurre cuando se piensan en mecanismos o acciones distintos del voto
paracontrolar alos gobernantes. Las estrategias mas usuales incluyen quejas, cacerolazos,
manifestaciones callejeras, denuncias ante los medios de comunicacion o partidos de la
oposicidn... Casi nadie elige presentar una nota al municipio o ala jurisdiccion que corres-
ponda exigiendo informacion sobre los hechos o las politicas en cuestion. Silo pensamos
de esta manera, es claro que el ejercicio del derecho de acceso a la informacion es una

1 La entrevista también recoge fragmentos de la presentacion realizada por Marta Oyhanarte, como miem-
bro del Comité de Expertos en Administraciéon Pablica de las Naciones Unidas, en el 21° Simposio NU/
INTOSAI 2011 (www.intosai.org). realizado en Viena (Austria), el 14 de julio de 2011.
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precondicion del sistema democratico y de la participacion politica de la ciudadania.

Es evidente que la informacion es un instrumento para la concrecion de otros derechos,
valores o principios, y en ese sentido su acceso debe estar protegido juridicamente. Esto
es lo que han reconocido diversos tratados internacionales 2 y también el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “Claude Reyes contra Chile”.

En términos mas especificos, el acceso a la informaciéon que se encuentra en manos del
Estado es indispensable para asegurar transparencia en la gestion y para promover par-
ticipacion ciudadana y compromiso civico. La informaciéon provee a los ciudadanos los
elementos necesarios para evaluar el funcionamiento de las instituciones tanto como la
implementacion delas politicas publicas. Detras de esta perspectiva subyace laidea que la
transparencia se relaciona intimamente con la accountability, con larendicion de cuentas
ante la ciudadania. Independientemente del uso concreto que se haga con la informacién,
la obligacion del Estado de informar, y la existencia de un mecanismo establecido para
obtenerla, genera efectos preventivos.

P: ¢Como fue la gestacion y el proceso de implementacion del decreto 1172
de 2003, que regula el acceso a la informacion pablica?

MO: El Decreto 1172/2003 fue resultado de la participacién y el trabajo colaborativo
de varias instancias: la oficina a mi cargo -Subsecretaria para la Reforma Institucional y
Fortalecimiento dela Democracia-,la Oficina Anticorrupcién,la mesa de Reforma Politica
del Didlogo Argentino3 y el Foro para la Transparencia+. Trabajamos en el armado del
decreto porque necesitibamos contar con un instrumento regulatorio. Se puede pensar
que un decreto es una norma humilde, pero la experiencia me ha mostrado que ninguna
norma es humilde si se la implementa bien y si hay un abordaje preciso de la tematica.

El decreto sali6 a fines de diciembre de 2003, e inmediatamente organizamos una reuniéon
(iel 29 de diciembre!) en la Casa Rosada, a la que asistieron varios ministros y personas
designadas por ellos. El proposito de la reunion era que cada ministerio designara una
persona “amigable” y receptiva a la temética de acceso a la informacion. Una vez que es-
tuvieron designados, comenzamos a trabajar con ellos y tras muchas reuniones y mucho
esfuerzo se convirtieron en los “enlaces” institucionales de acceso a la informacion. La
red que se conformo llego a tener 250 personas.

Enlaimplementacion del decreto intentamos trabajar arménicamente, teniendo en cuen-
ta las diferentes reacciones que podrian tener las personas involucradas: un integrante

2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, entre otros.

3 La Mesa del Dialogo Argentino fue una iniciativa multisectorial nacida durante la crisis econémica de fines
de 2001 que busc6 reunir a distintos sectores sociales. La iniciativa busco generar un espacio de debate y
discusion para llegar a acuerdos programaticos para enfrentar la crisis econémica y social que vivid la Ar-
gentina durante los primeros anos de la década.

4 Es una red de organizaciones sociales que tiene entre sus objetivos desarrollar propuestas de politicas
publicas que sirvan al mejoramiento de la calidad institucional y promover una participacion ciudadana
maés activa.
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de una organizacion de la sociedad civil seguramente no iba a reaccionar de la misma
manera que un funcionario que imaginaba seria literalmente bombardeado con pedidos
deinformacion. Habia que trabajar tanto hacia adentro dela administracion ptiblica como
con la sociedad civil: las organizaciones querian enviar miles de pedidos, pero no siempre
era claro qué informacion solicitaban.

La implementacion es, necesariamente, un proceso complicado, cuando no conflictivo.
Para ambos sectores, el acceso a la informacién implicé modificaciones que trascendian
la norma. Para el Estado, el desafio consiste en generar una concepcion de la informa-
cion como patrimonio de la ciudadania, y no como propiedad del funcionario. Para la
sociedad civil, el desafio consiste ampliar su participacion en las decisiones ptblicas a
partir de la difusién horizontal del derecho a saber.

Hacia adentro de la administraciéon ptblica hicimos hincapié en la capacitacion y en el
trabajo con cada una de las areas para establecer los pasos entre la recepcion del pedi-
do de informacion por parte de la mesa de entradas del organismo, hasta su respuesta.
Paralelamente, comenzamos a trabajar en el registro de audiencias?, que result6 en la
puesta en marcha de una pagina web especifica® . Por otro lado luego de un diagnostico
muy minucioso, proyectamos un sistema electrénico de acceso a la informacién que se
extendia a todo el pais (denominado Inform.Ar?) pero no llegd a implementarse. Tam-
bién armamos el sitio Mejor Democracia®, donde volcamos toda nuestra experiencia y
conocimientos. Dicho sitio fue desarmado luego de mi renuncia en el afio 2009, pero gran
parte de los datos pueden encontrarse en el sitio de Jefatura de Gabinete (www.jgm.gob.
ar). Como se pueden imaginar, todo esto fue un trabajo de orfebreria, por eso, muchos
de sus resultados permanecen.

P: éQuiénes utilizan la herramienta?

MO: Los datos relevados durante 20082 muestran que los particulares son los principales
solicitantes de informacién, ya que representan el 75% de los pedidos. Cabe aclarar que
algunos de esos particulares integran organizaciones sociales pero firman ellos mismos
los pedidos. Entidades publicas no estatales, instituciones académicas, organizaciones
socialesy empresas también realizaron numerosos pedidos. En 2007y 2008, el Ministerio
de Salud de la Nacion fue el organismo que recibié mayor cantidad de solicitudes, seguido

5 El Registro Unico de Audiencias funciona bajo la 6rbita de Jefatura de Gabinete. El es parte fundamental
del Reglamento para la Publicidad de la Gestion de Intereses, que busca transparentar la actividad de cabil-
deo en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional

7 Es un sistema electronico que tiene como objetivo aumentar el nivel de eficiencia de los procesos de res-
puesta del Estado frente a las demandas de informacién publica y promover que aquellos que residen lejos
de las sedes fisicas de los organismos publicos accedan con facilidad a la informacion.

9 Fuente: Subsecretaria para la Reforma Institucional y el Fortalecimiento de la Democracia. Jefatura de

Gabinete de la Nacion. Informe Anual 2008. Disponible en: http://www.mejordemocracia.gov.ar/ar-
chivos/AccesoInfoPub/docs de interes/cont institucionales/InformeAnualMD2008.pdf
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Revista electronica

por la Jefatura de Gabinete de Ministros, el
Ministerio de Planificaciéon Federal, y el Mi-
nisterio de Economia y Finanzas.

Quisiera senalar también dos criticas, tal vez
antipaticas, al uso delos pedidos. Porunlado,
pocos periodistas son militantes activos pro-
acceso, y creo que esto se debe a que muchos
de ellos tienen posibilidades de acceder bajo
la cuerda a distintos informantes, y eso es
sin duda una herramienta de poder. Una ley
con procedimientos uniformes, y que diera
a todos las mismas posibilidades, los haria
perder esa exclusividad. Y en relacion a las
organizaciones sociales, creo que aiin no han
asumido colectivamente la tarea de mostrar
que el acceso a la informacion es un derecho
humano fundamental. No es una herramien-
ta sblo para saber cuanto ganan los funcio-
narios, eso es un punto mintsculo dentro de
todo lo que se puede hacer con el acceso a la
informacion.

P: Mas alla de los caminos que abrio el
Decreto 1172/2003, ha habido diversas
iniciativas para convertir el acceso ala
informacién enleynacional. Unodelos
proyectos surgio de su propia gestion
al frente dela Subsecretaria parala Re-
forma Institucional y Fortalecimiento
de la Democracia.

MO: Todo el trabajo que realizamos nos fue
dando una valiosa experiencia, a partir de la
cual empezamos a trabajar en la preparacion
de un proyecto de ley de acceso a la infor-
macibén. Convocamos a diversas areas, en las
que habiamos visto interés por la tematica
y andlisis y reflexion sobre las condiciones
administrativas para garantizar el acceso al
derecho. Trabajamos entre otros, con la Di-
reccion Nacional de Proteccion de Datos Per-
sonas (dependiente del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion), con la
Oficina Anticorrupcidén, con la Direccién de
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Acciones de implementacion con
vision sistémica

Red de enlaces y responsables de acceso a la informacion:
estos funcionarios deberian asistir a los ciudadanos durante el
proceso de tramitacién de los pedidos de informacion.

Capacitacion: Programar cursos de capacitacion para los agen-
tes publicos que ocupan un lugar relevante en los circuitos de
respuesta de pedidos de informacidn, tales como personal de
mesas de entradas, oficinas de atencion al publico y areas ju-
ridicas de las diferentes jurisdicciones.

Asistencia técnica y mesa de ayuda on line: Crear un sistema
de informacidn y consulta a través de una linea telefénica per-
manente y una direccion de correo electrénico.

Criterios de interpretacidn: Elaborar criterios juridicos de in-
terpretacion para lograr posiciones armonicas con el resto de
las normas vigentes en el ordenamiento juridico nacional.

Portal Web y Boletin electrénico: Organizar un sitio web como
canal de difusion y referencia en materia de acceso a la infor-
macion publica y participacion ciudadana.

Herramientas de facilitacidn: Producir y distribuir herramien-
tas graficas de difusion: tripticos, guias, carteles, formularios
tipo para la presentacion de pedidos de informacion, a efectos
de facilitar su comprension y utilizacién por parte de los orga-
nismos obligados asi como de la ciudadania en general.

Articulacion con ONGs: Desarrollaralianzas con organizaciones
de la sociedad civil para fortalecer un proceso de cooperacion
creciente para la construccion de criterios comunes de inter-
pretacion de las normas y acciones conjuntas que garanticen
el ejercicio del acceso a la informacidon publica.

Sistema electronico de solicitudes de informacion: Desarrollar
un Sistema Electrdnico para Gestiéon de Pedidos de Informacion,
es decir, una plataforma electrénica para el procesamientoy la
recepcién de pedidos efectuados por la ciudadania

Replica en Gobiernos Locales: Promover en los gobiernos loca-
les acciones que mejoren la cultura civica e instar a sancionar
normativa local para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion.
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Relaciones con la Comunidad del Ministerio del Interior, con varios archivos, con areas
juridicas, legales y técnicas... Empezamos en octubre de 2008 y nos reunimos semanal-
mente hasta julio de 2009, cuando terminamos el proyecto.

Tuvimos en cuenta todos los proyectos de ley con estado parlamentario, todos los ante-
cedentes internacionales en la materia, y las leyes de otros paises - fundamentalmente
México, Nueva Zelanda y Canada. Elaboramos un proyecto con alcances sobre el Poder
Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, creando para el ejecutivo una autoridad de aplica-
cion y diciendo que en determinado tiempo, cada uno de los poderes tenia que conformar
su propia unidad de aplicacion. Una vez que el proyecto fue revisado por un cuerpo de
abogados del Estado, lo empezamos a circular en las 4reas y difundir entre legisladores.

P: Mirando retrospectivamente, y a partir de la experiencia ¢como deberia
estar estructurado, y cual deberia ser el rol del 6rgano de aplicaciéon de una
ley de acceso a la informacion?

MO: Creo que el 6rgano de aplicaciéon debe ser autarquico, pequeinio, eficiente, con fuerte
articulacion con otras areas del estado y con una direccién firme y avalada socialmente,
que le permita resistir todo tipo de presiones.

Entrevista realizada por Ramiro Alvarez Ugarte y Micaela Finoli en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, el 15 de febrero de 2012.
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El derecho de acceso a la
informacion en México:
nuevos contextos
institucionales

Sergio Lopez Menéndez'

Resumen

Este articulo revisa la evolucién normativa e institucional del derecho de acceso a la in-
formacion en México y analiza posibles efectos de dos reformas constitucionales recien-
tes: una de ellas en materia de acceso a la informacion y la otra en materia de derechos
humanos. Derivada de la segunda, se abre a posibilidad para que resoluciones pendientes
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion fortalezcan el derecho de acceso a la infor-
macion. Asimismo, el articulo vincula este contexto institucional con las posibilidades de
incidencia por parte de la sociedad civil, con acciones de litigio estratégico, con el uso de
nuevas tecnologias de la informaciéon y con los principios y compromisos de la Alianza
por el Gobierno Abierto2.

I. Construccion institucional

La institucionalidad para garantizar el derecho de acceso a la informaciéon en México se
ha desarrollado con rapidez. En el lapso transcurrido entre 2002 y 2007 fueron publi-
cadas 32 leyes estatales de acceso a la informacion y la Ley Federal de Transparencia y
Acceso ala Informaciéon Pablica Gubernamental (LFTAIPG). En julio de 2007 se reformo

el articulo 6° texto constitucional?® para reconocer el acceso a la informacién como un

1 Licenciado en Ciencia Politica y maestro en Comunicacién por la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico. Se desempena como Director de Promocion y Vinculacion con la Sociedad Organizada en el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos (IFAI).

Las opiniones contenidas en este articulo son a titulo personal y no representan los puntos de vista del IFAI.

2 Es una iniciativa multilateral que busca asegurar un fuerte compromiso por parte de los estados en la
promocién de la transparencia, el empoderamiento de los ciudadanos, la lucha contra la corrupcion y el
aprovechamiento de las nuevas tecnoldgicas con fines de fortificar la gobernabilidad. Esta conformado por
comités gubernamentales y organizaciones de la sociedad civil. Para més informacion: http://www.open-

govpartnership.org/.

3 Articulo 6°:
Para el gjercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el
ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:
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derecho fundamental.

A este contexto normativo hay que agregar una reforma constitucional de gran calado

en materia de derechos humanos4, publicada el 10 de junio de 2011, que permitira inter-
pretar —o impugnar- las leyes vigentes y las resoluciones de los organismos que a nivel
estatal y federal garantizan el derecho de acceso a la informaciéon (DAI) a la luz de trata-
dos internacionales firmados por México y de los fallos y resoluciones de los organismos
internacionales competentes.

Ademas de este andamiaje normativo,’ en México se han utilizado tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion (TICs) para publicar en las paginas de cada institucion rubros
obligatorios de informacion publica y gestionar solicitudes de informacion, sus respues-
tas y eventuales controversias suscitadas por usuarios inconformes. Veinticinco de las
32 entidades federativas, el Poder Ejecutivo de la Federacion y ocho de los 18 llamados
Otros Sujetos Obligados® por la LFTAIPG cuentan con un mismo sistema informatico

(http://www.proyectoinfomex.org.mx/) que estandariza en niveles importantes

la experiencia de los solicitantes a lo largo y ancho del pais. Esta tecnologizacion de un
derecho fundamental es parte de las obligaciones creadas para el Estado con la reforma
citada al articulo 6 constitucional.

Estudios recientes encaminados a evaluar la practica y condiciones institucionales del de-
recho de acceso a la informacion concluyen que este sistema institucional para garantizar

1. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal
y municipal, es publica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los
términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho debera prevalecer el principio de maxima
publicidad.

I1. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos y con
las excepciones que fijen las leyes.

I11. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacion, tendra acceso gratuito
a la informacion publica, a sus datos personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de revision expeditos. Estos
procedimientos se sustanciaran ante érganos u organismos especializados e imparciales, y con autonomia
operativa, de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos actualizados y pu-
blicaran a través de los medios electronicos disponibles, la informacion completa y actualizada sobre sus
indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos publicos.

VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la informacion
relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacién publica sera sancionada en
los términos que dispongan las leyes.

Ver: http://www.ifai.org.mx/Eventos/articulo6

4 Entre las caracteristicas méas relevantes de dicha reforma se encuentra la redaccion del articulo 1° Consti-
tucional: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
ci6on més amplia. Todas las autoridades, en el Ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

5 A nivel federal hay que sumar a este panorama la aprobacién de una Ley de archivos el 8 de diciembre de
2011.

6 Son los sujetos obligados por la LFTAIPG distintos a la Administraciéon Pablica Federal.
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el derecho de las personas a acceder a informacion gubernamental funciona, a pesar de
fallas, limitaciones y velocidades de desarrollo dispares.”

En menos de una década, las instituciones del Estado mexicano han sido confrontadas
a una transformaciéon administrativa de grandes proporciones que implica el reconoci-
miento de un derecho a nivel constitucional y la posibilidad de que éste sea interpretado
por cualquier autoridad a la luz de la Constitucién mexicana, de tratados internacionales
y de fallos emitidos por organismos jurisdiccionales a nivel internacional. En términos
llanos: una persona en México tiene hoy la posibilidad de ejercer el derecho de acceso ala
informacién en el marco de un edificio institucional inimaginable hace apenas una década.

Esta nueva institucionalidad garantista, alineada plenamente con el principio pro omine,
genera contextos de exigencia institucionales y ptblicos para todo el aparato del Esta-
do y despliega para los actores sociales, econdmicos y politicos nuevas potencialidades
transformadoras.

I1. El ejercicio de un derecho

A nivel federal, y para el caso exclusivo de las poco mas de 240 instituciones dependien-
tes del Poder Ejecutivo, las estadisticas disponibles aportan, al menos, tres conclusiones
decisivas:

i.  Lossistemas electronicos que permiten hacer solicitudes de informacién de mane-
ra remota, recibir respuestas e interponer controversias son indispensables para
que el derecho de acceso a la informacion se ejerza.

ii.  Desde un enfoque garantista, el Estado debe robustecer sus politicas de transpa-
rencia para diagnosticar qué informacion es socialmente 1til y ponerla a disposi-
cion de las personas en Internet.

iii. ~ Uno delos problemas centrales para acceder a la informacion piblica es la decla-
racion de inexistencia documental por parte de las instituciones publicas.

Las graficas que aparecen a continuacion ilustran estas conclusiones.®
El Grafico 1 compara el nimero de solicitudes (tanto de acceso a informacion publica
como relacionadas con datos personales) que se han presentado por medios electrénicos
con el de las realizadas directamente ante las oficinas publicas. Como puede verse, han
sido las herramientas electronicas el principal catalizador y propulsor del ejercicio del
derecho de acceso a la informacion en México.

