_ ADb-REVISTA DE ABOGACIA
ANO VIII | N° 14 | JULIO DE 2024

La segmentacion de tarifas de
enerqia, ;se reabre el debate?

Una mirada desde el acceso a la
informacion publica

S
@)

(\ Maria Soledad Manin*

Introduccion

El gobierno de Alberto Ferndndez (2020-2024) se planteé el objetivo de hacer un uso mds eficiente
del presupuesto publico destinado a subsidios energéticos —a la distribucién de energia eléctrica y gas
natural por redes— pasando de un esquema totalmente subsidiado a una asignacién diferenciada de los

subsidios en funcién del nivel socioeconémico de los hogares.

Dicha politica, denominada de segmentacion tarifaria, redundaria en la quita de dicho subsidio y el
pago del costo pleno de la tarifa a los sectores de mds altos ingresos, la reduccién de subsidios a los
sectores medios, y la continuacién del beneficio para los sectores considerados de bajos ingresos. Se
planteé como alternativa a la tarifa social que habia implementado el gobierno de Mauricio Macri
(2015-2019), que consistié en permitir a los sectores considerados de vulnerabilidad econémico-social

solicitar acceder a una tarifa subsidiada, aplicando al resto de los usuarios la tarifa plena.

En este sentido, a los fines del disefio de dicha politica fue necesario caracterizar a las distintas perso-
nas usuarias de energfa eléctrica y gas natural para encuadrarlos en diferentes categorias (segmentos)
que determinarian si recibia subsidio, tenfa una tarifa parcialmente subsidiada, o pagaba el costo pleno

de la energia.

* Abogada y traductora publica de Inglés (UBA). Especialista en Derecho Administrativo y Administracion
Pablica (UBA). Docente UBA, UNPAZ y CEARE. Ex-interventora del Ente Nacional Requlador de la Electri-
cidad (ENRE). Contacto: smanin@derecho.uba.ar
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La politica se formaliz —entre otros instrumentos— a través del Decreto N° 332/2022, que cred el
Registro de Acceso a los Subsidios a la Energfa. Se establecieron pardmetros de corte para los tres seg-
mentos de ingresos (altos, medios y bajos) Dicho registro contiene la informacién suministrada por

las personas usuarias respecto del hogar, con cardcter de declaracién jurada.

Dicho decreto establece, ademds, que la veracidad de la informacién suministrada por las personas
usuarias, asf como las modificaciones en la situacién patrimonial serdn comprobadas a través del cru-

zamiento de datos con diferentes organismos publicos.

El gobierno actual ha anunciado la modificacién de este esquema, aunque no informé en qué sentido
se realizarfa. Por el momento, no hubo modificaciones. Entonces, creemos que resulta il repasar

algunas de las discusiones que se dieron en torno a la implementacién de esta politica.

En particular, abordaremos la cuestion de si el acceso a la informacién patrimonial de las personas
usuarias podria derivar en algtin supuesto de uso indebido de dicha informacién. Cabe recordar que,
en sentido similar, se cuestioné en su momento al Sistema Unico de Boleto Electrénico (SUBE) res-

pecto de la informacién sobre el paradero de las personas.

En el disefio y monitoreo del esquema de segmentacién de tarifas ain vigente, los organismos involu-
crados no solo son la Secretaria de Energfa de la Nacidn, el Ente Nacional Regulador de la Electricidad
(ENRE), el Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS), los entes reguladores y las distribuidoras
de energia eléctrica y gas natural de todo el pais, sino también organismos que cuentan con infor-
macién del nivel socioeconémico de las personas usuarias, tales como la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), la Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES), el Banco
Central, el Registro de la Propiedad Inmueble y la Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos
Aires (ARBA).

El monitoreo de la segmentacién tarifaria se lleva a cabo, a nivel nacional, a través del cruzamiento
de la informacién que surge de la declaracién de las personas usuarias que se encuentra almacenada
en el RASE con informacién que surge de diferentes organismos publicos respecto de los ingresos,
titularidad de inmuebles, automéviles, entre otras cuestiones incluidas en el disefio de la politica como

indicadores de nivel econémico.

Para este andlisis enmarcamos el cruzamiento de informacién entre personas juridicas publicas en la
Ley de Acceso a la Informacién Publica, ya que los actores involucrados resultan, a su vez, sujetos

activos y pasivos de dicha ley.

