Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario; Cámara de Apelaciones; Sala II; COMUNIDAD HOMOSEXUAL ARGENTINA (CHA) c/ GCBA Y OTROS. 02-03-2010. Causa Nº 34351-0
Buenos Aires, 2 de marzo de 2010. VISTO: El recurso de apelación interpuesto por el GCBA contra la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la acción y; CONSIDERANDO: 1. Que la Sra. Jueza de primera instancia hizo lugar parcialmente a la acción y en consecuencia, ordenó a la Jefatura de Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que dentro del plazo de diez (10) días brinde a aquella, por intermedio de funcionario de jerarquía equivalente o superior a Director General (art. 9 ley 104), la siguiente información, avalada por las constancias pertinentes que la sustenten: a) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA desde la aprobación y publicación dela ley 2687; b) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA para dar cumplimiento a lo que ordena el artículo 2 de la ley (actividades y campañas de difusión contra la discriminación por orientación sexual o identidad de género) ; c) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA para dar cumplimiento a lo que ordena el artículo 3 de la ley (incorporación al calendario escolar del día 17/05 como “Día de Lucha contra la Discriminación por Orientación Sexual o Identidad de Género” y d) medidas, políticas y acciones que en un futuro serán adoptadas por el GCBA a efectos de cumplir con las disposiciones de la citada ley. Además, impuso las costas en el orden causado. Para así decidir consideró, en primer término, que la demanda sólo debía prosperar respecto de la Jefatura de Gobierno, en relación a su solicitud de información respecto de lo normado por la ley 2687 que instituye el día 17 de mayo como “Día de Lucha contra la Discriminación por Orientación Sexual o Identidad de Género”. En efecto, la Sra. Jueza de grado enfatizó que la amparista no había recibido respuesta alguna de dicha repartición estatal y que tampoco había dado explicaciones ante el Tribunal. Advirtió que la contestación de demanda “sorprende por su parquedad ya que ni siquiera intenta justificar las razones por las cuales la Jefatura de Gobierno estaría eximida de brindar la información pedida o que ello resultaría una duplicación innecesaria, o en fin, que existen motivos razonables para la falta de respuesta” (fs. 80 vta.). Por otro lado, descartó la acción respecto del Ministerio de Educación e interpretó que las constancias del expediente reflejan que ha cumplido con los términos de la ley 104, más allá de que la actora discrepe con su contenido. 2. Que contra tal sentencia se alzó el GCBA, quien sostuvo que se había cumplido con la información requerida a través de los informes acompañados por el Ministerio de Educación. Replicó el memorial la parte actora, a fs. 98/101. 3. Encontrándose las actuaciones radicadas ante este Tribunal, el GCBA, acompañó a fs. 106/108 un informe de la Subsecretaría de Recursos Humanos, que reza: “… pasa a informar que: a) Respecto a las medidas, políticas y acciones adoptadas desde la aprobación y publicación de la ley 2687, cabe resaltar que a través de la Dirección General de Minorías y sus Garantías –dependiente de esta Subsecretaría- desde enero de 2008 se constituyó un Centro de Atención y Resolución de Denuncias por Discriminación, lugar desde el cual se viene trabajando articuladamente con el INADI. Se realizaron actividades de difusión a través de la publicación en la página web y la distribución de folletería, en particular a las organizaciones de la comunidad LGBTT. También se han realizado talleres de sensibilización y formación sobre no discriminación a agentes públicos dependientes de diferentes reparticiones del GCABA (por ejemplo: Dirección General de Servicios Sociales Zonales, Subsecretaría de Atención Ciudadana, Dirección General de la Mujer)[…] b) En lo que se refiere a las medidas, políticas y acciones para dar cumplimiento a lo que ordena el artículo 2º de la ley […] el 16 de mayo se desarrolló la 2da. Jornada Nacional de Diversidad Sexual y No violencia. El evento fue organizado por Cóncavos y Convexos y recibió el acompañamiento institucional de la Subsecretaría de Derechos Humanos. El evento se llevó a cabo en el Complejo Manzana de las Luces. En la Jornada se presentaron paneles sobre: Política, Educación, Derechos Humanos, Medios de Comunicación, Salud […] c) Finalmente, y en relación a las medidas, políticas y acciones que en un futuro serán adoptadas, esta Dirección General incorporará en la agenda del Consejo Consultivo Asesor Honorario de la Ley 2687 “Plan Marco de Derechos y Diversidad Sexual […] todo lo concerniente a la implementación de acciones tendientes a promover actividades por el Día de Lucha contra la Discriminación por Orientación Sexual o Identidad de Género…. A la hora de la contestación del traslado, la actora sostuvo, en síntesis, que el informe presentado no poseía ninguna constancia documental adecuada al caso. Así como tampoco la información cumplía con las exigencias del artículo 1º de la ley 104, en tanto establece que la información debe ser completa, veraz, adecuada y oportuna. 