7 Ver: http://metricadetransparencia.cide.edu/metrica.html.

8 Todos los datos estadisticos estan actualizados al 1° de diciembre de 2011. Las cifras referentes al Portal
de Obligaciones de Transparencia (POT) estan disponibles a partir de 2007, afio en el que comenz6 a operar
dicho portal.

El derecho de acceso a la informacion en México - Sergio Lopez Menéndez pagina 44


http://metricadetransparencia.cide.edu/metrica.html

NPO 2 - primer semestre 2012 - ISSN 1853-6565
Revista elecirénioa wwuw.cuestiondederechos.org.ar

Grafico 1 — Solicitudes electrénicas y manuales (2003-2011)

El Grafico 2, a continuacion, muestralas tasas de crecimiento de (i) las consultas realizadas
al Portal de Obligaciones de Transparencia (POT) (http://portaltransparencia.gob.mx),
sitio en el que es posible consultar los 17 rubros de informacién que por obligacion de
Ley (art. 7 de la LFTAIPG) las instituciones publicas dependientes del Ejecutivo federal
mantienen actualizada en Internet; (ii) las solicitudes de acceso a informacién publica y
(iii) las solicitudes para acceder o modificar datos personales. En todos los casos el uni-
verso de instituciones es el mismo.

Grafico 2 — Evolucion de consultas POT, Al y Datos personales
(2008-2011)

A la fecha de actualizacion de estos datos (http://www.ifai.org.mx/
Estadisticas/#estadisticas), las consultas al POT suman un acumulado de 48.755.671
(periodo 2007-2011); mientras que las solicitudes de acceso a informacién publica su-

man 613.108 (periodo 2003-2011); y las solicitudes referentes a datos personales 116.507
(periodo 2003-2011).
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Finalmente, el Grafico 3 muestra que en el universo estudiado de instituciones ptblicas
—aquellas que dependen del Poder Ejecutivo federal y la Procuraduria General de la Rept-
blica- existe una clara proclividad a declarar que el documento solicitado por un usuario
de la LFTAIPG no existe. Como se observa, la inexistencia documental prevalece sobre
la declaratoria de reserva de la informacion. Para fines de 2011, del total de respuestas
emitidas por los sujetos obligados casi en el 7% de los casos no se entrego la informaciéon
solicitada debido a que la institucién la declaré inexistente.

Grafico 3 — Respuestas sobre informacion inexistente o reservada
(2003-2011)

II1. La friccion normativa y la judicializacion del
derecho de acceso a la informacion

Como si estuviera envuelto en un corsé incomodo, el derecho de acceso alainformacién no
termina de asentarse con plenitud, no acaba por convertirse en una rutina procedimental
ni despliega todo su potencial publico. De 2002, afio en el que vieron la luz las primeras
leyes de acceso a la informaciéon en México (en los estados de Jalisco y Sinaloa) a 2011, se
han realizado cerca de 75 reformas a leyes estatales. Este proceso de desgaste, de prueba
y error, no tiene miras de culminar.

La reforma al articulo 6° del texto constitucional citada mas arriba incluyé la obligacion
para los legislativos estatales y federal de reformar las leyes de acceso para ajustarlas con
los principios y bases constitucionales. La idea central de la reforma fue garantizar un piso
minimo de calidad y operatividad para el aparato legal que regula el derecho de acceso a
la informacio6n en los distintos 6rdenes de gobierno. El plazo para que este proceso fuera
concluido por los poderes legislativos vencio en julio de 2008.
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A la fecha, el panorama es bien diverso: hay leyes que no han sido reformadas y otras
que si, pero los cambios no cumplen con lo previsto en el articulo 6 constitucional. Hay,
incluso, leyes que han sido reformadas involutivamente. La LFTAIPG, una ley de buena
hechura original, no ha sido reformada por el Congreso federal y hoy esta rezagada frente
a algunos ejemplos estatales.®

El tema no es menor. La reforma constante de leyes de acceso a la informacion —ademas
de la obviedad de restar certeza juridica a los titulares del derecho de acceso a la informa-
cion— ha ocasionado que ciertas disposiciones de leyes estatales hayan sido impugnadas
ante el Poder Judicial mediante acciones de inconstitucionalidad. A éstas se suman con-
troversias derivadas de la reforma a cuerpos normativos en otras materias que afectan el
derecho de las personas para acceder a informaciéon gubernamental.

El Poder Judicial -la Suprema Corte de Justicia de la Nacion- tiene en sus manos resolu-
ciones capitales para el futuro del derecho de acceso alainformacién en México. A grandes
rasgos, estas decisiones pendientes se centran en dirimir lo siguiente:

i.  Silas resoluciones de los organismos que garantizan el derecho de acceso a la in-
formacion pueden y deben ser definitivas e inatacables para los sujetos obligados.
Este tema ha hecho correr mucha tinta. El articulo 6 constitucional establece que
los procedimientos para acceder a la informacion publica gubernamental deben
ser expeditos y reconoce a todas las personas este derecho. La no definitividad
y inatacabilidad de las resoluciones de los organismos garantes genera la posi-
bilidad de que éstas sean impugnadas por los sujetos obligados ante tribunales
administrativos. La discusion se ha centrado en la afectacién que la prolongacion
del proceso ocasiona en los solicitantes de informacién y en si la definitividad e
inatacabilidad de las resoluciones afecta intereses legitimos de los sujetos obliga-
dos. Afortunadamente, la reforma constitucional en materia de derechos humanos
citada més arriba dar4 a la Suprema Corte de Justicia de la Naci6én un marco nor-
mativo mas favorable a la garantia de derechos fundamentales para pronunciarse
sobre este dilema.

ii.  Silareforma al Codigo Federal de Procedimientos Penales establece que las ave-
riguaciones previas contenidas en expedientes judiciales son informacion reser-
vada. Textualmente, el Codigo establece lo siguiente:

“ARTICULO 16.-[...] Alexpediente de averiguacién previa tinicamen-
te tendran acceso el inculpado, su defensor y la victima u ofendido
o su representante legal. La averiguacién previa asi como todos los
documentos, independientemente de su contenido o naturaleza, y los
objetos, registros de voz e imagenes o cosas que le estén relacionados,
son estrictamente reservados.

Para efectos de acceso a la informacion ptiblica gubernamental, tini-
camente deberd proporcionarse una version pitblica de la resoluciéon
de no ejercicio de la accién penal, siempre que haya transcurrido un

9 Ver nota 6.
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plazo igual al de prescripcion de los delitos de que se trate, de confor-
midad con lo dispuesto en el Cédigo Penal Federal, sin que pueda ser
menor de tres ni mayor de doce aios, contado a partir de que dicha
resoluciéon haya quedado firme.

Si la resolucion de no ejercicio de accion penal resulta de la falta de
datos que establezcan que se hubiese cometido el delito, el Minis-
terio Publico podra proporcionar la informacién de acuerdo a las
disposiciones aplicables, siempre y cuando no se ponga en riesgo
indagatoria alguna.”

Por supuesto, mas alla de dirimir si las resoluciones de los organismos garantes pueden y
deben ser definitivas e inatacables y si el articulo 16 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales respeta la norma constitucional, el trasfondo del dilema de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion es definir el tamafo y los alcances del derecho de acceso a la infor-
macion en el seno de la funcion publica. En otros términos: las resoluciones pendientes
enviaran senales sismicas a todo el aparato del Estado y a los principales actores politicos
sobre el grado de vulnerabilidad —o blindaje, como quiera verse— de la institucionalidad
del derecho de acceso a la informacion.

Grave seria, por ejemplo, que a través de legislacion secundaria en materias especificas
—como la seguridad puablica- pudiera acotarse un derecho fundamental. La gravedad no
reside solamente en la contencidon de un derecho a partir de consideraciones que no ten-
gan que ver con procedimientos de armonizacion con otros derechos fundamentales, con
ejercicios de ponderacion de distintas libertades en friccion. Descansa, sobre todo, en la
logica que una sociedad imagina para el sentido del funcionamiento del Estado: una orien-
tacion garantista o una orientacion subsumida a la razén de Estado y los arcana imperii.

Sin duda, el reconocimiento del acceso a la informacién publica gubernamental como
un derecho fundamental genera poca simpatias entre actores tradicionalmente benefi-
ciados por la existencia de vias para cooptar la accion del Estado y por actores politicos
y cuadros administrativos que otorgan mas valor a la eficiencia y la gobernabilidad que
al fortalecimiento de aparatos publicos orientados a la garantia y expansion de derechos
fundamentales. No es este el lugar apropiado para discutir si efectivamente el derecho de
acceso a la informacion reduce la eficiencia y la gobernabilidad. Basta senalar que dichos
actores movilizan resistencias al interior del Estado —particularmente a través de su fun-
cion legislativa- orientadas a reducir los alcances del derecho de acceso a la informacion
y su posible imbricacién con la institucionalidad encargada de la rendicion de cuentas.

Las constantes modificaciones del aparato legal —-menores atribuciones para los organis-
mos garantes del derecho de acceso a la informacion, costos de acceso a la informaciéon
elevados, disefio institucional deficiente, torpes mecanismos de aplicacion de responsa-
bilidades, etc.- y las practicas encaminadas a acotar el acceso a la informaciéon —reserva
discrecional de informacion, cooptacion de los propios organismos de control del Estado
por parte de los poderes Ejecutivos, etc.- seran frecuentes mientras la clase politica no
haga un pacto de largo plazo para dar a este derecho la estabilidad que requiere.
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Almenos en México, esta clase de pactos generaron avances indudables en materia electo-
ral y pueden darse en el tema de este articulo. Por supuesto, el nuevo esquema de control
de la convencionalidad y de la constitucionalidad generado por la reforma constitucional
en materia de derechos humanos citada mas arriba, da al Poder Judicial un peso especifico
sin precedentes en la determinacion del futuro del derecho de acceso a la informacion.

IV. El derecho de acceso a la informaciéon y la
reconstruccion de lo publico

Como muchos paises en Latinoamérica y en el mundo, México vive los efectos de la resaca
neoliberal en aspectos de la vida social que trascienden lo meramente econémico. Diver-
sos observadores han llamado la atencion sobre los efectos que las politicas derivadas del
Consenso de Washington tienen en la vida pablica y en los discursos sobre las obligaciones
del Estado para garantizar derechos fundamentales.*

Ademaésdelosenaladoenlosapartados anteriores, especialmente en loreferente al control
dela convencionalidad yla constitucionalidad, en el horizonte mexicano hay al menos seis
factores directamente relacionados con el derecho de acceso a la informacion que pueden
vincularse a la reconstruccion de lo pablico, como una via para incidir en las decisiones
de Estado que afectan la vida de millones de personas. Estos factores son:

i.  La construccion de indicadores derivada del articulo 6 constitucional

ii.  Larelacion del derecho de acceso a la informacion con el sistema de rendicidon
de cuentas

iii.  Acciones de litigio estratégico emprendidas por organizaciones civiles
iv.  Funcionamiento de espacios de participacion ciudadana
v.  La Alianza por el Gobierno Abierto

vi.  El acceso a Internet como un derecho fundamental

La reforma al articulo 6 constitucional tiene un mandato muy poco explorado pero de
grandes posibilidades transformadoras: la obligatoriedad, para todos los sujetos obli-
gados, de publicar sus indicadores de gestion. Textualmente, la Constituciéon dispone lo
siguiente:

“V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archi-
vos administrativos actualizados y publicaran, a través de los medios
electrénicos disponibles, la informacién completa y actualizada sobre
sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos piiblicos.”

En México, los indicadores de gestion rara vez sirven para evaluar con precision la efecti-
vidad de las politicas publicas. Mas aun: dificilmente las politicas ptublicas se definen con
base en la informacion de la que disponen los propios tomadores de decision. Desde la

10 Joseph Stiglitz, Paul Krugman, Tony Judt, entre otros.

El derecho de acceso a la informacion en México - Sergio Lopez Menéndez pagina 49



NPO 2 - primer semestre 2012 - ISSN 1853-6565
Revista elecirénioa wwuw.cuestiondederechos.org.ar

construccion y aprobacion del Presupuesto de Egresos de la Federacion hasta el manteni-
miento inercial de programas sociales de subsidio, en México es evidente que las decisio-
nes gubernamentales no suelen estar fundadas en informacion pertinente y oportuna. En
términos llanos: la informacion en México no es un insumo para dotar de racionalidad a
las politicas publicas, a las decisiones de los actores politicos o a las agencias del Estado
encargadas de la fiscalizacion o el control.*

Lareforma al articulo 6 constitucional lleva en su c6digo genético la mision de transformar
la practica administrativa del pais. El mandato constitucional de publicar en Internet los
indicadores de gestion busca, fundamentalmente, dos cosas: (i) construir instrumen-
tos pertinentes, veraces, que permitan evaluar y ponderar la pertinencia de las politicas
publica y sus efectos; y (ii) dotar a los actores involucrados con la rendicion de cuentas
horizontal y vertical de insumos adecuados para deliberar sobre las decisiones de las
instituciones publicas.

Se trata, como se ve, de una reforma de largo aliento, transformadora, que busca dotar a
los actores que concurren en el espacio publico de calorias suficientes para energizar el
debate sobre las acciones del Estado y sus fines. Teniendo como horizonte un Estado de
bienestar renovado, la reforma constitucional al articulo 6° en México es uno de los pila-
res mas importantes para, ni mas ni menos, repensar los fines del Estado e imprimirles
un sentido garantista.

En México, sobre todo a partir del trabajo realizado por el Centro de Investigaciéon y Do-
cencia Economicas (CIDE)®, una institucién académica publica de educaciéon superior, se
ha reflexionado insistentemente sobre la necesidad de vincular los efectos y la logica del
aparato institucional del derecho de acceso a la informacién con los mecanismos e insti-
tuciones encargados de la rendiciéon de cuentas. La premisa del trabajo del CIDE es que
la estructura de la rendicion de cuentas en México, en los distintos 6rdenes de gobierno,
esta desarticulada. Pero mas alla del planteamiento primigenio, el trabajo desarrollado
por sus investigadores pone el dedo en una llaga supurante: la informacién gubernamen-
tal —en los casos en que existe- no es el origen y fundamento de la toma de decisiones.
Justamente por ello, la reforma al articulo 6° constitucional tiene dimensiones transfor-
madoras inexploradas: se trata de sumir al Estado en una légica virtuosa de produccion
de informacion pertinente oportuna, veraz, y disponible para todos que permita entender,
comparar, evaluar y debatir sobre los efectos de la politica publica.

Si bien algunas leyes estatales de acceso a la informacion® han otorgado a los organismos
encargados de garantizar dicho derecho la facultad de sancionar a funcionarios publicos
que incumplen las disposiciones en la materia, las disposiciones de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Ptblica Gubernamental otorgan dichas capaci-
dades a la Secretaria de la Funcion Puablica, dependencia encargada del control interno
de las instituciones de la Administracion Ptblica Federal. Hasta el momento, el esquema

11 Ver La estructura de la rendicion de cuentas en México, Merino, Lopez-Ayllon y Cejudo (coords.), CIDE-

UNAM. México, 2010. (http://www.rendiciondecuentas.cide.edu/).
12 La Red por la Rendicion de Cuentas es un ejemplo: http://www.rendiciondecuentas.org.mx/

13 Para consultar dichas leyes: h www.ifai.org.mx/OtrasInstituciones/#vinculacion
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contemplado en la Ley Federal ha generado pobres resultados, al grado de que organiza-
ciones civiles han solicitado la publicacién del ntimero de servidores publicos sancionados
por violar disposiciones de la LFTAIPG.

Por supuesto, la insuficiencia de informacién procesada, pertinente y disponible dificulta
enormemente orientar las funciones de fiscalizacion y control hacia la evaluacion de la
politica publica con fines correctivos. Més atin: justo porque los indicadores de gestion
son defectuosos, no es posible vincular la funcién publica con finalidades expresas del
Estado en términos de bienestar publico.

En México, las acciones de litigio estratégico emprendidas por organizaciones civiles han
cumplidolaventurosa funciéon de expandiry definirlas obligaciones del Estado en relacion
con derechos fundamentales.'* Las reformas constitucionales mencionadas en el primer
apartado de este articulo han dotado a la sociedad civil interesada en la defensa y progre-
sividad de los derechos fundamentales de un marco para la incidencia sin precedentes.
Teniendo como objetivo el derecho de acceso a la informacion o haciendo uso de él para
exigir la ampliacion o garantia de otros derechos, la sociedad civil ha realizado acciones
de incidencia que han forzado al Poder Judicial de la Federacion —la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion- a emitir fallos que, en pocas palabras, crean Estado.

En realidad, las disposiciones del articulo 6° constitucional en su conjunto tienen un
magnifico potencial para la accion ptiblica de actores sociales. En primer lugar —algo ob-
vio-, reconocen el derecho a conocer informacion publica bajo la premisa de la maxima
publicidad como principio de interpretaciéon de todas las normas; en segundo término,
abren la posibilidad de debatir e incidir sobre la pertinencia de los indicadores de gestion
y su utilidad para tomar decisiones presupuestarias y de politica pablica. El derecho de
acceso a la informacion ha dotado a la sociedad civil organizada de un instrumento para
imprimir racionalidad a la politica publica: es la propia informaciéon gubernamental la
que es utilizada para demostrar que no siempre el gobierno toma las mejores decisiones.

Lainédita sumision de México alos mandatos delos tratados internacionalesy alanorma-
tividad emanada dela accion jurisdiccional de los organismos internacionales encargados
de su interpretacion —a partir de la reforma citada en materia de derechos humanos?s-
fortalecen las posibilidades de acciones de litigio estratégico encaminadas a fortalecer
el régimen de libertades. Si bien esté por verse el rumbo que toma el control difuso de
la convencionalidad, es probable —y deseable- que éste tenga un impacto relevante en el
nivel de gobierno subnacional.

En pocas palabras, la sociedad civil relacionada con la defensa de derechos humanos
tiene en México condiciones institucionales favorables para su incidencia en la definicion

14 La Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos con el Caso Radilla, un activis-
ta desaparecido durante la década de los setenta; Fundar. Centro de Analisis e Investigacion, con el llamado
Caso Dupont en materia ambiental; Sonora Ciudadana, con el Caso Abel Montenegro, en materia de salud,
etc.

15 Casos de litigio estratégico, resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del
Estado Mexicano y la reforma constitucional citada han creado las posibilidades concretas para un control
de la convencionalidad que si bien era posible conforme a la letra no se aplicaba de facto en las resoluciones
del Poder Judicial y de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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de lo que constituye el interés publico. Este concepto, vago y escurridizo, sera afinado a
golpes de litigio estratégico y, poco a poco, se delinear la frontera entre lo publico y lo
reservado. Desde esta perspectiva, y una vez mas, el Poder Judicial se convertira en un
actor relevante para la construccion del espacio ptblico en el pais.