Entendemos que, del mismo modo en que sucede con el caso de estudio elegido, cualquier intercam-
bio o cruzamiento de informacién entre organismos publicos con la finalidad de llevar a cabo una
politica publica que sea tendiente a garantizar derechos debe encuadrarse en dicha ley, no solo a los
fines doctrinarios sino a los fines pricticos de evitar inconvenientes u obstdculos que atenten contra

su eficiencia.
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En este sentido, analizaremos la Ley de Acceso a la Informacién como instrumento no solo de la
ciudadania sino también —en el supuesto mencionado y otros similares que puedan suscitarse— de

la Administracién puablica.

Por su parte, analizaremos la Ley de Proteccién de Datos Personales y otros instrumentos mds restric-
tivos en cuanto a la circulacién de informacién, con el fin de dilucidar su integracién con la citada

ley de acceso.

1. Acerca de la energia como derecho

En el fallo “Abarca, Walter José y otros c/Estado Nacional - Ministerio de Energfa y Mineria y otro
s/amparo Ley 16.986” (CSJN - 6/9/2016), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, respecto de
los servicios energéticos, ha dicho que el acceso de las personas a las fuentes de energifa constituye un
derecho elemental y un presupuesto necesario e ineludible para el bienestar y el confort de los seres
humanos. “La energfa es necesaria para cocinar, para iluminarnos, para conservar los alimentos, para
tener agua caliente sanitaria y para la climatizacién, servicios bdsicos que cualquier hogar deberia tener

cubiertos para asegurarse unas condiciones minimas de confort”.

Por su parte, durante la Declaracién del Encuentro Internacional por el Derecho a la Energia (Mar
del Plata, 11 de octubre del 2014), se establecié que “La energfa es un derecho humano, no una mer-

7
cancia .

La energia es una necesidad bdsica insustituible y forma parte de los derechos humanos de tipo econé-
mico y social. El acceso a la energia permite, a su vez, el acceso a otros derechos fundamentales como

el agua, la salud, la educacién, el empleo, la seguridad, entre otros.

El articulo 42 de la Constitucién Nacional establece que:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la pro-
teccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad

de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno.

Y que:

Las autoridades proveerdn a la proteccién de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa
de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios natu-
rales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos y a la constitucién de asociaciones de

consumidores y de usuarios.
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Siguiendo con el articulo 42, y en pos de asegurar que la informacién sea adecuada y veraz para el
consumidor, es necesario explicar cémo se establece una tarifa de servicio eléctrico y de gas natural,
es decir, cémo se determina cudnto serd el monto que pagard una persona usuaria de un servicio que

es, al mismo tiempo, un derecho.

1.1. Caracteristicas de la segmentacion tarifaria

En términos generales, el esquema de redistribucién de los subsidios retine las siguientes caracteristicas:

* Quita de subsidios focalizada: a partir de la identificacién de las personas usuarias por nivel de
ingresos, se quitardn subsidios a los hogares con alto poder adquisitivo y a empresas con capa-
cidad econdmica para asumir el costo total de generacién.

* Segmentacién: la quita de subsidios podrd ser total o parcial de acuerdo con la definicién de
distintos segmentos.

* Progresividad: la quita de subsidios podrd ser creciente en funcién de los ingresos.

* Dinamismo: se requerird una actualizacién constante de los criterios y las personas usuarias
alcanzadas para capturar cambios en los ingresos.

Como dijimos, la caracterizacién socioecondmica requirié una etapa de diagndstico y disefio, con la
cual se construyeron los pardmetros, categorias o niveles y valores de corte. A partir de estos pardme-
tros, puede avanzarse con los cruces de informacién que permiten encuadrar a cada hogar del pais en

un nivel determinado. Ello permite disponer la quita de subsidios escalonada segtin el nivel.

En el disefio y aplicacién de la politica intervienen tanto érganos estatales (por ejemplo, la Secretaria
de Energia), entes estatales con mayor o menor grado de independencia (ENRE, BCRA) y prestadoras
de servicios publicos, tanto grandes empresas constituidas como sociedades anénimas como coopera-

tivas que brindan el servicio en el interior del pais.

Los sujetos que participaron en el disefio de la politica y los que se encuentran a cargo de su imple-
mentacién tienen en su poder informacién relevante, o bien son los encargados de procesar informa-
cién o de aplicar el esquema. La cadena por donde circula la informacién es amplia y compleja por la

divergencia de actores involucrados.

La primera cuestién que analizar en relacién a los actores involucrados es stienen algtn tipo de rela-

cién? Y si fuera asi, ;qué tipo de relacién tienen o debieran tener y como encuadrarla?