4. Que, en primer lugar, cabe recordar que según el artículo 105, inciso 1º de nuestra Constitución, es deber del Jefe de Gobierno: “Arbitrar los medios idóneos para poner a disposición de la ciudadanía toda la información y documentación atinente a la gestión de gobierno de la Ciudad”. Asimismo según el artículo 1º de la ley 104 : “Toda persona tiene derecho, de conformidad con el principio de publicidad de los actos de gobierno, a solicitar y a recibir información completa, veraz, adecuada y oportuna, de cualquier órgano perteneciente a la administración central, descentralizada, de entes autárquicos, empresas y sociedades del Estado, sociedades anónimas con participación estatal mayoritaria, sociedades de economía mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado de la Ciudad tenga participación en el capital o en la formación de las decisiones societarias, del Poder Legislativo y del Judicial, en cuanto a su actividad administrativa, y de los demás órganos establecidos en el Libro II de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires”. Las normas mencionadas se relacionan con el básico principio de la publicidad de los actos de gobierno, que la Constitución de la Ciudad consagra desde su primer artículo con singular énfasis, junto con el de participación ciudadana. Oportuno es entonces reiterar que quienes sentaron las bases del sistema republicano consideraron crucial la publicidad de los actos estatales (ver esta Sala, autos “Asesoría Tutelar C/ GCBA S/ Habeas Data”, expte. 4514, del 30 de abril de 2002) y, obviamente, tal principio no puede ser simplemente desconocido alegando ápices formales que, por lo demás, no cuentan con la entidad para rehusar el pedido de marras. En ese sentido, en el artículo 2º de la citada ley referido a los alcances del principio se prevé que se “considera como información a los efectos de esta ley, cualquier tipo de documentación que sirva de base a un acto administrativo, así como las actas de reuniones oficiales. El órgano requerido no tiene obligación de crear o producir información con la que no cuente al momento de efectuarse el pedido”. Lo cierto es que el derecho de acceso no tiene por objeto una actividad de suministro de información por parte de la Administración. No se trata de un derecho de estructura prestacional o de crédito. Por el contrario, la modalidad del derecho a la información prevista en la ley tiene por objeto el acceso a la información plasmada en “documentos” –es decir en soportes físicos de cualquier clase-. De modo que no se trata de un acceso a la noticia, en el sentido de producto o resultado de una actividad realizada por terceros, sino de un acceso directo a la fuente de información misma –en este caso al documento-. La actividad de la Administración ante el ejercicio del derecho de acceso no consiste propiamente en una actividad prestacional, sino de intermediación. Ciertamente esta configuración del derecho comporta unas exigencias institucionales insoslayables –sintetizadas en la existencia previa del documento como presupuesto para el ejercicio del derecho. Puede sostenerse que el derecho de acceso a los documentos administrativos constituye estructuralmente un derecho a la libertad de informarse, que tiene su fundamento en el principio democrático que reclama la publicidad de la información que obre en poder del Estado. 5. Que, en tal sentido, tal como sostiene la actora, la información que suministra la Administración no ha contado en la causa con ninguna documentación o respaldo de cualquier índole. Vale decir que simplemente el informe acompañado narró una serie de eventos que habrían tenido lugar, pero sin ningún soporte que lo refleje. En efecto, la sentencia de primera instancia ha ordenado a la Administración que informe sobre: “ a) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA desde la aprobación y publicación de la ley 2687; b) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA para dar cumplimiento a lo que ordena el artículo 2 de la ley (actividades y campañas de difusión contra la discriminación por orientación sexual o identidad de género) ; c) medidas, políticas y acciones adoptadas por el GCBA para dar cumplimiento a lo que ordena el artículo 3 de la ley (incorporación al calendario escolar del día 17/05 como “Día de Lucha contra la Discriminación por Orientación Sexual o Identidad de Género” y d) medidas, políticas y acciones que en un futuro serán adoptadas por el GCBA a efectos de cumplir con las disposiciones de la citada ley”, avalada por las constancias pertinentes. En consecuencia, y ante la insuficiencia de la información brindada, el Tribunal, RESUELVE: rechazar el recurso planteado y confirmar la sentencia de grado. Regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase.
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