Lo dicho hasta aqui debe analizarse a la luz de los distintos y diversos factores que inciden
en la fortaleza y capacidad de la sociedad civil para incidir en lo ptablico.*® Sobre todo a la
luz de trabajos realizados por Ernesto Isunza, Alberto Olvera y Felipe Hevia, queda claro
que en México los espacios de participacion ciudadana no son plenamente funcionales.
Por supuesto, su operatividad es un tema de alta complejidad y que merece discutirse en
otro espacio. Para este articulo, sin embargo, resulta relevante enfatizar que los mandatos
delos articulos 1° y 6° constitucionales dan a dichos espacios, mal que bien, la posibilidad
de trascender la reducida amplitud del concepto de control social que los anima.

El debate sobre la funcionalidad de los espacios institucionalizados para la participaciéon
ciudadana —consejos consultivos, contraloria social, etc.- sera revitalizado a la luz de los
preceptos constitucionales citados y habra mayores posibilidades para que dichos espa-
cios resulten en ejercicios efectivos de rendicion de cuentas. El control social, pensado
como un derecho que el Estado otorga a beneficiarios de programas sociales de subsidio,
es trascendido por el derecho de acceso a la informacion.

Araiz de unainiciativa del gobierno de Barack Obama presentada ante la Organizacion de
las Naciones Unidas a fines de 2010, se ha constituido la Alianza internacional por el Go-
bierno Abierto (www.opengovpartnership.org), de la cual México forma parte. La Alianza
—entre otras cosas- busca fomentar politicas de transparencia agresivas que incluyan la
participacion ciudadana a través del uso estratégico de informacion gubernamental. El
concepto de gobierno abierto —que hace de la informacion un bien pablico consumible y
transformable por parte de las personas- quiza sea un motor adicional para que en México
el Estado reflexione sobre su papel de principal generador de informacion.

La virtud anti-tecnocratica de este concepto es que parte del supuesto de que no nece-
sariamente es el Estado la entidad que puede determinar con mayor efectividad qué
uso de la informacion es el mas afortunado para el interés ptblico. Surge justamente de
la hipotesis contraria: que son las personas y su experiencia una fuente importante de
reflexion para dotar a la informacion cruda de sentido y finalidades sociales especificas.
Las estadisticas presentadas en el segundo apartado de este articulo refuerzan con creces
la impresion de que la informacion ya disponible y consultable en Internet es un insumo
de gran impacto publico.

Es evidente que la publicacion de bases de datos y documentos en formatos abiertos es un
insumo importante para organizaciones civiles y actores que buscan incidir en el disefio,
la implementacion y la evaluacion de politicas publicas. Informacién presupuestaria,
cumplimiento de metas, niveles de sub-ejercicio de gasto, obra publica, aplicacion de
sanciones, padrones de beneficiarios, implementacion de politicas de equidad de género,
calidad de escuelas y evaluacion de profesores, contaminantes detectados en agua y aire

16 El financiamiento, la institucionalidad, la capacidad de interlocuciéon técnica con el Estado, etc., son s6lo
algunos de dichos factores.
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y muchos otros temas —bajo la l6gica del gobierno abierto- requieren de bases de datos
para ser monitoreados, estudiados a lo largo del tiempo, comparados geograficamente o
por 6rdenes de gobierno. Y esas bases de datos estaran —o deberian estarlo- disponibles
en formatos que permitan no so6lo su consulta sino su procesamiento, reordenamiento y
analisis a partir de necesidades de usuarios especificos.

El Estado mexicano ha presentado ante la Alianza por el Gobierno Abierto diversos com-
promisos.” Existen al menos tres buenas noticias:

« Uno delos ejes rectores del trabajo de los paises que forman parte de la Alianza debe
ser la participacion de la sociedad civil. En México, por lo tanto, el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos y las instituciones del Estado, de-
beran trabajar en procesos de intercambio, consulta y discusiéon con organizaciones
civiles para determinar objetivos comunes y estrategias para alcanzarlos.

«La duracion de la Alianza rebasard —esperemos- nuestra logica de recambio gu-
bernamental sexenal. Sea quien sea la persona que resulte ganadora en la eleccion
presidencial de julio de 2012 se encontrara con un nivel de exigencia que incluye
testigos internacionales.

« Lanocién de dato abierto e interoperabilidad (a grandes rasgos: la existencia de da-
tos en formatos transformables por los usuarios y la posibilidad de que las diversas
bases de datos puedan interconectarse a gusto de los usuarios para hacer cruces y
generar nuevo conocimiento, nuevas interpretaciones) rebasa conceptualmente las
actuales obligaciones de transparencia presentes en las leyes estatales y federal de
acceso a la informacion en México. Esta experiencia deberia retomarse como una
nueva nocion para el disefio de leyes de acceso y para el otorgamiento de atribu-
ciones a los organismos que garantizan el derecho de las personas a la informaciéon
gubernamental.

Como se ve, existe un contexto nada despreciable para el avance del derecho de acceso a
la informacién en México, a pesar de resistencias en zonas de la acciéon del Estado (mar-
cadamente en materia de seguridad publica y secreto fiscal) y actores especificos.

La experiencia mexicana en materia de acceso a la informacion ha sido pionera en la in-
sercion de las tecnologias de la informacion en el ejercicio de derechos fundamentales. El
panorama nacional en el uso de dichas tecnologias, sin embargo, es triste. De acuerdo con
estadisticas parael afio 2010 generadas por el Instituto Nacional de Estadisticay Geografia
(INEGI), en México cerca de 33 millones de personas usaban Internet. El porcentaje de
hogares con conexion a la red era del 22%. Y el 60% de los hogares que no disponen de
Internet declaran no contar con el servicio por no poder costearlo.

Enun panorama dondelatecnologia es el medio para ejercer derechos y libertades, resulta
evidente que la segregacion tecnologica —tanto en la falta de conocimiento como la falta
de infraestructura para su uso- redunda en su limitacion. Con el ejemplo de paises euro-
peos nordicos, México debe encaminarse al reconocimiento constitucional del derecho al
acceso a Internet. Sin duda, este cambio seria un espléndido cimiento para edificar una so-

17 Ver: http://www.ifai.org.mx/GobiernoAbierto
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ciedad de informacion equitativa, con mejores posibilidades para el ejercicio de derechos
y libertades y con una esfera publica mas racional, con mejores niveles argumentativos y
criterios mas claros para la toma de decisiones de actores estatales, politicos y sociales.
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Para qué le sirve a los
periodistas el gobierno abierto.

La falacia del mundo transparente

Mariano Blejman?

Se supone que la informacion publica es puablica: debe estar disponible para todos de
una forma que pueda ser usada, copiada y estudiada libremente. Pero que la informaciéon
publica esté publica no significa que realmente sea utilizable por todos. La digitaliza-
cion de las sociedades permitiria, en primera instancia, tener a disposicion los datos, las
fuentes, y los recursos digitales de todas las areas de gobierno y las implicadas con las
empresas privadas. Se presume que un gobierno abierto deberia ser mas transparente
que un gobierno que oculta su informacion, al menos su informacién de gestion. Pero la
manipulacion de los datos digitales también asegura una cierta velocidad en la modifica-
cion virtual de la realidad.

Laidea del gobierno abierto es una corriente mundial que pregona que cientos de gobier-
nos en todo el mundo, y otras organizaciones que lo hacen desde el tercer sector, liberan
lainformaciéon de manera digital para que esta pueda estar accesible. Desde la perspectiva
periodistica, los datos abiertos funcionan como grandes fuentes digitales. Pero la idea
de open data no asegura transparencia per se, solo genera sensacion de transparencia si
no hay trabajo periodistico encima. Es necesario que los periodistas “intervengan” esas
plataformas digitales para encontrar historias alli, para verificar datos, para corroborar
fuentes.

A partir de la experimentacion y el intercambio entre el periodismo y la programacion
de software ha comenzado a conformarse un campo absolutamente novedoso en los méas
de trescientos afos que lleva la cronica cotidiana (a partir de 1702, con el primer perio-
dico cotidiano: el Daily Courant de Londres). Si bien hace ya quince afios que los medios
trabajan sobre Internet, y la tematica de los datos o las infografias ha dejado de ser una
novedad, la corriente de periodismo de datos (datajournalism) es relativamente nueva
y mas ain en América Latina. En las principales redacciones del mundo, el trabajo co-
tidiano junto a programadores ha sido un gran paso para generar valor agregado a los
contenidos periodisticos, ya que contribuye a recuperar la fidelidad, el contrato de lectura,
la cercania con los usuarios, la apertura de los procesos productivos (open journalism o
periodismo abierto), y suma valor al uso de las redes sociales. No se propone, al menos

1 Es editor en Pagina/12, co-fundador de Hacks/Hackers Buenos Aires y emprendedor en temas de pe-
riodismo de datos (Data Journalism). También es columnista en radio Continental en La Vuelta de Maria
O’Donnell y en television.
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desde este espacio, que el periodismo de datos
sea el tinico tipo de periodismo, ni suspender
la escritura en todos sus géneros: es simple-
mente un género mas que ofrece un gran va-
lor, aumenta la permanencia de consumo y es
dificil de trasladar.

Se supone que un periodista sabe contar his-
torias, sabe donde buscar algunos datos, tiene
capacidad interpretativa y analitica. Y los pro-
gramadores de software tienen una gran ca-
pacidad para trabajar con esos datos, aunque
muchas veces carecen de mirada periodistica o
interpretativa. Sin embargo, hay muchisimos
programadores de software que tienen un alto
sentido de responsabilidad social, y que estan
dispuestos a aportar su conocimiento para
contar historias o realizar investigaciones. El
periodismo de datos es una atractiva resigni-
ficacion para el trabajo cotidiano de miles de
programadores, muchos delos cuales trabajan
para grandes empresas en proyectos en los que
no se ven involucrados. En varios medios de
los Estados Unidosy Reino Unido ya estan tra-
bajando juntos de manera cotidiana, y aqui se
empiezan a ver algunos proyectos en ese sen-
tido. Para los periodistas, significo ingresar a
un mundo de posibilidades ilimitadas.

El principal lugar de desarrollo de periodismo
de datos es el diario The New York Times (bajo
el mando de Aron Pilhofer), que cuenta con
un equipo de 20 personas y seguira crecien-
do. Pero también hay grandes casos en The
Guardian, el Zeit On Liney el equipo dela BBC
News interactivo, que muestra una estructura
impresionante. En Argentina, el diario La Na-
cion lleva la avanzada en la estructuracion de
una redaccion integrada. En abril de 2012, y
con el auspicio de la Open Knowledge Foun-
dation, se presento en el Festival Internacional
de Periodismo? que tuvo lugar en Italia el pri-
mer libro de periodismo de datos, DataJour-

2 http://www.journalismfestival.com/
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Caso Claude Reyes y otros vs. Chile*

Ciudadanos del Estado de Chile y representantes de or-
ganizaciones ambientales solicitaron al Estado chileno
informacidn acerca del proyecto Rio Céondor, una ini-
ciativa de deforestacion que llevaria a cabo la empresa
forestal Trillium. La informacidn solicitada no fue en-
tregada por lo que, tras agotar las instancias judiciales
locales, los peticionarios recurrieron a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH).

La sentencia de la Corte, de septiembre de 2006, con-
dend al estado de Chile por violar el derecho de acceso
a la informacion publica y ordend a dicho Estado en-
tregar la informacién solicitada por los ciudadanos y
crear un mecanismo que asegure el derecho de acceso
a la informacidn publica. Ello dio lugar a la sancion de
la nueva Ley 20.285 sobre Transparencia de la Funcion
Publica y Acceso a la Informacién de los Organos de la
Administracion del Estado.

Este caso resulta emblematico ya que se tratd de la pri-
mera vez que la Corte se pronuncio sobre el derecho de
accesoalainformacion, estableciendo entre otras cosas
que este derecho es una herramienta instrumental para
el ejercicio de otros derechos fundamentales asi como
también para el control del funcionamiento del Estado
y la transparencia. El Estado de Chile cumplié con todas
las medidas ordenadas por la Corte.

1. Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparacio-

nal”. Disponible en http:
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nalism Handbook, en el que colaboramos editores y periodistas de todo el mundo.

Los desarrolladores de aplicaciones periodisticas (“news app developer”) estan dando
lugar a un nuevo género con resultados mas que interesantes en algunos medios digita-
les. Por ejemplo, en Prepublica.org se encuentra disponible una base de datos llamada
“Dollars For Docs” que publica informacion sobre el dinero que reciben los médicos de
parte de los laboratorios farmacéuticos.

Los periodistas trabajamos sobre la base de la informacion que esta disponible o que
podemos conseguir por distintos medios. Hay varias ONG que piden sisteméaticamente la
mejora de la informacién publica, y existen algunos mecanismos para pedir que se libere
cierta informacion. La idea de la transparencia gubernamental a través de la liberacion de
datos en Internet mejorala relacion con los ciudadanos pero también puede ser engafosa.
Porque la liberacion de datos digitales sistematicos no asegura la transparencia si no hay
un andlisis interpretativo y cotidiano de esos datos. Adema4s, los gobiernos encuentran la
manera de ir cuampliendo con las leyes de gobierno abierto y al mismo tiempo ir poniendo
trabas o falsas liberaciones. Los periodistas no estamos preparados para poder manejar
grandes volimenes de datos con velocidad. En todas las redacciones empezara a ser
necesario tener periodistas capacitados no para programar pero si para poder conversar
de cerca con los programadores, y que sepan qué pueden hacer, qué herramientas tienen
que pedir. El caso de The Guardian es emblematico: con muy poquitas personas hacen
coberturas y visualizaciones realmente buenas y lo mejor es que son muy rapidos.

A través de la experiencia de Hacks/Hackers Buenos Aires 3 (abril de 2011), que lanzamos
con Martin Sarsale, Guillermo Movia, Mariana Berruezo y César Miquel, ayud6 a estimu-
lar el uso de nuevas herramientas digitales en los medios, e incentivo a editores, perio-
distas y organismos del tercer sector a trabajar en problematicas desde la apertura de los
datos. También hemos trabajado con programadores, capacitandolos en la tarea de contar
historias con datos. Durante 2011 hicimos cuatro hackatones (encuentros participativos
organizados por Hacks/Hackers, también llamados maratones de hackeo) especificamen-
te dedicados a resolver problemas de contenido y aplicaciones periodisticas, y en abril
de 2012 realizamos un hackatén para resolver un problema de visualizacion de lineas de
tiempo. En Buenos Aires, en Chile y México estan apareciendo productos y proyectos, y
los programadores comienzan a llegar a las redacciones. Los medios tradicionales rom-
peran la inercia cotidiana, y se apropiaran de los datos como siempre supieron hacerlo.
Los medios seran plataformas, lugares de destino, espacio para el analisis y la interaccion,
y la posibilidad de comprender el significado de los datos. Aquellos medios que acierten
en esto habran encontrado la forma de recuperar valor agregado en esta marea digital.

3 Hacks/Hackers es un espacio de intercambio conformado por periodistas y programadores de software
que se retinen en todo el mundo para colaborar en la construccion del futuro de los medios de comunicacion.
Es un espacio de “networking” que permite encontrar relaciones, productos, servicios e ideas entre periodis-
tas y tecnologos. Fue creado por Burt Herman (Storify.com) y Aron Pilhofer de The New York Times y tuvo
su primer encuentro en San Francisco en noviembre de 2009 y actualmente cuenta con miles de miembros
de todo el mundo. En abril de 2011se abrié en Buenos Aires el capitulo local de Hacks/Hackers. http://

www.meetup.com/HacksHackersBA/.
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Metafora para la Alianza
por el Gobierno Abierto!

Susan Crawford?

Los nuevos campos tardan en emerger. Beth Noveck realizé una enorme contribucion al
campo del gobierno abierto cuando escribi6 Wiki Government. Y luego hizo una contri-
bucién atin mayor cuando busco llevar su libro a la practica mediante la implementacion
de soluciones tecnologicas en todo el gobierno federal de los Estados Unidos. Ella lider6
—y liderar es una palabra muy débil, pero es la que tenemos— el desarrollo de la Iniciativa
por el Gobierno Abierto (Open Government Initiative, en inglés) de la administracion
de Barack Obama, lo que implic6 impulsar en todas las agencias gubernamentales el uso
de herramientas tecnoldgicas para facilitar la transparencia, la rendicion de cuentas y la
colaboracion.

El lanzamiento de la Alianza por el Gobierno Abierto (Open Government Partnership,
en inglés) sera otro gran momento para este nuevo campo. Docenas de paises se han
comprometido a emprender esfuerzos de gobierno abierto. Entusiastas en politicas pu-
blicas de todo el mundo vendran a New York City; el evento arrojara luz sobre avances
tecnologicos, revoluciones en materia de datos abiertos y reformas legales. Las personas
que creian que estaban trabajando solas hace un ano se encontraran con que son parte
de una comunidad y de un movimiento.

El Gobierno Abierto es muchas cosas —de todo, desde esfuerzos anti corrupciéon hasta
crowd sourcing de las mejores ideas. (...) Es tantas cosas que es dificil describirlo como
un campo aislado. Esto es importante, porque genera problemas para que los financia-
dores destinen fondos, para que los maestros ensefien y para que las personas dentro de
los gobiernos puedan entenderlo e implementarlo.

Lo que hace que un campo funcione es un limite, una frontera que lo diferencie a él de
todo lo demas.

Aqui ofrezco una forma de pensar al gobierno abierto. Hay una diferencia entre estar
“adentro” del gobierno o “afuera” cuando nos referimos a decisiones finales sobre poli-
ticas publicas, asignacion de fondos o el legitimo uso de la fuerza. Este se puede ver si
pensamos al gobierno como una célula o un conjunto de células —si esa imagen facilita

1 Este articulo fue traducido del inglés al espafiol por Ramiro Alvarez Ugarte.

2 Es doctora en derecho de la Universidad de Yale, profesora en la escuela de derecho Benjamin Cardo-
zo y fue miembro del board del Internet Corporation for Assigned Names and Numbers y fundadora de
OneWebDay. Ademés trabajo en la Comision Federal de Comunicaciones y fue elegida como asesora de
Obama en el 4rea de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.
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la comprension — que tiene millones de elementos sumamente interesantes dentro de
su membrana. Pero lo relevante es que tiene una membrana: hay una diferencia entre lo
que hay adentro y lo que hay afuera. Hay elementos de gobierno, una cierta visiéon de lo
publico que es necesaria para el funcionamiento del cuerpo politico.