La primera aproximacion al tema es que ciertos actores estdn vinculados por su especificidad técnica
y en virtud de los marcos regulatorios —bdsicamente, Ley N° 24065 y contratos de concesion de juris-
diccidn nacional—; esto es, la Secretaria de Energia, el ENRE, el ENARGAS vy las distribuidoras cuyo

dmbito de concesidn se encuentra en dicha jurisdiccién.
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En estos casos, la relacién podria encuadrarse, siguiendo a Balbin,' como una relacién jerdrquica o de
tutela administrativa, para el caso de los actores estatales y una relacién de especial sujecién, para el

caso de los concesionarios.

Sin embargo, otros actores no se vinculan en funcién de la materia. En funcién de ello, analizaremos
si resulta aplicable el principio de jerarquia que ordena las relaciones en el Poder Ejecutivo Nacional

o si, por el contrario, sus relaciones deben encuadrarse en otros principios.

La segunda cuestién a dilucidar es si todos los actores involucrados son sujetos de la Ley de Derecho
de Acceso a la Informacién y/o de la Ley de Proteccién de Datos Personales, que resulta o se invoca

como limitante para la circulacién de informacién.

Ello requerird un repaso por dichos marcos normativos, lo que abordaremos en los préximos acépites.

2. Marco conceptual de la Ley N° 27275 de Derecho
de Acceso a la Informacién Pablica

En los fundamentos del Decreto N° 1172/03, se senala que el acceso a la informacién es un “prerre-
quisito de la participacién” y la finalidad de la norma es “permitir y promover una efectiva participa-
cién ciudadana” (art. 4°). Por su parte, el Reglamento General de Acceso a la Informacién Publica, es-
tablecido como Anexo VII de dicho decreto, brinda la siguiente definicién: “Constituye una instancia
de participacién ciudadana por la cual toda persona ejercita su derecho a requerir, consultar y recibir
informacién de cualquiera de los sujetos mencionados en el articulo 2°” (art. 3°). Es decir, conforme
a esta norma, se trata tanto de una forma de participacion ciudadana, como de una condicion necesaria

para que ella sea posible.

La Ley N° 27275, que reglamenta el Derecho de Acceso a la Informacién Publica, establece, en su

articulo 2, que este

comprende la posibilidad de buscar, acceder, solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reutilizar y
redistribuir libremente la informacién bajo custodia de los sujetos obligados enumerados en el articulo
7°, con las tnicas limitaciones y excepciones que establece esta norma. [Agrega que] se presume publica
toda informacién que generen, obtengan, transformen, controlen o custodien los sujetos obligados al-

canzados por esta ley.

Cabe sefialar que pese a haberse reglamentado el ejercicio del derecho de acceso mediante una ley, el

decreto citado ha quedado vigente, con acotadas salvedades que luego veremos. Sin embargo, ya pode-

1 Balbin, C. F. (2015). Tratado de Derecho Administrativo (pp. 76-78). Buenos Aires: La Ley, 2° edici6n actuali-
zada y ampliada.
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mos notar que aquel pretende desarrollar, en modo mds abarcativo, diferentes herramientas que per-
miten la participacién ciudadana en la Administracién publica, y el acceso a la informacién publica
es solo una de las formas en que la ciudadania puede participar y, como dijimos, condicién necesaria
para que dicha participacion se produzca. Dicho contenido no se ha hecho explicito en la Ley, por lo

que debemos recurrir al Decreto para comprender integralmente el régimen.

Como dijimos antes, e/ Decreto N° 1172/2003 no solo aborda el derecho de acceso a la informacion pii-
blica, sino las diferentes herramientas tendientes a ampliar la participacion ciudadana. En el anexo VI se
encuentra el reglamento general del acceso a la informacién publica para el Poder Ejecutivo Nacional;
sin embargo, también se reglamenta, en el anexo I, las audiencias publicas para el Poder Ejecutivo
Nacional, en el anexo III, la publicidad de la gestién de intereses en el dmbito del Poder Ejecutivo Na-
cional, en el anexo V, la elaboracién participativa de normas y en el anexo VIII, las reuniones abiertas

de los entes reguladores de los servicios publicos.

2.1. Marco juridico constitucional e internacional de la
Ley N° 27275 de Derecho de Acceso a la Informacion Pablica

En nuestro sistema juridico el derecho de acceso a la informacién se deriva, en primer término, del
régimen republicano de gobierno establecido en el articulo 1° de la Constitucién Nacional, uno de
cuyos pilares es la publicidad de los actos de gobierno, asi como de los articulos 33, 41, 42 y concor-
dantes del capitulo segundo —que establece nuevos derechos y garantias—y del articulo 75, inciso 22,

que incorpora con jerarquia constitucional diversos tratados internacionales.