El Gobierno Abierto es el esfuerzo por hacer que esa membrana sea permeable de un modo
util. En otras palabras, este movimiento alrededor del mundo esté dirigido a enriquecer
las relaciones entre lo que ocurre por fuera de la membrana y lo que ocurre adentro. En-
tonces, la célula provee servicios a lo que la rodeay, a la vez, es sostenida y mantenida por
eso que esta afuera. La informacion fluye a través de esta membrana en dos direcciones.
En primer lugar, las decisiones que se toman en el interior estan informadas por recursos
expertos que estan afuera; lo que se inicia afuera conoce la informacion que hay adentro.

La célula puede tener ciertos secretos: eso es probablemente ineludible. Pero tiene 360
grados de conexion con su ambiente y es capaz de escuchar y aprender. La funcion de la
parte interior de la célula es mas sana si la membrana es lo suficientemente transparente
y recibe de ese modo nuevas ideas. Las que van en la otra direccién —desde adentro hacia
fuera— necesitan ser persuasivas, no s6lo mandatos obligatorios. Y todo ello sirve a la
democracia: el interior se ve obligado a servir al todo.

En otras ocasiones se ha utilizado la palabra interfase (entre el gobierno y el pueblo) para
cumplir esta funcion metafoérica. Pero esa palabra, para mi, no captura todas las cosas que
la idea de una célula podria capturar —la riqueza y el (a veces caético) ir y venir entre lo
que esta adentro y lo que esta afuera, mientras se mantienen las dos esferas separadas. La
célula se recrea a si misma de un modo constante, y se mantiene de todas formas como
una estructura coherente. Adema4s, en algunas ocasiones, hay filtraciones.

Si la célula s6lo comunicase edictos, o si tuviera un funcionamiento tan endeble que no
hubiera razones para filtrados hacia adentro o hacia fuera, no tendria una relacién parti-
cularmente fuerte con lo que la rodea. Seria fragil, demandante, estridente (no se si una
célula puede ser estridente, pero acéptenme la metafora por ahora) y con una tendencia
a reaccionar de manera imprevista y violenta. (No es mejor tener una puerta siempre
abierta que comunica lo que esta afuera con lo que est4 adentro?

Ahora bien, esta metafora no nos ayuda a decidir cuanta apertura es “suficiente”, o como
deberiamos priorizar recursos o esfuerzos para producir los mejores resultados sobre
nuestras democracias. Pero permite hablar por fuera de la jerga técnica acerca de la vi-
talidad de toda la empresa del gobierno abierto, y puede cubrir casi cualquier temética.
iPresupuestos participativos! iPedidos de acceso a la informacién! iDatos compartidos!
iCodigo abierto! Todos éstos elementos pueden ser entendidos como funciones de una
membrana permeable.

Sila membrana hace su trabajo, el interior de la célula cambia y aprende constantemente.
También puede mantener su propia temperatura y sentido de bienestar, de modo que
pueda seguir funcionando sin estropearse.
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Aborto no punible.

A cuatro meses de “F.,A.L.
s/medida autosatisfactiva”.
¢Qué obtuvimos y qué nos
queda por obtener?

Mercedes Cavallo! y Roberto Amette?

I. Introduccion
Desde 1921, el articulo 86 inciso 2 del Codigo Penal (CP) lee:

“El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta no es punible: (...) 2°) si el embarazo proviene de una violacién o de un
atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.”

Durante décadas se debatio si el art. 86.2 CP permitia el aborto para todos los casos de
mujeres violadas, o si s6lo operaba cuando la mujer violada era, ademés, discapacitada
intelectual/mental. Esta polémica, sumada a muchas otras relativas al alcance del art. 86,
en cuanto a los permisos para abortar en caso de peligro para la salud o la vida de la mu-
jers, determinaron una situacién de inaccesibilidad sistematica a los abortos no punibles?.

1 Abogada graduada de la Universidad Torcuato Di Tella (2007), Magister (LL.M.) en Derechos Sexuales y
Reproductivos de la Universidad de Toronto (2009), Postitulo en la Universidad de Chile (2011). Durante
2007 y parte de 2008, ocupd el cargo de Prosecretaria Administrativa en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. En 2009 fue pasante en la Irish Family Planning Association y fue asistente legal ante la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos. En 2010 y 2011 fue abogada litigante en el estudio JC Abogados y Asociados. En
2011 comenz) a integrar el Consejo Asesor de Salud Adolescente del Ministerio de Salud de la Nacion. Desde
noviembre de 2011 es Directora del Area de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Asociacién por
los Derechos Civiles (ADC).

2 Abogado graduado de la Universidad de Buenos Aires en la orientacion de derecho penal (2011). Trabajo
en la Subsecretaria de Derechos Humanos del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires donde se dedico a
diferentes aspectos relacionados con las consecuencias del Terrorismo de Estado en nuestro pais y otras
violaciones a Derechos Humanos. De 2008 a mayo de 2012 integro el rea de Litigio en la Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC). Actualmente se desempefia como oficial en Unidad de Asistencia para Causas por
Violaciones a los DDHH durante el Terrorismo de Estado.

3 Para mas sobre los debates respecto del alcance de las causales, ver: http://www.cuestiondederechos.org.
ar/index.php?action=numeros&numero=1

4 Para una descripcion pormenorizada de casos de inaccesibilidad al aborto no punible en Argentina, ver
Silvia Julia, “«L.M.R. vs. Estado Argentino» patrén de violaciones” en Diaz, Estela et al (2011) L.M.R. contra
Estado Argentino: Acceso a la Justicia en un caso de Aborto Legal, Catdlicas por el Derechos a Decidir,
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El 13 de marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fall6 sobre el alcance
del permiso para abortar en casos de violacion. El caso habia sido previamente decidido
en marzo de 2010, por el Tribunal Superior de la Provincia de Chubut, que resolvio fa-
vorablemente el pedido de aborto de una nifa de 15 anos que habia sido violada por su
padrastro (S.T. de Chubut, F.,A.L., 2010).

Luego de que el aborto fuera practicado, el Asesor General Subrogante de la Provincia
del Chubut, en su caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia e Incapaces, interpuso
recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En el fallo “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva” (CSJN, F.,A.L., 2012), la Corte Suprema
establecio que el aborto no es punible cuando el embarazo provenga de una relacion se-
xual no consentida. Ademas, el Maximo Tribunal afirm6 que no se requiere autorizacion
judicial previa ni denuncia policial previa para acceder al aborto en estos casos. Final-
mente, la Corte exhorto al Estado Nacional y a los Estados Provinciales a que sancionen
protocolos que regulen el efectivo acceso a los abortos no punibles.

Las reacciones a la exhortaciéon a los poderes ejecutivos y legislativos fueron variadas.
Autoridades de algunas jurisdicciones recibieron con beneplacito la sentencia de la Corte,
pero, a la fecha de cierre de este articulo [julio 2012], atin no adecuaron su reglamenta-
cidn; otras adecuaron su normativa casi inmediatamente; otras no se manifestaron o se
manifestaron en contra y ain no adecuaron sus regulaciones; otras estan discutiendo las
reformas en sus respectivas legislaturas; y otras se manifestaron en contra aunque luego
regularon en algin sentido.

Sibien creemos que para el acceso al aborto no punible no es un pre-requisito la existencia
de protocolos de atencion, en muchas jurisdicciones la falta de protocolos con algan tipo
de aval normativo ha dado lugar a la inaccesibilidad sistematica a la practica, a la que
nos referimos antes. SI bien la mera sancién de protocolos de atencion no asegura, en si
mismo, el acceso a los abortos permitidos, si implica un paso normativo importante para
que el acceso se posibilite en muchos casos. Por ello, el objetivo de este trabajo consiste
en sistematizar las distintas reacciones institucionales que produjo la exhortacion de la
Corte en distintas jurisdicciones, a cuatro meses del dictado de la sentencia. En primer
lugar, introduciremos el fallo de la Corte. En segundo lugar, haremos un racconto de las
modificaciones normativas y las acciones judiciales que se sucedieron en las distintas ju-
risdicciones, y sus aspectos favorables y desfavorables para el acceso al aborto no punible.
La idea es poder rastrear qué obtuvimos y qué nos queda por obtener.

II. “F., A.L. s/medida autosatisfactiva”

II.1 La constitucionalidad del art. 86 CP, y en particular, de la
interpretacion amplia de su inciso 2.

En su sentencia, la Corte consideré oportuno y necesario responder a los agravios que
le habian sido traidos a discusion por el apelante, que radicaban en la supuesta incom-

Insgenar, Cladem y Ministerio de Asuntos Exteriores de la Cooperacion : Buenos Aires.
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patibilidad de la normativa constitucional y convencional con la interpretacion amplia
del permiso de aborto no punible en casos de violacion, establecido en el art. 86.2 CP. Es
decir, con la nocion de que el inciso 2 del art. permite el aborto en todos los casos en que
el embarazo es producto de una abuso sexual.

El Asesor General de la Provincia del Chubut se agravio por entender que, con la inter-
pretacion amplia del art. 86. 2 CP que habia efectuado la Suprema Corte de Chubut — al
no haberse restringido la procedencia de esta autorizacion al caso de la victima violada
idiota o demente— se desconocio el plexo constitucional y convencional que estipula la
proteccion de la vida a partir de la concepcion. El apelante se fundé en:

« La Constituciéon Nacional, art. 75, inciso 23: “Corresponde al Congreso: ... Dictar un
régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifo en situaciéon
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensenanza
elemental...”;

« La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1: “Todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”;

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 3: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”, y art. 4: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”;

«La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 3: “Todo individuo tiene
derecho alavida, alalibertad y ala seguridad de su persona”, y art. 6: “Todo ser hu-
mano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”;

« El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 6: “El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente”;

« La Convencion sobre los Derechos del Nifio, PreAmbulo: “El nifo... necesita pro-
teccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”, art. 1: “Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nino todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”,
y art. 6: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida”. (CSJN, F.A.L., considerando 3).

La Corte fundo la primera parte de la sentencia relativa a la constitucionalidad del art.
86 CP —y dela interpretacion amplia del inciso segundo de dicha norma— a la luz de los
pronunciamientos de distintos organismos internacionales, cuya jurisdiccién el Estado
Argentino acepto6 a través de laratificacion de los tratados, pactos y convenciones que des-
de 1994 integran la Constitucion Nacional (art. 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional),
y cuyos dictamenes generan, ante un incumplimiento, responsabilidades internacional.

En primer lugar, la Corte senal6 que del art. 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional
resulta imposible extraer un a base para sustentar la inconstitucionalidad del aborto no
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punible o de una interpretacion restrictiva del art. 86.2 CP. Esto asi porque un marco
normativo que asegura proteccion social al nifio desde el embarazo refiere al supuesto
especifico de politicas publicas en materia de seguridad social y no en materia de politica
criminal. Por ende, no seria relevante en ningiin sentido para estudiar el la interpretaciéon
o constitucionalidad del aborto no punible. (CSJN, F.,A.L.; considerando 9)

En segundo lugar, la Corte expres6 que las previsiones establecidas en el art. 1 de la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como del art. 4 de la Con-
vencidon Americana sobre Derechos Humanos, no establecen una prohibicion del aborto
no punible, ni tampoco una obligaciéon de que el permiso para abortar en casos de abuso
deba restringirse a mujeres discapacitadas mentales. De hecho, la Corte afirma:

“las normas pertinentes de estos instrumentos fueron expresamente delimitadas
en su formulacién para que de ellas no se derivara la invalidez de un supuesto
de aborto como el de autos” (CSJN, F.,A.L., considerando 10, énfasis agregado).

En tercer lugar, la Corte manifestd que, de la prevision contemplada en el art. 3 de la
Convencidon Americana —en cuanto estipula el derecho de toda persona al reconocimiento
de su personalidad juridica—, tampoco se puede derivar la incompatibilidad del aborto
no punible con la Convenciéon Americana. De hecho, la Corte afirmd que el art. 3 de la
Convencién no puede ser interpretado de forma aislada del art. 4, que establece las formas
concretas en que el bien juridico “vida” es amparado por la Convencion. En este sentido,
el art. 4 establece que el derecho a la vida es protegida por ley, en general, desde el mo-
mento de la concepcion. La Convencion, incluy6 la expresion “en general”, porque, en
palabras de la Corte, “no quiso establecer una proteccién absoluta del derecho a la vida
de éste” (CSJN, F.,A.L.; considerando 10, énfasis agregado).

En cuarto lugar, la Corte establecio que la alegada incompatibilidad del aborto no punible
tampoco puede encontrar sustento en las disposiciones de los arts. 3 y 6 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que consagran, respectivamente, el derecho a la vida 'y
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica. Asi, el Maximo Tribunal afirmo6
que una interpretacion coherente de la normativa, los arts. 3 y 6 deben leerse a la luz
del art. 1 del mismo documento, que establece: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (énfasis agregado). La Corte sostuvo
que de la interpretacion de estos tres articulos, y “atento los claros términos en que esta
formulado este enunciado, resulta imposible concluir en la aplicabilidad de las normas
invocadas para fundar la tesis restrictiva del supuesto de aborto no punible previsto
en el art. 86, inciso 2, del Codigo Penal”. (CSIN, F.,A.L., énfasis agregado; considerando
11). Dado que la Corte no se explay6 en las razones por las cuales los arts. 3 y 6 no son
aplicables al embrion, cabe deducir que la Corte incorporo al analisis el art. 1 justamente
para poner de manifiesto que los derechos establecidos en los arts. 3 y 6 del Pacto son
aplicables a personas nacidas.

En quinto lugar, la Corte afirm6 que la alegada incompatibilidad tampoco encuentra
cabida en el deber que emana del art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En esta oportunidad, el Tribunal consider6 lo manifestado por el Comité de

Aborto no punible. A cuatro meses de “F.,A.L. S/medida autosatisfactiva” - Cavallo

“aina 6
y Amette pagina o3



NPO 2 - primer semestre 2012 - ISSN 1853-6565
Revista elecirénioa wwuw.cuestiondederechos.org.ar

Derechos Humanos de Naciones Unidas que sostiene la permision del aborto para el
caso de embarazos que son la consecuencia de una violacién. Dicho Comité, al examinar
la situacion particular de Argentina, ha expresado su preocupacién por la interpretacion
restrictiva del art. 86 del Cédigo Penal. Por ende, la Corte concluyo que “no es posible
derivar de este tratado un mandato para interpretar restrictivamente la norma, sino que,
inversamente, en atencion a lo expuesto, se arriba a la conclusion contraria” (CSJN,
F.,A.L.; considerando 12).

En sexto lugar, la Corte mantuvo que tampoco es posible sostener que la interpretacion
amplia del art. 86.2 CP colisione con la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Ello asi
porque, de los antecedentes que precedieron a la sanciéon de la Convencion, se observo
que, ante una variedad de alternativas propuestas, se decidié no hacer una interpretacion
restrictiva que impida el aborto en casos de violacion. Esto se advierte con mas claridad
en las observaciones finales que el Comité de los Derechos del Nifio ha hecho alos algunos
Estados Partes —que en su normativa no admiten el aborto para los casos de embarazos
derivados de violaciones— donde los exhort6 a reformar sus normas legales incorporando
tal supuesto. Respecto de nuestro pais, que si prevé la causal abuso, ha manifestado su
preocupacion por la interpretacion restrictiva del art. 86 del Codigo Penal.

I1.2 Interpretacion amplia del art. 86.2 CP

Una vez que la Corte dejo sentado que no existe incompatibilidad entre el marco norma-
tivo de aborto no punible y el marco normativo convencional y constitucional, el Tribunal
se dispuso a estudiar otras clausulas de igual jerarquia —asi como principios basicos de
hermenéutica— que obligan a interpretar el art. 86.2 CP de forma amplia. Es decir, ad-
mitiendo el permiso para el aborto en todos los casos de violacidon y no inicamente en los
casos de mujeres discapacitadas mentales.

En primer lugar, el Tribunal sostuvo que la interpretacion restringida del art. 86.2 CP
—esto es, permitir el aborto inicamente cuando el embarazo provenga de una violacion
a una mujer discapacitada mental— “implicaria establecer una distincién irrazonable de
trato respecto de toda otra victima de analogo delito que se encuentre en igual situacion y
que, por no responder a ningtn criterio valido de diferenciacion, no puede ser admitida”
(CSJIN, F.,A.L., Considerando 15).

En segundo lugar, el Maximo Tribunal sostuvo que la interpretacion amplia del art. 86.2
CP sefunda en el principio de “dignidad de las personas”. Asi, segtin la Corte, las personas
deben ser entendidas como fines en si mismas, lo que proscribe que sean tratadas “utili-
tariamente”; es decir, como medios para alcanzar fines ulteriores distintos a ella (CSJN,
F.,A.L.; considerando 16).

En tercer lugar, la Corte sostuvo que los principios de estricta legalidad y pro homine
también apoyanlainterpretacién ampliadel art. 86.2 CP (CSJN, F.,A.L., considerando 17).

Si bien el desarrollo pormenorizado que hace la Corte sobre la constitucionalidad del
aborto no punible —y, en particular, de la interpretaciéon amplia del permiso en casos de
violacion— deberia bastar para que los jueces inferiores sigan el precedente —y para que
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los poderes ejecutivos implementen regulaciones que faciliten el acceso ala practica— ante
la inaccesibilidad sistematica al aborto no punible, la Corte considero6 necesario extender
su pronunciamiento. (CSJN, F.,A.L., considerando 18).

Respecto de la judicializacion sistemética y muy frecuente de los casos de aborto per-
mitidos por la ley, la Corte manifestdé que se trata de una practica innecesaria e ilegal,
porque obliga a la mujer a exponer publicamente su vida privada y porque trae apare-
jada una demora que pone en riesgo tanto el derecho a la salud de la usuaria como su
derecho al acceso a la interrupcion del embarazo de forma segura. (FAL considerando
19). Ademas, el Tribunal argumento que el principio de reserva legal — derivado del art.
19 de la Constitucion Nacional— impide el requisito arbitrario de autorizacion judicial
previa, asi como cualquier otro requisito que no se desprenda de la ley y/o que no esté
orientado a mejorar o facilitar el acceso al aborto en los casos permitidos. Por ende, y
en base a este principio, la Corte afirm6 que para acceder a un aborto bajo el art. 86.2
CP sdlo es necesario que la mujer, o su representante, “manifiesten ante el profesional
tratante, declaracion jurada mediante, que aquel ilicito es la causa del embarazo, toda vez
que cualquier imposicion de otro tipo de tramite no resultara procedente pues significara
incorporar requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal”
(CSJIN, F.,A.L., considerando 27).

En relaci6n a la posibilidad de que mujeres que, de hecho, no fueron violadas, puedan
acceder a la practica a través de la declaracion jurada, la Corte afirmo que se trata de un
supuesto hipotético que “no puede ser nunca razon suficiente para imponer a las victimas
de delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o
que se constituyan en riesgos para su salud” (CSJN, F.,A.L., considerando 28).

I1.3. La exhortacion a la creaciéon de protocolos

Hacia el final del voto de la mayoria, el Maximo Tribunal encontr6 imperioso establecer
un “remedio” a esté situacion de inaccesibilidad sistemaética a los abortos no punibles. En
este caso, se trat6 de exhortaciones concretas a los poderes politicos en materia de proto-
colos, asistencia a las victimas de violencia sexual, capacitaciones a funcionarios publicos
respecto de los alcances del fallo y campanas de difusiéon. En particular, en relacion a los
protocolos, la Corte manifesto:

“corresponde exhortar a las autoridades nacionales y provinciales a implemen-
tar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos hospi-
talarios para la concreta atencion de los abortos no punibles a los efectos de
remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso a los servicios
médicos. En particular, deberan: contemplar pautas que garanticen la informa-
cionyla confidencialidad a la solicitante; evitar procedimientos administrativos o
periodos de espera que retrasen innecesariamente la atencion y disminuyan la se-
guridad delas practicas; eliminar requisitos que no estén médicamente indicados;
y articular mecanismos que permitan resolver, sin dilaciones y sin consecuencia
para la salud de la solicitante, los eventuales desacuerdos que pudieran existir,
entre el profesional interviniente y la paciente, respecto de la procedencia de la
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practicamédicarequerida. Por otra parte, debera disponerse un adecuado sistema
que permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecién de conciencia
sin que ello se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atenciéon
de la requirente del servicio. A tales efectos, debera exigirse que la objecion sea
manifestada en el momento de la implementacién del protocolo o al inicio de las
actividades en el establecimiento de salud correspondiente, de forma tal que toda
institucion que atienda a las situaciones aqui examinadas cuente con recursos
humanos suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los
derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia sexual” (CSJN, F.,A.L.,
énfasis agregado; considerando 29).

A continuacion, la Corte expreso:

“Que por ultimo, en virtud de la gravedad y trascendencia social que reviste la
tematica abordada en el caso, esta Corte no puede dejar de sefialar la necesidad
de que tanto en el &mbito nacional como en los provinciales se extremen los re-
caudos a los efectos de brindar a las victimas de violencia sexual, en forma inme-
diata y expeditiva, la asistencia adecuada para resguardar su salud e integridad
fisica, psiquica, sexual y reproductiva. En ese contexto, debera asegurarse, en un
ambiente comodo y seguro que brinde privacidad, confianza y evite reiteraciones
innecesarias de la vivencia traumatica, la prestacion de tratamientos médicos pre-
ventivos para reducir riesgos especificos derivados de las violaciones; la obten-
cion y conservacion de pruebas vinculadas con el delito; la asistencia psicologica
inmediata y prolongada de la victima, asi como el asesoramiento legal del caso”.
(CSJN, F.,A.L., considerando 30)

Y finalmente, la Corte manifesto:

“Que, por estas mismas razones, se considera indispensable que los distintos niveles
de gobierno de todas las jurisdicciones implementen campaias de informacion pua-
blica, con especial foco en los sectores vulnerables, que hagan conocer los derechos
que asisten a las victimas de violacion. Asimismo debera capacitarse a las autoridades
sanitarias, policiales, educativas y de cualquier otra indole para que, en caso de tomar
conocimiento de situaciones de abuso sexual brinden a las victimas la orientacién e
informacién necesaria que les permita acceder, en forma oportuna y adecuada, a las
prestaciones médicas garantizadas por el marco normativo examinado en la presente
causa”. (CSJIN, F.,A.L., considerando 31)

IT1. Reacciones ante la exhortacion de la corte

La Corte fue muy especifica en cuanto a la eliminaciéon de barreras de acceso a la
practica de abortos no punibles. Como ya vimos en el apartado anterior, concretamente
sobre los protocolos, el Tribunal recomendo:

«que se creen protocolos hospitalarios para la concreta atenciéon de los abortos no
punibles (en principio, ambos incisos), a nivel provincial y nacional, a través de
normas del més alto nivel,;
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« que el permiso para el aborto contemplado en el 86.2 proceda en todos los casos de
violacion, sin importar la capacidad de la mujer;

« que no se requiera autorizacion judicial, ni denuncia policial previa en ningtn caso;
« que el tnico requisito habilitante para el aborto sea una declaracion jurada;
« que se garantice la informacién y la confidencialidad a la usuaria;

«que se eviten procedimientos administrativos o periodos de espera que retrasen
innecesariamente la atencion y disminuyan la seguridad de las practicas;

« que se eliminen los requisitos que no estén médicamente indicados;

*que se articulen mecanismos que permitan resolver los desacuerdos que pudieran
existir, entre el profesional interviniente y la paciente, respecto de la procedencia
del aborto;

« que se disponga un adecuado sistema que permita al personal sanitario ejercer su
derecho de objecion de conciencia;

+que la objecién de conciencia sea manifestada en el momento de laimplementaciéon
del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud corres-
pondiente;

« que las instituciones obligadas cuenten con recursos humanos suficientes para ga-
rantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a
las victimas de violencia sexual;

* que se sancione a los profesionales que dificulten o impidan el acceso a los abortos
no punibles;

«que en el &mbito nacional, como en los provinciales, se brinde a las victimas de
violencia sexual, en forma inmediata y expeditiva, la asistencia adecuada para res-
guardar su salud e integridad fisica, psiquica, sexual y reproductiva;

e que deberé asegurarse, en un ambiente comodo y seguro que brinde privacidad,
confianza y evite reiteraciones innecesarias de la vivencia traumatica, la prestaciéon
de tratamientos médicos preventivos para reducir riesgos especificos derivados de
las violaciones;

*que se asegure la obtencién y conservacién de pruebas vinculadas con el delito;
« que se asegure la asistencia psicologica inmediata y prolongada de la victima;

« que se asegure el asesoramiento legal del caso.

Como dijimos, las reacciones de los poderes ejecutivos, legislativos y judiciales de las dis-
tintas jurisdicciones fueron variadas. Clasificaremos las reacciones en: jurisdicciones que
obedecieron la exhortacion de la Corte; jurisdicciones que obedecieron parcialmente la
exhortacion dela Cortey; jurisdicciones que ain no obedecieronla exhortacion dela Corte.

II1.1. Jurisdicciones que obedecieron la exhortacion de la Corte

Las tnicas jurisdicciones cuyos protocolos de atencion se ajustan méas cabalmente a lo
dispuesto por la Corte son la provincia de Chubut y la provincia de Santa Fe.
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Técnicamente, el caso de la provincia de Chubut no debe pensarse como una reacciéon
a la exhortacién de la Corte, dado que Chubut cuenta, desde 2010, con un protocolo de
atencion a los abortos no punibles, coherente con los parametros que luego estableci6 la
Corte. Este protocolo, sancionado porlaley XV 14, regula el aborto para los casos contem-
plados por el art. 86.1 (causal salud/vida), establece el alcance amplio del art. 86.2 (causal
violacién) y remueve varias barreras de acceso en el sentido establecido por la Cortes.

La ley tiene varios aciertos. Primero, se exige que la verificacion de la causal la haga el
profesional interviniente. La interconsulta procede tnicamente en caso de necesidad;
salvo que se trate de un aborto por peligro para la salud psiquica de la mujer, donde se
requiere lainterconsulta con un/a psicologo/a. Especialmente en los casos de violacion, la
interconsulta no tiene fundamento dado que la causal se habilita con la mera declaraciéon
jurada sobre el abuso. Para el caso de peligro para la salud, la interconsulta no deberia
ser obligatoria, justificAindose inicamente a instancias de la mujer o del profesional tra-
tante. En este sentido, y si bien es un acierto lo regulado para la causal abuso, no parece
justificarse lo regulado para la causal salud psiquica.

Segundo, no se requiere autorizacion judicial ni ningin otro requisito previo, sino so6lo
declaracion jurada.

Tercero, se explicita que las mujeres mayores de 14 anos pueden consentir la practica,
mientras que para las mujeres menores de 14 afios debe consentir su representante legal.
Si bien los limites etarios no son la manera recomendada por la Convenciéon de Derechos
del Nifo para asegurar los derechos de nifias y adolescentes, el limite de 14 anos resulta
mas razonable que el limite de 18 afios que imponen otros protocolos. Ademas, se corres-
ponde con lo establecido por la ley nacional 25.673/2003 de Salud Sexual y Procreacion
Responsable y su correspondiente decreto 1282/2003 que otorga competencia a los/
as jovenes a partir de los 14 anos segun los establecido en el art. 921 del Codigo Civil en
relacion al discernimiento.

Cuarto, se contempla que la objecion de conciencia debe ser siempre individual y previa-
mente declarada; y que las autoridades del hospital deberan asegurar el acceso al aborto
a través de algtn profesional no objetor. En la practica, en Chubut se registran abusos de
la objecion de conciencia de parte de algunos/as profesionales. Si bien la ley, en teoria,
regula la objecion adecuadamente, la enorme cantidad de médicos/as objetores/as ha
dejado a la provincia con escasisimas profesionales no objetoras®. Las pocas profesiona-
les dispuestas son quienes, en la medida de lo posible, han respondido a los pedidos de
aborto no punible por via institucional.

Quinto, se estipula responsabilidad profesional en caso de incumplimiento de la norma.
Esto es relevante dados los altos niveles de incumplimiento que se observan para el acceso
a los abortos no punibles.

El procedimiento de Chubut tiene algunas omisiones que la Corte requiri expresamente.
Por ejemplo, no se estipula procedimiento en casos de desacuerdo entre el profesional

www.chubut.gov.ar/portal/medios/uploads/boletin/Junio%2004.%202010.pdf

6 Ver caso de Esquel: http:
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interviniente yla mujer respecto delaprocedencia del aborto. Esto es problematico porque
muchas veces el/la profesional se niega a realizar el aborto, yla usuaria queda sin instancia
de revision de tal decision. El protocolo tampoco menciona la forma de conservacion de
la evidencia forense, en caso de que la mujer quiera denunciar el abuso posteriormente.

Por su parte, en abril de 2012, la provincia de Santa Fe, dicto6 la resolucion 612 que
adhiere a todo lo dispuesto en la Guia Técnica de Atenciéon Integral a los Abortos No
Punibles, en su version actualizada de 2010, redactada por el Ministerio de Salud de la
Nacio6n’. La resolucion 612/2012 modifica la resolucion 887/20009, por la que la provincia
de Santa Fe adheria a la antigua Guia Técnica para la Atencion Integral de Abortos no
Punible del Ministerio de Salud de la Nacion, de 2007%. Ademaés, y como parte de una
politica integral de accesibilidad a los derechos reproductivos, en 2010 Santa Fe dict6 la
resolucion 843, a través de la cual se crea un registro de objetores de conciencia®.

El protocolo de Santa Fe tiene algunos aciertos que el de Chubut no tiene. Primero, se es-
tipula expresamente que la objecion de conciencia no puede alegarse cuando haya peligro
inminente paralavida olasalud dela mujer ante la ausencia de profesionales no objetores
y que las usuarias deberan ser informadas sobre la objecion en la primera consulta que
realicen. Segundo, se menciona la conservacién de la evidencia forense.

Enrelacion al consentimiento para casos de mujeres con discapacidad intelectual /mental,
ambos protocolos establecen el consentimiento de su representante legal. Esta misma
prevision se exige, ademaés, en todos los protocolos de atencion al aborto no punible de
Argentina. Este es un requisito contradice la Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas de las Personas con Discapacidad (CPCD) y la ley nacional concordante 26.378. Las
personas con discapacidad gozan del derecho a ejercer su capacidad juridica y a otorgar
su consentimiento, en igualdad de condiciones con las deméas; mas atin cuando se trata
de consentir un procedimiento médico que afecta su cuerpo, su vida, sus intereses y
sus deseos. Incluso si tuvieran una declaracion de insania, deberia procurarse que sea
la mujer con los “apoyos” que requiriese (conforme lo establece el articulo 12.3 de la
CDPD) quien consienta el aborto. En consecuencia, no puede oponerse un representante
legal a la practica del aborto si la mujer manifiesta (con los apoyos que pudiera requerir)
que quiere interrumpir su embarazo.

Segun lo trascendido en algunos medios locales, la provincia de Santa Cruz también
adhiridé por resolucion ministerial a la Guia Técnica de Nacidn, aunque, a la fecha de
cierre de este articulo, no fue posible conocer el nimero de resolucion, ni el contenido
del protocolo.®

7 http://www.msal.gov.ar/saludsexual/aborto_no_punible.php
8 http://www2.ohchr. orgzenghshz1ssues1womenzdocsZWRGSZGovernmentSZArgentlna pdf
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I11.1.1. Contra-reacciones

Laresolucién 612/2012 de Santa Fe fue impugnada en mayo de 2012 por una miembro de
laJunta Ejecutiva Federal dela Red Federal de Familias. A través de una accion de amparo
se solicito la inconstitucionalidad de la resolucién y su suspension. El expediente tramita
ante el Juzgado de Primera Instancia de Distrito de la 1era Nominacion de la Ciudad de
Rosario. A la fecha de cierre de este articulo, no se le habia notificado al Ministerio de
Salud de Santa Fe sobre la impugnacion.

III.2. Jurisdicciones que obedecieron parcialmente la exhortacion
de la Corte

Lasjurisdicciones que obedecieron, en forma parcial, la exhortaciéon dela Cortelo hicieron
en diferentes grados: algunas ajustandose mas y otras ajustandose menos a lo dispuesto
por el Maximo Tribunal. Sibien ahora repasaremos cada normativa, vale aclarar que todas
ellas regulan el acceso al aborto no punible en todos los casos de abuso sexual. Esto es
un avance, en especial, considerando que todas estas jurisdicciones carecian de normas
complementarias de atencion del aborto no punible antes del dictado de la sentencia.
Sin embargo, dos de ellas regulan inicamente el procedimiento en casos de violacion,
excluyendo el supuesto de aborto no punible del art. 86.1 CP (causal salud/vida). Ademas,
todas, de distintas forma, incorporaron requisitos que funcionan como barreras de acceso
al aborto no punible!.

El protocolo que més se aleja de los estandares sentados por la Corte es el de la provincia
de Salta. Este protocolo es producto delas declaraciones publicas del Gobernador saltefio
Juan Manuel Urtubey. A los pocos dias de dictado el fallo, Urtubey manifest6 que incum-
pliria la exhortacién del Maximo Tribunal porque la sentencia operaba Ginicamente para
el caso concreto*®. Sin embargo, a los pocos dias, el Gobernador volvid sobre sus pasos y
dict6 el decreto 1170/2012. Alli ordend la creacion de un protocolo sanitario de atenciéon
a los abortos no punibles, pero especifico, entre otras limitaciones, la obligatoriedad de
que, en la declaracion jurada por violacion, interviniera el Ministerio Publico, Defensor
Oficial o Asesor de Menores, segin el caso.

Luego de mas de dos meses de dictado el decreto, el Ministerio de Salud de Salta aprobd,
por resolucion, un protocolo que so6lo regula el acceso al aborto por la causal violacion.
Los aciertos del protocolo son pocos.

Primero, se establece que la verificacion de la causal debe hacerla el profesional intervi-
niente. Como ya dijimos, dado que el/la profesional no debe comprobar la existencia de

11 Existe abundante literatura sobre barreras de acceso a los abortos permitidos por ley. La Organizacién
Mundial de la Salud las list6 en 2003, en Aborto Sin Riesgos, disponible online en: http://whqlibdoc.
who.int/publications/2003/9275324824 spa.pdf . Esta guia fue actualizada en 2012 y esta dispo-
nible online en inglés en: http://www.who.int/reproductivehealth/publications/unsafe abor-
tion/9789241548 en/ . International Planned Parenthood Federation también clasifico las distintas
barreras para el acceso a los abortos permitidos en un estudio comparado de varios paises del mundo, dis-
ponible online en: http://www.ippfwhr.org/sites/default/files/IL.egal Abortion.pdf
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una violacion, sino solo recibir la declaracion jurada, la exigencia de mas de un/a profe-
sional tendria como Gnico objetivo entorpecer el rapido acceso al aborto.

Segundo, la regulacion del consentimiento en los casos de mujeres menores de 18 afios es
confusa. Leyendo el protocolo a su mejor luz, si bien se requiere que las jovenes asistan
“acompanadas” por sus padres o tutores, podria entenderse que el consentimiento parala
practica les corresponde a ellas, dado que no se solicita expresamente el consentimiento
de sus padres. Sin embargo, la mencion al art. 61 del Codigo Civil en caso de desacuer-
dos entre los padres y la joven hace pensar que el acompanamiento es, en realidad, el
consentimiento informado de los padres. Si, en efecto, se exige el consentimiento de los
padres a toda menor de 18 afios, el requisito vulnera la Convencion de Derechos del Nifio
y la ley nacional 26.061 que recepta la Convencion, en cuanto estipulan que las nifas y
adolescentes son sujetos de derecho, que debe tenerse en consideracion sus capacidades
evolutivas segin su propio grado de desarrollo, y que el “interés superior del nifio” es el
principio rector dirimente para todo lo que las involucre. La patria potestad establecida
en el art. 264 del Codigo Civil se define como “el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su protecciéon y
formacion integral”; en este sentido, nunca podria ser esgrimida para obligar a una nifia o
adolescente a que lleve adelante un embarazo producto de una violacion. Ello asi porque
desvirtuaria el objetivo de la patria potestad entendida como un medio para la protec-
cion y formacion integral de los/as hijos/as, y no como un fin en si misma. Los derechos
personalisimos de las ninas y adolescentes —en este caso, derecho a la integridad fisica
y sexual, y derecho a la autonomia reproductiva— s6lo pueden ser ejercidos por ellas,
desnaturalizidndose su esencia al ser ejercidos por interpoésita persona. Las nociones de
capacidad juridica tradicional se aplican al &mbito de los actos juridicos, dado que tienen
como finalidad el resguardo de la seguridad juridica en el &mbito de los contratos; por
el contrario, las nociones de competencia y discernimiento deben aplicarse al &mbito de
ejercicio de los derechos personalisimos, dado que tienen como finalidad el resguardo de
la autonomia y la libertad del individuo. La falta de reconocimiento de las capacidades
evolutivas de ninas y adolescentes para ejercer sus derechos personalisimos implica la
violacion del derecho a la salud, a la integridad y a la igualdad de aquellas ninas cuyos
progenitores no protegen sus derechos adecuadamente. El Estado no puede dejar librado
al arbitrio de los padres la proteccion de los derechos y garantias constitucionales de uno
de los sectores mas vulnerables de su poblacion (ver TSJ de la Ciudad de Buenos Aires,
“Liga de Amas de Casa”).

Tercero, la responsabilidad profesional por provision de informacién falsa o dilacion
injustificada est4 contemplada. Como nos referimos en el analisis de la normativa de
Chubut, la contemplacion de sanciones es positiva para conseguir un mayor cumplimiento
de la norma.

Cuarto, se provee de asistencia psicologica a la mujer. Si bien la asistencia psicologica fue
requerida por la Corte, y es deseable que las mujeres abusadas tengan a su disposicion
ese servicio, nunca puede ser obligatoria como prerrequisito para el acceso al aborto
permitido. Esto asi porque se vulneraria la autonomia de la mujer, pero ademaés porque
la asistencia psicoldgica previa al aborto puede ser una instancia de disuasion y/o inti-
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midacién a la mujer o a su familia. Estas mismas consideraciones se aplican al resto de
los protocolos que prescriben asesoramiento psicolégico.

Los desaciertos del protocolo salteno son varios. Primero, el protocolo se aplica tinica-
mente a los casos de aborto no punible por violacion (es decir, no regula el acceso a los
abortos en caso de peligro para la vida o la salud de la mujer). Si bien la Corte, en su sen-
tencia, se dedica mayormente a estudiar la interpretacion del permiso en casos de abuso,
la exhortacion refiere a “los abortos no punibles” en general —que, técnicamente, corres-
ponden tanto al inciso 1 como al inciso 2 del art. 86 CP. La falta de regulacion del inciso 1
es preocupante, dado que deja sin normativa clara el proceso para el aborto terapéutico.

Segundo, se exige que la declaracion jurada sea asistida por defensor oficial, organismo
de asistencia a las victimas del Ministerio Ptblico, o asesor de menores e incapaces. Esto
implica una forma de judicializar el procedimiento, circunstancia expresamente rechaza-
da por la Corte en su sentencia. También se exige la fotocopia del DNI, que en la practica
funciona como un requisito extra.

Tercero, se contempla el supuesto de que el profesional se niegue a realizar la practica,
pero como un supuesto distinto a la objecidon de conciencia, a la vez que no contempla
procedimiento en casos de desacuerdos entre el profesional y la mujer respecto de la pro-
cedencia del aborto. Esta situacion abre la puerta a una objecion de conciencia encubierta,
que pareciera no regirse por los parametros que regulan a los objetores.

Finalmente, se permite el aborto tinicamente hasta las 12 semanas. La estipulacion de
limites gestacionales es un tema complejo que excede el objetivo de este articulo. Sin
embargo, caben algunas consideraciones. Los limites gestacionales pueden presentar una
barrera de acceso al aborto permitido cuando las mujeres acuden al sistema sanitario
con un embarazo que excede el limite regulatorio. Ademas, los limites gestacionales no
son una exigencia de nuestro sistema juridico, porque en Argentina el aborto se regula a
través de un sistema de indicaciones o causales (esto es con “motivos”), y no a través de
un sistema de plazos (que justificaria mas el limite). No obstante, pueden existir razones
que argumenten a favor de la estipulacion de algin limite, especialmente para ampliar
la cantidad de profesionales de la salud dispuestos a ofrecer los permisos. Es relevante
conocer los motivos de Ministerio de Salud saltefio para la imposicion del limite gesta-
cional, y monitorear que no funcione como una barrera, sino, por el contrario, como un
facilitador al acceso al aborto.

El protocolo de la provincia de La Pampa tiene una historia gestacional similar al de
Salta. Luego de las declaraciones del Gobernador saltefio Urtubey, el Ministro de Salud
de La Pampa, Mario Gonzalez, teéricamente en representacion del Gobernador Oscar
Jorge, también afirmé que la provincia no iria a seguir la exhortacion de La Corte® *.

13 http://www.laarena.com.ar/la ciudad-aborto _en la pampa no rige el fallo. el go-
bierno lo _estudia -72611-115.html

14 En el caso particular de La Pampa, cabe recordar que el Gobernador Jorge fue quien, en 2007, vet6 el
protocolo de atencion de abortos no punible que habia sancionado la legislatura provincial, lo que provoco
una demanda contra el Estado Nacional ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por la
violacién a los derechos a la vida, salud e integridad fisica de las mujeres.
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No obstante las declaraciones, luego de algunas semanas, el gobernador dict6 el decreto
279/2012 que, a través de la resolucion 656/2012, el Ministerio de Salud aprob6 como
protocolo de atencién a los abortos no punibles.

El protocolo de La Pampa regula los dos supuestos de aborto no punible contemplados
por el Codigo, y tiene algunos aciertos. Primero, y leyendo el documento a su mejor luz,
se contempla una especie de procedimiento en caso de desacuerdo entre la mujer y el
profesional interviniente, al dar intervencion a la asesoria letrada delegada del Ministerio
de Salud. Sin embargo, al ser nuevo, desconocemos la efectividad que pueda tener dicha
intervencion en la resolucion del conflicto y la provision del aborto.

Segundo, se contempla la conservacion de la evidencia forense.
Tercero, se provee asistencia psicolbgica.

Sin embargo, el protocolo establece requisitos que, en la practica, pueden obstruir el
acceso al aborto. Primero, requiere que la verificacion de la causal la haga el profesional
interviniente con un equipo interdisciplinario. Esta circunstancia vuelve obligatoria la
participacion de varios actores en el proceso, lo que da lugar a demoras y desacuerdos.
Ademés, la formacion de equipos interdisciplinarios en todos los hospitales autorizados
para realizar la practica puede llevar varios meses, —o nunca concretarse— impidiendo,
de hecho, la realizacion de abortos permitidos en esas instituciones.

Segundo, en el caso de menores de 18 ainos, se requiere consentimiento firmado por sus
padres y/o representante legal, y ademas se anoticia a la Direcciéon General de Nifiez y
Adolescencia. Del texto de la norma no queda claro si la intervencién de la Direccion Ge-
neral procede en todos los casos, o s6lo en ausencia de padres/tutores. Como ya dijimos,
la exigencia de que el consentimiento lo den sus padres anula el derecho de las nifias y
adolescentes a que se respeten sus capacidades evolutivas en la toma de decisiones res-
pecto de sus derechos personalisimos, en violacion a la Convencion de Derechos del Nifio,
la ley nacional 26.061 y normas concordantes.

Tercero, se estipula la confidencialidad del registro de objetores de conciencia, lo que
implica que la mujer no pueda conocer de antemano si el profesional que la atendera se
declarara objetor. Esta circunstancia puede implicar que la mujer recorra varios profe-
sionales hasta que dé con uno no objetor, lo que ocasiona demoras en la realizacion de la
practica. Ademas, puede propiciar una instancia donde a la mujer se la persuada de no
realizarse el aborto.

Cuarto, respecto de la causal salud, se contempla el supuesto de que, a juicio del pro-
fesional interviniente, no sea posible la practica del aborto. En tal caso, se exige que se
avise a la mujer o a su representante legal, por escrito y en forma inmediata, dejandose
constancia en la Historia Clinica. Como en el caso de Salta, esta denegatoria se regula
como un supuesto distinto a la objecion de conciencia, lo que podria habilitar una objeciéon
de conciencia encubierta, que no se rige por los pardmetros que regulan a los objetores.

Quinto, se limita la practica del aborto no punible a establecimientos asistenciales de nivel
4 o superiores, restringiendo las instituciones habilitadas para realizar los abortos. Sibien
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la limitacion podrian deberse a razones exclusivamente sanitarias (que no son expuestas
en el documento), el protocolo parece desconocer la practica del aborto medicamentoso®s,
avalada por la Organizacion Mundial de la Salud, y que las mujeres pueden realizarse en
la privacidad de su hogar, para luego controlar su salud en un centro sanitario cercano.
La sobre-medicalizacion del aborto excluye a un amplio sector de la sociedad que no
tiene acceso sencillo a los hospitales de alta complejidad y viola el derecho al desarrollo
cientifico y tecnologico.

Finalmente, no se estipula responsabilidad profesional en caso de incumplimiento de los
protocolos.

La provincia de Cérdoba aprobd un protocolo mediante resolucién 93/12. Como La
Pampa, Cordoba también regula el aborto en los dos casos permitidos por el Codigo Penal
(causal salud/vida y abuso).

El protocolo cordobés tiene algunos puntos fuertes. Primero, la intervencion del equipo
interdisciplinario es opcional. Segundo, se estipulan algunos supuestos de responsabili-
dad profesional. Tercero, se provee asistencia psicoldgica.

El protocolo cordobés exige requisitos que pueden obstruir el acceso al aborto. Prime-
ro, la regulacion sobre el consentimiento informado en casos de menores de 18 afios es
confusa. Para que proceda el aborto por causal salud, primero se establece que en todos
los casos de menores de 18 anos se dara noticia a la Secretaria de Nifiez, Adolescencia
y Familia. Luego se agrega que en todos esos casos, el consentimiento debera darlo los
padres o tutores. Y mas tarde se estipula que aquellos casos de menores de 13 anos, o si
la nifia est4 sola, se le debe intervencion a la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia.
Por lo que no queda clara la intervencion de la Secretaria de Nifiez. Al margen del rol de
la Secretaria, lo que si queda claro es que no se reconoce competencia a las menores de
edad para decidir la interrupcion del embarazo, que, en los casos permitidos por ley, es
su derecho. Esto vulnera la Convencion de Derechos del Nifio, la ley nacional 26.061 y
normas concordantes.

Segundo, se establece que el Director/a del hospital debera asegurarla practica en casos de
objecion de conciencia. Sin embargo, se contempla que cuando una institucién no cuenta
con un médico no objetor, debera dar intervencién a la Secretaria de Atencion Medica
del Ministerio de Salud de la provincia, quien debera arbitrar los medios para garantizar
el aborto no punible. Estas disposiciones contradictorias demuestran una aceptacion
implicita de que en los servicios todos los profesionales se declaren objetores. Esto da
lugar a una practica comun, que es la de trasladar a las embarazadas a ciertos hospitales
de Buenos Aires donde realizan abortos permitidos por la ley, porque no encuentran a
un profesional dispuesto a hacerlo en su propia provincia.

Finalmente, se contempla un procedimiento de resolucién de desacuerdos muy similar
al de La Pampa, del que tampoco podemos evaluar, atun, su efectividad.

La provincia de Entre Rios aprob6 en mayo de este ano, por resolucién 974/2012,

15 El aborto con medicamentos es una practica segura, confiable y barata. Para mas sobre este tema ver
http://whqglibdoc.who.int/publications/2008/97892 842 spa.pdf
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un protocolo de atencidn a los abortos no punibles. La génesis de este protocolo también
fue turbulenta, dado que unos meses antes del fallo —en enero de 2012— el Ministro de
Salud de Entre Rios, Hugo Cettour, habia manifestado que “la naturaleza es sabia”, a
proposito de una nifia de 11 afios, embarazada producto de una violacién, a la que se le
nego6 el acceso al aborto no punible.

El protocolo tiene algunos aciertos. Primero, en caso de conflicto, establece que debe
decidir el Director del Hospital, y que ante cualquier inconveniente o duda sobre la apli-
cacion del protocolo, debera resolverse en base al principio de favorabilidad, adoptandose
la interpretacion o aplicacién que mejor se compadezca con los derechos de las mujeres.
El verdadero acierto aqui es el criterio de interpretacién més favorable, que no incorpora
ningun otro protocolo.

Segundo, se estipula asistencia psicologica.

Tercero, se contemplan supuestos de responsabilidad profesional en caso de incumpli-
miento.

Sin embargo, el protocolo tiene varios desaciertos. Primero, como en el caso de Salta, el
protocolo regula inicamente el aborto permitido en casos de violacion (Art. 86.2 CP), y
no contempla el aborto permitido en casos de peligro para la vida o la salud de la mujer
(art. 86.1 CP).

Segundo, la verificacion de la causal violacion debe hacerla un quipo interdisciplinario;
circunstancia arbitraria, por los motivos que expresamos anteriormente.

Tercero, ademas del dictamen del equipo interdisciplinario, se requiere la refrenda del
Director/a del hospital. Este requisito no tiene razén de ser en ningiin supuesto de aborto
permitido, pero mucho menos en el de abuso sexual, cuando, como ya dijimos, la decla-
racion jurada es el requisito necesario y suficiente para habilitar el aborto.

Cuarto, la regulacion del consentimiento en casos de menores de edad es confusa: por
un lado se establece que en los casos de mujeres menores de 18 afios el consentimiento
debera darlo su representante legal; por otro lado, se hace un distingo respecto de las jo-
venes menores de 14 afos, y se establece que el consentimiento deberan darlo los padres
(sirviendo el consentimiento de s6lo uno de ellos); por lo que no queda clara la razon de
ser de la distincion al los efectos del consentimiento. Leido a su mejor luz, el protocolo de
Ente Rios podria adherir a los criterios de discernimiento y no a los de capacidad juridica,
aunque es tan confuso que dificilmente se aplique en ese sentido.

Quinto, no se menciona la conservacion de la evidencia forense.

Sexto, la objecion de conciencia puede alegarse al momento de atender a la paciente, en
lugar de declararse al momento de la implementacién del protocolo o de ingreso al esta-
blecimiento, como indica la Corte. Esto implica que la mujer no conozca con antelacion si
el/la profesional que la atiende estara dispuesto a realizarle la practica. En consecuencia,
la usuaria puede enfrentar serias demoras hasta conseguir el procedimiento.

barazada
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Finalmente, como con los protocolos de Salta y La Pampa, Entre Rios también estipula
que en el supuesto de que, a juicio del profesional interviniente no sea posible realizar el
aborto, ello debera ser puesto en conocimiento de la mujer o de su representante legal.
Considerar la posibilidad de una denegacion de la practica como distinta de la objecion
de conciencia habilita la objecion encubierta y desregulada.

Elultimo protocolo sancionado al cierre de este articulo fue el de la provincia de Buenos
Aires", a través de resolucion ministerial 3146/2012. El protocolo tiene varios aciertos.
Primero, regula el acceso al aborto no punible tanto bajo la causal salud/vida, como bajo
la causal violacion (que el texto considera como dos supuestos distintos: 1) violacion, 2)
atentado al pudor de mujer idiota demente). Segundo, acoge expresamente la definicion
de salud integral de la Organizacion Mundial de la Salud, lo que permitiria el aborto en
caso de peligro al bienestar psiquico, fisico y social de la mujer. Finalmente, el equipo in-
terdisciplinario no se forma para verificar la existencia de la casual, o autorizar la practica
del aborto, sino para emitir un informe garantizando la integralidad de la atencion, que
sera comunicado a la mujer y formara parte de la historia clinica.

No obstante, el protocolo tiene algunos requisitos que posiblemente actien como ba-
rreras. Primero, en los casos de mujeres menores de 18 anos el consentimiento para la
practica debe darlo su representante legal, y ellas dar la confirmada. Y en caso de que
concurra sin representante legal o este se oponga a la practica, se debera dar intervencion
a los Servicios Locales o Zonales de Promocion y Proteccion de Derechos, que debera
expedirse en un plazo de 48hs. Este requisito es problematicos, porque, como vinimos
diciendo, vulnera los derechos a la autonomia y confidencialidad de nifias y adolescentes.
Segundo, no estipula sanciones en caso de incumplimiento. Tercero, no estipula nada
relativo a la conservacion de la evidencia forense. Finalmente, para los casos de mujeres
con discapacidad intelectual /psico-social, se requiere el consentimiento y la declaraciéon
jurada de su representante legal, ademas de la declaraciéon de insania.

I11.2.1. Contra-reacciones

En Salta, el Foro de Mujeres por la Igualdad de Oportunidades present6 una acciéon de
inconstitucionalidad contra el decretode 1170/2012 antela Suprema Corte dela provincia.
Al cierre de este articulo, la accion estaba pendiente de resolucion®.

En Coérdoba, la Asociacion Civil Portal de Belén interpuso un amparo solicitando que se
ordene al Ministerio de Salud provincial la suspension de la aplicacion de la resolucion
ministerial en todo el territorio de la provincia. El juez de la 302 Nominacion en lo Civil
y Comercial hizo lugar a una medida cautelar innovativa de forma parcial. Es decir, no
concedié la cautelar paralos casos expresamente previstosen el art. 86.1 CP (causal salud).

17 Ademas, en mayo de 2012 el Municipio de Morén adhiri6 a la Guia Técnica del Ministerio de Salud de la
Nacion, version 2010.
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Elambito de aplicacion dela medida cautelar se limit6 alos centros de salud provinciales®.

Esta medida fue apelada por el gobierno provincial, que estd pendiente de resolucion
ante la alzada. Paralelamente, Portal de Belén solicit6 la extension de la medida caute-
lar también a los hospitales nacionales, pedido que fue denegado por el juez. Ademas,
la Asociacion Civil por el Derecho a Decidir se presentdé como tercero coadyuvante en
defensa de los derechos sexuales y reproductivos y de la salud, autonomia e igualdad de
las mujeres en su dimension de incidencia colectiva, y respecto del grupo de usuarias y
potenciales usuarias de los servicios de salud. Su peticién fue concedida en abril de 2012.
La Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) present6 un amicus curiae en mayo de 2012
a favor de la vigencia del protocolo.

II1.3. Jurisdicciones que atin no obedecieron a la exhortacion de la
Corte

Como ya adelantamos, en 2007, el Ministerio de Salud de la Nacion desarroll6 una
“Guia Técnica para la Atenciéon de Abortos No Punibles”, que fue actualizada en el afo
2010, con un contenido similar a lo que posteriormente dijo la Corte. En julio de 2010, el
Estado anunci6 ante el Comité CEDAW que la Guia habia sido elevada al rango de reso-
lucién ministerial. La declaracién fue recogida por los medios, donde incluso se publicd
el namero de la resolucion. Sin embargo, al dia siguiente, el Ministerio de Salud emiti6
un comunicado negando que su titular hubiera firmado la resolucién: es decir, quitan-
dole la refrenda normativa a la Guia. Si bien la Guia est4 disponible en la pagina web del
ministerio®°, la falta de resoluciéon ministerial fue uno de los factores que permitieron la
inaccesibilidad sistematica a los abortos no punibles de forma segura.

Ala fecha de cierre de este articulo, el Ministro de Salud de la Nacién, Juan Manzur, atin
no habia refrendado la Guia a través de resolucion, no se habia manifestado puablicamente
sobre el tema, no habia convocado a una reuniéon del Consejo Federal de Salud (COFESA)
para acordar con los ministros de salud provinciales la atenciéon de abortos no punibles,
como tampoco habia respondido a los pedidos de reunién que le hicieron desde distintos
sectores de la sociedad civil®.

En 2007, varias jurisdicciones aprobaron normativa que regulaba el acceso al aborto no
punible de forma maés restrictiva que lo establecido por el fallo de la Corte. Al cierre de
este articulo, seguian vigentes la resolucion 1174/2007 de la Ciudad de Buenos Aires,
y laresolucion 1380/2007 de la provincia de Neuquén. La legislatura portefia estd ac-
tualmente debatiendo varios proyectos de ley para la creacion de protocolos en el sentido
indicado por la Corte (algunos mas garantistas que otros), aunque a la fecha de cierre de
este articulo continuaba vigente la resolucion 1174/2007.

19 http://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/todavia-no-se-aplica-cordoba-guia-aborto-no-punible

20 http://www.msal.gov.ar/saludsexual/pdf/Guia-tecnica-web.pdf

21 La Campana Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito hizo una carta abierta al Ministro

en mayo. Disponible online en: http://www.abortolegal.com.ar/?p=1873; ver pedido de reunién que
solicito ADC, CEDES, CELS y ELA a través de carta en mayo de 2012.
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En la misma linea que el Gobernador Urtubey y el Ministro Gonzalez, el Gobernador
Francisco Pérez de la provincia de Mendoza afirm6 publicamente que no acatara el
fallo de la Corte>2. Al cierre de este articulo, Mendoza seguia sin protocolo.

En la provincia de San Luis, la presidenta del Superior Tribunal de Justicia manifesto
que el fallo de la Corte no exige que sea obedecido®. El Gobernador Claudio Poggi expreso
que el tema se resolveria a través de debate en la legislatura2+. Al cierre de este articulo,
San Luis seguia sin protocolo.

La provincia de Misiones?, la provincia de Tierra del Fuego>*, la provincia de
La Rioja?¥, la provincia de Santiago del Estero?® y la provincia de Tucuman®
recibieron con beneplacito el fallo de la Corte y algunas de sus autoridades incluso afir-
maron que lo acatarian; sin embargo, atin no refrendaron, a través de normativa vigente,
protocolo o guias para la atencion de los abortos no punibles, segiin lo exhortado por la
Corte.

La provincia de Jujuy, la provincia de Formosa, la provincia de Chaco, la
provincia de Corrientes, la provincia de Catamareca, la provincia de San Juan
y la provincia de Rio Negro, al cierre de este articulo, tampoco poseian protocolos de
atencion de abortos no punibles.

IV. Conclusion

La decision dela Corte en la sentencia “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva” marc6 un punto
de inflexion en relacion al reconocimiento del derecho de las mujeres al aborto no puni-
ble, vigente en el Cédigo Penal desde hace mas de noventa afios. Por primera vez en la
historia de Argentina, uno de los maximos poderes del Estado asumi6 la responsabilidad
de garante de los derechos constitucionales de las mujeres, y abord6 la problemética de la
inaccesibilidad del aborto permitido desde una perspectiva comprehensiva de derechos

22 http://www.clarin.com/sociedad/Mendoza-acatara-Corte-Suprema-
punible 0 669533195. html

la-corte-sobre-abortos- no-punlbles
26 http: Mwww telam.com.ar/nota/19963/

rioja-adhieren- al-fallo de-la- corte -suprema.php. El hospital Vera Barros redact6 un protocolo para

uso interhospitalario, disponible en http://www.laredlarioja.com.ar/ index.php? modulo=notas&
accion=ver&id=12101&PHPSESSID=152553a04dd5d8fobc544boff2eq8cf1

punlble -de-la-corte/;

edic=%20&%20sec=6

fallo- del aborto html
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humanos.

A cuatro meses del dictado del fallo, el escenario a nivel nacional es muy disimil. De las
24 jurisdicciones, mas la jurisdiccion nacional, sblo dos (o tres si se tiene en cuenta Santa
Cruz) poseen protocolos que se corresponden, en su gran mayoria, con los establecido por
la Corte; dos jurisdicciones ain mantienen protocolos de alcance restrictivo, limitando el
permiso de violacion a las mujeres con discapacidad intelectual/mental; cinco jurisdic-
ciones regulan los permisos con exigencias de requisitos arbitrarios y dos jurisdicciones
regulan tinicamente el aborto en caso de violacion.

Si bien el escenario actual es mas promisorio que el que teniamos hace diez afos, queda
mucho trabajo atin por delante para conseguir la adecuacion de las normativas en aquellas
jurisdicciones donde su falta —o su redaccion restrictiva—impiden el acceso al aborto no
punible. En otras palabras, donde impiden el ejercicio de un derecho reconocido por ley.
Sin embargo, sabemos que el trabajo no se agotara en la victoria normativa, dado que la
inaccesibilidad al aborto permitido parece abrir nuevos frentes de resistencia todos los
dias.
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Multas a las consultoras:
un analisis desde la
libertad de expresion

Julio Rivera (h)'y Eleonora Rabinovich?

La controversia sobre el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) constituye
uno de los temas maés relevantes de la agenda publica desde hace varios afios. Las multas
impuestas en 2011 a consultoras que elaboran y difunden indices de inflacion alternativos
al oficial reavivaron el debate sobre la cuestiéon y despertaron numerosas criticas por su
forma y contenido.

En este documento analizaremos la cuestion desde el &mbito del derecho a la libertad de
expresion, ya que consideramos que las medidas adoptadas ponen en juego el corazén
de la proteccion de este derecho: la discusion sobre los asuntos de interés
publico. Ese fue el argumento central que desde la Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC) se desarroll6 en un amicus curiae presentado en noviembre de 2011.3

Las multas contra las consultoras resultan paraddjicas desde el punto de vista de
la politica oficial de informacidén puablica: el Estado castiga a quienes brindan in-
formacion (correcta o incorrecta) en un area en la que el propio Estado ha abandonado
su obligacion de brindar datos confiables.

Para analizar la cuestion, nos centraremos en las multas aplicadas por la Secretaria de
Comercio Interior (dependiente del Ministerio de Economiay Finanzas Pablicas). Comen-
zaremos analizando brevemente los hechos ocurridos y continuaremos con un examen
de los principios constitucionales y del sistema interamericano de derechos humanos
aplicables a la cuestion. Una aclaracion: no haremos una evaluacion sobre la calidad de
la informacion proporcionada por las consultoras, ya que a los fines de nuestro anélisis

1 Julio César Rivera (h) es abogado, realizé6 un master en derecho (LL.M) en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Harvard en el afio 2000 y es Doctor en Derecho (Universidad de Buenos Aires, 2008). Ac-
tualmente se desempefia como profesor de la Universidad de San Andrés y miembro de la Junta Directiva
dela ADC.

2 Eleonora Rabinovich es abogada y periodista, tiene una maestria en Estudios Latinoamericanos en la
Universidad de Nueva York, donde hizo investigaciones en el tema de politicas regionales y medios de co-
municacion. Trabaj6 en la Oficina del Relator Especial para la Libertad de Expresién de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA) y actualmente es directora del programa libertad de Expresion de la ADC.

3 Amicus curiae presentado en “Economia y Regiones S.A. ¢/ EN — Ministerio de Economia (DLG) (Expte
SO 150707/11) s/ Queja por Defecto de Tramitacion” (Expte. 28.545/2011), Sala I de la CaAmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.
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es indistinto que aquella sea cierta o falsa. Como veremos més adelante, el derecho a la
libertad de expresion impone una serie de exigentes condiciones para que los Estados
puedan castigar la difusidon de informaciones, aun las que son inexactas.

1. Breve resumen de los hechos

La Secretaria de Comercio Interior sancion6 durante el afio 2011 a diversas consultoras
locales por haber difundido un indice de inflacion considerado inexacto. Segtin el organis-
mo, las consultoras realizaron “presentaciones que fueron difundidas en diversos medios
masivos de comunicacion que, al carecer del debido rigor cientifico, exhiben inexactitudes
y ocultamientos susceptibles de inducir a error, engaio o confusién, respecto del precioy
condiciones de comercializaciéon de bienes muebles, inmuebles y servicios™, en supuesta
violacion al articulo 9 de la ley 22.802 de Lealtad Comercial.

Las actuaciones se iniciaron en febrero de ese ano, cuando la Secretaria, a través de la
Direccion de Lealtad Comercial, requirio a diversas consultoras que se dedican a efectuar
estudios vinculados a la proyeccion de la inflacion que informen distintas cuestiones
vinculadas a los métodos que utilizan para calcular el Indice de Precios al Consumidor
(IPC). Los requerimientos fueron efectuados, de acuerdo con la Secretaria, a los efectos de
fiscalizar el cumplimiento de la Ley de Lealtad Comercial.5 La mayoria de las consultoras
respondieron al requerimiento®, aunque alegaron la incompetencia de la Secretaria para
efectuarlo. Dichas respuestas fueron enviadas al INDEC para su evaluacion, que sostuvo
quelas investigacionesy presentaciones efectuadas por las consultoras y luego difundidas
en los medios de comunicacion incurrieron en “numerosas inexactitudes, inconsistencias
y debilidades metodologicas”.

Como consecuencia, la Secretaria impuso a las consultoras una multa de 500.000 pesos
argentinos (equivalente a aproximadamente 125.000 US$), el monto mas alto que fija
la ley de Lealtad Comercial. Las sanciones se sustentaron en el art. 9° de dicha norma,
que establece que: “queda prohibida la realizacion de cualquier clase de presentacion,
publicidad o propaganda que mediante inexactitudes u ocultamientos pueda inducir a
error, engano o confusion respecto de las caracteristicas o propiedades, naturaleza, ori-
gen, calidad, pureza, mezcla, cantidad, uso, precio o condiciones de comercializacién o
técnicas de produccién de bienes muebles, inmuebles o servicios”. Algunas consultoras

4 Conf. Resolucion de la Secretaria de Comercio Interior contra la firma Orlando J. Ferreres & Asociados,
del 5 de mayo de 2011. Exp. SO1-0050684/2011.

5 Se intimd, por ejemplo, a Ferreres & Asociados; Finsoport: Coordinacién-Informaciéon; M & S Consulto-
res; Abeceb; Fiel; Ecolatina; Estudio Bein & Asociados; Ecoviews; Gabriel Rubinstein y Asoc.; entre otros
(Expediente S01: 0033410/2011) y a Graciela Cristina Bevacqua (Expediente S01: 0050716/2011). Conf. De-
nuncia presentada por los diputados nacionales Ricardo Gil Lavedra, Felipe Sol4, Gustavo Ferrari, Patricia
Bullrich, Federico Pinedo y Margarita Stolbizer.

6 Algunas consultoras directamente no respondieron los requerimientos, o los respondieron con informa-
cion parcial y fueron sancionadas por incumplimiento del articulo 21 de la ley 22.802. Ver por ejemplo
Resolucion de la Secretaria de Comercio Interior contra la firma Gabriel Rubinstein & Asociados, del 23 de
marzo de 2011, Exp. SO1-0050682/2011; Resolucion de la Secretaria de Comercio Interior contra la firma
Finsoport, Exp. SO1-0033410/2011; Resoluciéon de la Secretaria de Comercio Interior contra Graciela Beva-
cqua del 15 de marzo de 2011, Exp. SO1-0050716/2011.
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fueron multadas por no responder el requerimiento en término, en violacion al articulo
21 de la Ley de Lealtad Comercial.

Las multas fueron impugnadas por via de apelacion, con el propésito de habilitar la
instancia de revision ante la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, tal como prevé el articulo 22 de la ley 22.802. Mientras tanto, la Direccién de
Lealtad Comercial efectu6 nuevas intimaciones a algunas consultoras, para que informen
respecto de la metodologia empleada para concluir la existencia de alzas en los precios
durante los meses de marzo y abril, asi como sobre la medicion interanual.”

Porotrolado, el secretario de Comercio Interior también inici6 una denuncia penal contra
una de las consultoras por la presunta comision del delito tipificado en el articulo 300,
inciso 1°, del Codigo Penal, que reprime con prision de seis meses a dos afios a quien
“hiciere alzar o bajar el precio de las mercaderias, fondos publicos o valores, por medio
de noticias falsas, negociaciones fingidas o por reunion o coaliciéon entre los principales
tenedores de una mercaderia o género, con el fin de no venderla sino a un precio deter-
minado”. Segin la denuncia, la consultora elabora y difunde, “intencionalmente”, indices
de inflacion falsos, “con el Gnico objetivo de crear expectativas inflacionarias a efectos de
generar para su clientes ganancias extraordinarias”, mediante el incremento de titulos
publicos y tasas de interés. En este documento no analizaremos la especificidad del tipo
penal alegado ni el desenvolvimiento de la denuncia, aunque los principios generales
sobre libertad de expresion son también aplicables al caso.

2, El ambito de aplicacion de la Ley de Lealtad
Comerecial vis a vis la informacion de interés puablico®

De acuerdo con la Secretaria, la ley de Lealtad Comercial es aplicable ya que las con-
sultoras imputadas son “comerciantes proveedores de servicios” que efectuaron “pre-
sentaciones con marcado dnimo publicitario que contienen infinidad de inexactitudes
y errores con aptitud para generar error, engafio y confusion en los consumidores”.? De
este modo, entraria en juego el articulo 9 de dicha norma, que expresamente prohibe “la
realizacion de cualquier clase de presentacién, publicidad o propaganda que mediante
inexactitudes u ocultamientos pueda inducir a error, engaio o confusion respecto de las
caracteristicas o propiedades, naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad, uso,
precio o condiciones de comercializacién o técnicas de produccién de bienes muebles,
inmuebles o servicios”.

En realidad, como ha dicho la CAmara Nacional en lo Penal Econémico Federal “el art.
9, ley 22.802 prohibe la realizacion de cualquier tipo de publicidad o propaganda que
mediante inexactitud u ocultamiento pueda inducir a error, engafio o confusién al consu-

7 Supra nota 3.

8 Para mayor desarrollo sobre este tema ver Julio Rivera (h), “Libertad de Expresién y difusion de estima-
ciones de indicadores econdmicos”, en elDial.com - DC162A (Publicado el 28/06/2011).

9 Supra nota 2.

Multas a las consultoras: Un andlisis desde la libertad de expresion - Julio Rivera

cgina 8
y Eleonora Rabinovich pagina o4



NPO 2 - primer semestre 2012 - ISSN 1853-6565
Revista elecirénioa wwuw.cuestiondederechos.org.ar

midor, al momento de adquirir algtin producto o mercaderia”°. En este misma linea, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal ha observado
que “[e]l fin que se persigue mediante la ley 22.802 , de Lealtad Comercial, es evitar que
los consumidores, mediante indicaciones poco claras y engafnosas, o inexactitudes, sean
inducidos a error o falsedad en la adquisicion de productos, mercaderias o en la contrata-
cion de servicios protegiéndose, de este modo, el derecho de aquellos a una informacion
adecuada, completa y veraz, en relacion al consumo (art. 42 de la C.N.)”'. Como puede
apreciarse, la finalidad de la ley 22.802 es “evitar que los consumidores sean inducidos a
contrataciones sin informacion suficiente, con ocultaciones o distorsionada™=2.

No resulta razonable, a priori, extender la aplicacion de esta norma a la determinacion
y difusion de las estimaciones inflacionarias por medios de comunicacion. Aun cuando
dichas informaciones formaran parte de informes que tuvieran un fin comercial (es decir,
que las consultoras ofrecieran a cambio de un precio luego de su promocion en los me-
dios de comunicacion), su difusiéon no induciria a confusion, error o engaio a potenciales
consumidores respecto del bien o servicio ofrecido (los informes en cuestion), sino, en
todo caso, respecto de otras circunstancias (el mercado, la inflacién, etc.). Es decir, la
publicidad no seria en todo caso engafiosa respecto del producto referido —que es lo que
sanciona la norma— ya que a los consultores no se les imputa la publicidad de resultados
diferentes a los arribados en su propio informe.'

Pero existe otro modo de ver la cuestion. Independientemente de como interpretemos
el &mbito de aplicacion de la Ley de Lealtad Comercial, lo cierto es que la difusion de las
estimaciones inflacionarias consiste en difusion de informacién de interés puablico. Re-
sulta incuestionable que informacién sobre la marcha econémica del pais, como la que
expresan las estimaciones inflacionarias, es de interés general. M4s atin cuando se trata de
cuestiones controvertidas que ocupan un lugar destacado en la agenda de debate publico,
como sucede actualmente con dichas cifras.

Para arribar a esta conclusion es intrascendente el animo de lucro que puedan tener las
consultoras, y no interesa que aquellas difundan informaciones que luego venderan, o no,
como parte de informes mas amplios. Lo mismo sucederia con el autor de un libro que
se ofrece a la venta en las librerias y que, en una entrevista de promocion periodistica,
manifestara cuestiones de interés publico incluidas en su publicacién.

En conclusion, la difusion de informaciones vinculadas con cuestiones de inte-
rés publico constituye el niicleo de la proteccion de la libertad de expresion,

10 CN Penal Econémico, Sala B, 15/4/1997, “Cencosud S.A.”, JA 1998-I-319. Citado en Julio Rivera (h),
“Libertad de Expresion y difusién de estimaciones de indicadores econémicos”, en elDial.com - DC162A
(Publicado el 28/06/2011).

11 CNCont.Adm.Fed., Sala 2°, 25/8/2009, “Reckitt Beckinser Argentina S.A. ¢/ DNCI-Disp. 787/08”. Citado
en Julio Rivera (h), “Libertad de Expresion y difusion de estimaciones de indicadores econémicos”, en el-
Dial.com - DC162A (Publicado el 28/06/2011).

12 Mugillo, Roberto Alfredo, Publicidad, Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 247. Citado en Julio Rivera (h),
“Libertad de Expresion y difusion de estimaciones de indicadores econémicos”, en elDial.com - DC162A
(Publicado el 28/06/2011).

13 Supra nota 3.
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sblo puede ser restringida en situaciones especificas y se rige por estandares constitucio-
nales y de derechos humanos ostensiblemente distintos a aquellos relacionados con la
defensa de los consumidores.

3. La proteccion de la libertad de expresion
aplicada al caso

El sistema interamericano de derechos humanos establece una serie de principios que
se aplican a la hora de evaluar y proteger la difusiéon de informacién vinculada con cues-
tiones de interés publico. Dichos principios interpretan el contenido de la libertad de ex-
presion garantizada por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y disponen
las condiciones bajo las cudles este derecho puede limitarse. En nuestro amicus curiae
desarrollamos dicho estdndares, que deberian iluminar la cuestién aqui presentada y
guiar las decisiones administrativas y judiciales que se tomen.

a. Las expresiones vinculadas con cuestiones de interés publico no pueden ser san-
cionadas porque sean “erréneas” o porque “induzcan a error o engano”.

De acuerdo con la Secretaria de Comercio Interior, las consultoras no pueden ampararse
en el derecho a la libertad de expresion ya que elaboran y difunden informes “inexactos”
y “carentes de todo rigor metodolégico” pasibles de inducir a error o engafio a los con-
sumidores. Citando un fallo de la CAmara Nacional en lo Penal Econ6mico, la Secretaria
asume que “el derecho a una informacion veraz es uno de los pilares fundamentales” para
proteger a los consumidores'4. Sin embargo, como explicamos anteriormente, la difusion
de informacién de interés publico se rige por principios sustancialmente diferentes a los
que rigen la proteccion de los consumidores.

Enrealidad, el debate pablico democratico —por razones profilacticas— admite la circula-
cion de informaciones inexactas o erroneas. Como ha sostenido nuestra Corte Suprema
de Justicia, citando ala Corte Suprema de Estados Unidos, “las afirmaciones erréneas son
inevitables enun debatelibre™s. Segtinla Corte, “el excesivorigorylaintoleranciadel error
llevarian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania de informacion imprescindible
para tomar decisiones sobre sus representantes”®. En este marco, la Corte Suprema ha
delineado dos doctrinas constitucionales —la doctrina “Campillay” y la doctrina de la “real
malicia”, herencia esta ultima de la Corte estadounidense— cuya finalidad es otorgar a
quienes participan del debate puiblico un cierto margen de proteccion frente al error, a los
fines de evitar la autocensura en cuestiones de interés ptiblico. Dichas doctrinas estipulan
una serie de requisitos y condiciones bajo las cuales es legitimo aplicar responsabilidades

14 Supra nota 2.

15 CSJN, 16/11/2009, “Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros”, consid. 9, Fallos 332:2559. El maximo
tribunal de los Estados Unidos, en el célebre fallo New York Times vs. Sullivan habia afirmado que “Las
afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, y éste debe ser protegido sila libertad de expresiéon
ha de tener el espacio que ella necesita para sobrevivir” (New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254, 271).

16 CSJN, 16/11/2009 “Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros”, consid. 9. Fallos 332:2559.
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ulteriores por la difusion de informaciones inexactas, que de otro modo estan protegidas
por el derecho a la libertad de expresion.

En la misma linea, la Relatoria para la Libertad de Expresiéon de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) ha expresado que “una interpretacion correcta de
las normas internacionales, especialmente del articulo 13 de la Convencion Americana,
nos lleva a concluir que el derecho a la informacién abarca toda la informacion, inclu-
sive aquella que denominamos ‘erréonea’, ‘no oportuna’ o ‘incompleta™?. En todo caso,
prosigue la Relatoria, “de acuerdo a las normas internacionales y la jurisprudencia mas
avanzada, Gnicamente la informacién que demuestre ser producida con ‘real malicia’
podria ser sancionada”.

En este sentido, asi como el derecho del consumidor protege a éste de informaciones
falsas o engafiosas, que distorsionan la relacién de consumo, el derecho a la libertad
de expresion debe garantizar que las personas puedan acceder a la mayor cantidad de
informaciones e ideas para formarse sus propios juicios de valor sobre las cuestiones
de interés puablico. La circulaciéon de informaciones y el debate de ideas nunca pueden
suplantarse con una verdad “oficial” sobre ningin aspecto que atafe al funcionamiento
del Estado y la sociedad.

En primer lugar, como sostuvo la Relatoria Especial, porque “es indudable que sobre un
mismo hecho concreto puede existir un gran nimero de interpretaciones marcadamente
distintas”; y “asumiendo inclusive que sea posible determinar la verdad sobre todas las
cosas, es indudable que precisamente el debate y el intercambio de ideas es el método
indicado para la busqueda de la misma y el fortalecimiento de sistemas democraticos
basados en la pluralidad de ideas, opinion e informaciéon”.®® En segundo lugar, como ha
sefialado la Corte Suprema de Estados Unidos, porque son los ciudadanos quienes tienen,
en el sistema democrético, “la responsabilidad de juzgary evaluar los méritos relativos de
los argumentos en conflicto” y “si hay algtin peligro de que el pueblo no pueda evaluar la

informacién y los argumentos presentados, es un peligro contemplado por los redactores
de la Primera Enmienda”™®. La doctrina resenada, en el sentido de que en los casos de
difusion de informaciones de interés publico la posible inexactitud no puede, por si sola,
justificar la imposicion de sanciones al informador, ha sido expresamente receptada por

la Corte Interamericana en el caso “Tristadn Donoso v. Panamé4”.2° En conclusion, el siste-
ma interamericano de derechos humanos y nuestra Constitucion otorgan un margen de
proteccion frente al error ya que, como vimos, esto es esencial para promover un debate
desinhibidoyamplio sobre las cuestiones que atafien al interés ptblico. Las informaciones
erroneas e inexactas forman parte inevitable de la discusién democratica y castigarlas sin

17 “Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion”. Disponible
en <http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=132&IID=2>

18 “Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion”. Disponible
en <http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=132&lID=2>

19 “First National Bank of Boston v. Bellotti”, 435 US 765, p. 791-792 (1978). Citado en Julio Rivera (h),
“Libertad de Expresion y difusion de estimaciones de indicadores econémicos”, en elDial.com - DC162A
(Publicado el 28/06/2011).

20 Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panamd, Sentencia del 27 de enero de 2009, parrs.124/130.
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mas promoveria la autocensura sobre asuntos relevantes para la sociedad. Solo cuando
se verifican las condiciones que disponen las doctrinas de la real malicia o “Campillay”,
pueden aplicarse sanciones por la difusiéon de informaciones inexactas.

b. Lasrestricciones a la libertad de expresion deben ser “necesarias”e “idoneas”. La
imposibilidad de sancionar expresiones de interés piiblico por el “posible efecto”
que pudieran causar en una comunidad.

De acuerdo con las pautas establecidas por el sistema interamericano de derechos huma-
nos, las limitaciones alalibertad de expresion deben ser necesarias en una sociedad demo-
cratica para el logro de los fines imperiosos que persiguen, estrictamente proporcionadas
ala finalidad que buscan, e idéneas para lograr el objetivo imperioso que pretenden®. La
Corte Interamericana ha sostenido que este test de necesidad de las limitaciones debe ser
aplicado en forma atin mas estricta cuando se trate de expresiones atinentes al Estado y
a asuntos de interés publico, como los que aqui discutimos:.

({34

La Corte Interamericana ha aclarado que el adjetivo “necesarias” no equivale a “atil”, “ra-
zonable” u “oportuna3. Para que la restriccion sea legitima, debe establecerse claramente
la necesidad “cierta e imperiosa” de efectuar la limitacion, es decir, que tal objetivo legiti-
mo e imperativo no pueda alcanzarse razonablemente por un medio menos restrictivo de
los derechos humanos. El requisito de necesidad también implica que no debe limitarse
mas alla de lo estrictamente indispensable para garantizar el pleno ejercicio y alcance
del derecho a la libertad de expresion®+. Para determinar la necesidad de la medida de
restriccidn, deben estudiarse las alternativas existentes para lograr el fin legitimo perse-
guido, de manera tal que pueda seleccionarse aquella que limite o interfiera en la menor
medida posible el ejercicio efectivo de la libertad de expresion. En otras palabras, entre
varias opciones para alcanzar el mismo objetivo, debe escogerse la que restrinja en menor
escala el derecho protegido por el articulo 13 de la Convencién.2

Entre los fines legitimos que habilita la Convencién Americana se encuentran la protec-
cion del orden publico y los derechos de terceros. Sin embargo, para poder aplicar legi-
timamente una restriccion, debe quedar demostrada la existencia de un “dafio cierto” o

21 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de 7 de julio de 2004, parr. 121.

22 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Sentencia de 6 de febrero de 2001; Corte IDH, Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004; Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Senten-
cia de 31 de agosto de 2004; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de
2005; Corte IDH, Caso Eduardo Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008.

23 Corte IDH, “La Colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos)”. Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5. Parr. 46. Corte
IDH. Caso Herrera Ulloa. Sentencia del 2 de julio de 2004, . Parr. 122.

24 Corte IDH, Caso Eduardo Kimel vs. Argentina. Sentencia del 2 de mayo de 2008. , parr. 83. Corte IDH,
Caso Palamara Iribarne. Sentencia del 22 de noviembre de 2005 ,parr. 85. Corte IDH, Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004, parr. 121-122. Corte IDH, “La Colegiacién obligatoria de
periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos)”. Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parr. 46.

25 CIDH, Informe Anual 2008, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresién”. Capitulo
111, parr. 79.
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una “amenaza cierta de dafio” a los derechos ajenos: es necesario que los derechos que
se pretende proteger se encuentren “claramente lesionados o amenazados”, lo cual com-
pete demostrar al Estado®¢. Del mismo modo, “cualquier afectacion del orden publico
invocada como justificacion para limitar la libertad de expresion debe obedecer a causas
reales y objetivamente verificables, que planteen una amenaza cierta y creible de una
perturbacion potencialmente grave de las condiciones basicas para el funcionamiento
de las instituciones democraticas™.

Es decir, debe existir un dano, o una amenaza cierta y verificable de un dafno, y una
exigente relacion de causalidad entre la expresion restringida y el dafno alegado, que el
Estado debe probar. En este caso vale la pena preguntarse cual es el “fin imperioso” que
se persigue a través de las sanciones a las consultoras. O, en otras palabras, ¢qué dafio
busca evitar el Estado a través de la imposicion de las multas?

De acuerdo con la Secretaria de Comercio Interior, “la difusion de proyecciones de infla-
cion, incremento de precios al consumidor, que han sido elaborados con una profusion
de inexactitudes, necesariamente da como resultado y determina la generaciéon de un
estado de incertidumbre y confusion, en atenciéon a que se vierte informaciéon que en
modo alguno resulta exacta, ni elaborada con el rigor metodoldgico que requiere para su
difusion masiva” (el énfasis es nuestro). Ante esta imputacion, las consultoras alegaron
que “la inflacion es un fendmeno macroeconémico que no se ve incrementado o dismi-
nuido por la publicaciéon de los indices de precios” y que “resulta inverosimil suponer
que las ‘estimaciones’ que realiza ... como parte del seguimiento de la evoluciéon de la
inflacion a nivel consumidor, tengan a partir de su difusién por la prensa, la capacidad
de producir aumentos de precios o incertidumbre en la poblacion acerca del valor de los
bienes o servicios ofertados y demandados en el pais”. La inica respuesta de la Secretaria
de Comercio Interior fue que “resulta evidente que la consultora desconoce la teoria de
expectativas que genera en todos los actores de la economia al difundir informacion que
no tiene rigor técnico”.?®

Es decir, la Secretaria, aparentemente, ha buscado evitar la generacion de una situa-
cién de incertidumbre o caos econémico, provocada por el aumento de precios que seria
disparado por la difusién de cifras diferentes a las del INDEC. Pero, de acuerdo con la
informacién que consta en las resoluciones, la Secretaria no ha acreditado fehaciente-
mente el dafio ni la relacion de causalidad que existiria entre la difusion de las cifras de
las consultoras y el aumento del proceso inflacionario o la generaciéon de un estado de
incertidumbre en la poblacion.

Por otra parte, aun cuando el dafo y su relacion con las cifras difundidas por las con-
sultoras estuvieran hipotéticamente acreditados, el Estado deberia demostrar que las
sanciones son imperiosamente “necesarias” para evitarlo, de acuerdo al requisito que
establece el sistema interamericano de derechos humanos. Esto es, que tal objetivo no

26 CIDH, Informe Anual 2009, Vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresiéon”. Capitulo
III, parr. 78.

27 Ibid, parr. 83.

28 Supra nota 2.
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puede alcanzarse por un medio “menos restrictivo de los derechos” que la imposicion de
multas. En este caso, el Estado podria recurrir a canales alternativos, publicos o priva-
dos, para contrarrestar la informaciéon que considera errénea, difundir las cifras que cree
correctas o cuestionar la credibilidad de las consultoras, sin necesidad de recurrir a la
limitacién por medio de sanciones. “Ello es asi porque, en primer lugar, el Estado tiene
mucha mayor capacidad para desnudar la eventual mentira y, por lo tanto, exhibir sus
inconsistencias. En segundo lugar, porque el ejercicio del poder punitivo es la altima de
las herramientas del poder ptiblico para intervenir en el espacio social. El Estado puede
y debe- intervenir de manera multiple en la puja por definir el significado del mundo, y
ademas de sus recursos materiales cuenta con la imaginacion politica y un acceso privi-
legiado a los medios masivos”.?

c. Las restricciones a la libertad de expresion no pueden ser desproporcionadas ni
provocar efectos inhibitorios en el debate piiblico.

La Secretaria de Comercio impuso las mas altas multas que prevé la ley de Lealtad Co-
mercial con el argumento de que “actiian como agravantes de la conducta de la infractora
(...) la actividad desarrollada por la misma, su grado de responsabilidad en la infraccion
imputada, el interés protegido” y finalmente, el criterio segtin el cual “las multas del de-
recho penal econémico no son meramente retributivas, son acciones ejemplificadoras o
intimidatorias”. La multa, dice la Secretaria, “debe ser disuasiva para la sumariada”.3°

La aplicacion de estas multas no parece cumplir con el estadndar de “proporcionalidad”
que establece el sistema interamericano de derechos humanos3'. El monto excesivamente
alto —y las propias palabras de la Secretaria— revela la intencién de intimidar a las consul-
toras que difunden cifras distintas a las oficiales en materia de inflacion, para evitar que
ellas, u otros, contintien haciéndolo. Pero la imposicion de sanciones disuasorias resulta
incompatible con los principios més basicos de la libertad de expresion en el ambito de
la difusion de informaciones de interés publico.

En el sistema interamericano de derechos humanos, laimposibilidad de aceptar el “efecto
inhibitorio” en materia de sanciones a las expresiones sobre cuestiones de interés ptablico
ha sido establecido tanto en materia penal como civil. La CIDH ha sostenido que “el re-
curso a las herramientas penales para sancionar discursos especialmente protegidos no
sblo es unalimitacion directa de la libertad de expresion, sino también puede considerarse
como un método indirecto de restriccion de la expresion por sus efectos amedrentado-
res, acalladores e inhibidores del libre flujo de ideas, opiniones e informaciones de toda
indole. La simple amenaza de ser procesado penalmente por expresiones criticas sobre

29 Federico Delgado, “La (im) potencia del articulo 300, inciso 1°, del C6digo Penal”, en elDial.com - DC162A
(Publicado el 28/06/2011).

30 Supra nota 2.

31 Segun la Corte Interamericana, para establecer la proporcionalidad de una restriccion cuando se limita
la libertad de expresion con el objetivo de preservar otros derechos, se deben evaluar tres factores: (i) el
grado de afectacion del derecho contrario—grave, intermedia, moderada—; (ii) la importancia de satisfacer
el derecho contrario; y (iii) si la satisfaccion del derecho contrario justifica la restriccion de la libertad de
expresion (Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 84).
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asuntos de interés publico puede generar autocensura dado su efecto amedrentador”s2.
De acuerdo a la CIDH, “si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el
efecto inevitablemente inhibidor que tienen para la libertad de expresion, la penalizacion
de cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en
las que exista una amenaza evidente y directa de violencia anarquica. [...] el uso de tales
poderes para limitar la expresion de ideas se presta al abuso, como medida para acallar
ideas y opiniones impopulares, con lo cual se restringe un debate que es fundamental
para el funcionamiento eficaz de las instituciones democraticas”3. En el fallo Kimel*4, la
Corte IDH sostuvo que la aplicacion del derecho penal debe considerarse la tltima herra-
mienta posible, aplicable solo bajo excepcionales circunstancias en las cuales se pondere
“la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquellas, el dolo con
que actud, las caracteristicas del dano injustamente causado y otros datos que pongan
de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional,
medidas penales”ss.

El rechazo a las sanciones disuasorias se manifiesta también en el ambito del derecho ci-
vil.3¢ En este sentido, la Declaracién Conjunta del afio 2000 de los relatores paralalibertad
de expresion de la ONU, la OEA y la Organizacion para la Seguridad y la Cooperaciéon en
Europa (OSCE) senala que las sanciones civiles “no deben ser de tales proporciones que
susciten un efecto inhibitorio sobre la libertad de expresion”. En el caso Tristan Donoso
la Corte IDH exteriorizo su preocupacion acerca del monto reclamado en una accion de
resarcimiento civil, que “puede ser a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el
ejercicio de la libertad de expresidon que una sancion penal (...) con el resultado evidente
y disvalioso de autocensura, tanto para el afectado como para otros potenciales criticos
de la actuacion de un servidor publico™”.

4. Conclusion

El objetivo de este documento fue analizar las multas aplicadas por la Secretaria de Co-
mercio Interior desde la perspectiva del derecho ala libertad de expresion. En ese sentido,
las sanciones aplicadas violan numerosos estandares que, en nuestro derecho, protegen
las expresiones de interés publico.

La aplicacion de sanciones que no cumplen con los principios establecidos por nuestra
Constitucion y los tratados de derechos humanos es particularmente relevante cuando
se trata de un asunto que es materia de controversia permanente en la agenda publica.

32 Informe 2009, cit., p. 276.

33 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Titulo IV Conclusion. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev.
17 de febrero de 1995.

34 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
35 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 78.

36 Julio Rivera (h), “Libertad de Expresion y difusion de estimaciones de indicadores econ6micos”, en el-
Dial.com - DC162A (Publicado el 28/06/2011).

37 Corte IDH, Tristan Donoso vs. Panama, Sentencia del 27 de enero de 2009, parr. 129.
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Precisamente, los principios antes mencionados buscan garantizar que los temas contro-
vertidos, los que molestan, los que no generan acuerdos, puedan gozar del mayor debate
posible, sin inhibiciones. Cualquier sancion por la difusion de este tipo de discursos debe
estar justificada en una serie de exigentes requisitos, los cuales no parecen estar presentes
en este caso.

Las multas contra las consultoras, ademas, resultan paradojicas desde el punto de vista
de la politica oficial de informacién ptiblica: el Estado castiga a quienes brindan informa-
cion (correcta o incorrecta) en un area donde es el propio Estado quien ha abandonado
su obligacion de brindar datos confiables.

Las sanciones desproporcionadas sobre las consultoras son problematicas, en definitiva,
por el mensaje que el Estado envia, a todos, cuando castiga a quien difunde una informa-
cién o una opinion que considera errénea o no comparte. El Estado es el garante de que
exista una verdadera pluralidad de voces sobre las cuestiones de interés publico, utilizar
el derecho para perseguirlas es hacer precisamente lo contrario de lo que esta obligado
a promover.
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