El derecho de buscar y recibir informacién ha sido consagrado expresamente por la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo IV) y por el articulo 13.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y la Corte Interamericana ha dado un amplio contenido al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, a través de la descripcién de sus dimensiones

individual y social.

En este sentido, desde 2003, la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) ha emitido cuatro resoluciones especificas sobre el acceso a la informacién, en las que resalta
su relacién con el derecho a la libertad de pensamiento y expresion (pdrr. 22, 23, 24 y 25 y sus citas
del “Estudio Especial Sobre el Derecho de Acceso a la Informacién”, Organizacién de los Estados
Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatorifa Especial para la Libertad de

Expresién, agosto de 2007).

Asimismo, en la Resolucién AG/RES. N° 2252 (XXXVI-O/06) del 6 de junio de 2006 sobre Acceso
a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia, la Asamblea General insté a los Estados
a que respetaran el acceso de dicha informacién a todas las personas y a promover la adopcién de
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para asegurar su reconocimiento y

aplicacién efectiva. Por su parte sefiald que, en octubre de 2000, la Comisién Interamericana aprobd
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la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresién, elaborada por la Relatoria Especial, cuyo
principio 4 reconoce que “el acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental

de los individuos. Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de ese derecho”.?

En tal sentido, la Comisién ha interpretado consistentemente que el articulo 13 de la Convencién
incluye un derecho al acceso a informacién en poder del Estado y “la Relatoria manifesté que, dado
que la libertad de recibir informacién debe impedir que las autoridades interrumpan el flujo de in-
formacién hacia los ciudadanos, la palabra buscar 16gicamente implicarfa un derecho adicional”.? Ha

resaltado que

todas las personas tienen el derecho de solicitar, entre otros, documentacién e informacién mantenida
en los archivos publicos o procesada por el Estado y, en general, cualquier tipo de informacién que se

considera que es de fuente publica o que proviene de documentacién gubernamental oficial.®

En el mismo sentido, indicé que la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas ha
determinado el concepto de libertad de informacién y en su Resolucién N° 59 afirmé que “la libertad
de informacién es un derecho humano fundamental y [...] la piedra angular de todas las libertades a

las que estdn consagradas las Naciones Unidas” y que abarca “el derecho a juntar, transmitir y publicar
o o b2l 5
noticias”.

La Corte Interamericana, en el caso Claude Reyes y otros (2006) sefialé que

el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informa-
ciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control
del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencién. Consecuen-
temente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacién
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa infor-
macion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Convencidn el
Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacién debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacién personal, salvo en los
casos en que se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que

ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el

2 CIDH, “Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién”, Principio 4, también “Principios de Lima”,
Principio 1, “El acceso a la informacién como derecho humano”; conf. parr. 26, cita 20, pag. 15 del Estudio
especial antes sefialado.

3 CIDH, Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresién, 2003, Vol. 111, Cap. IV, parr. 28, citado en
el pérr. 27, del Estudio citado.

4 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de 2002, pérr. 281, cita del parrafo 27, del Estudio
mencionado.

5 Enidéntico sentido, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Uni-
das adoptado en su Resolucién 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1996; parr. 32, 33, 34, 35, 36 y 37 del
capitulo 2, “Sistema de la Organizacién de Naciones Unidas”, del Estudio citado.
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derecho a la libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccién del derecho de acceso a la
informacién bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones,
individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresidn, las cuales deben ser garanti-

zadas por el Estado de forma simultdnea.

La importancia de esta decisién internacional consiste en que se reconoce el cardcter fundamental de
dicho derecho en su doble vertiente, como derecho individual de toda persona descrito en la palabra
“buscar” y como obligacion positiva del Estado para garantizar el derecho a “recibir” la informacion so-
licitada.” La sentencia de la Corte fortalece como estdndar internacional la idea de que este derecho
corresponde a toda persona; es decir que la legitimidad activa es amplia y se la otorga a la persona

como titular del derecho, salvo los casos de restriccion.®

El fundamento central del acceso a la informacién en poder del Estado consiste en el derecho que
tiene toda persona de conocer la manera en que sus gobernantes y funcionarios piiblicos se desempenian.
En tal sentido, la CIDH impuso la obligacién de suministrar la informacién solicitada y de dar
respuesta fundamentada a la solicitud en caso de negativa de conformidad con las excepciones dis-

puestas; toda vez que

la informacién pertenece a las personas, la informacién no es propiedad del Estado y el acceso a ella no se
debe a una gracia o favor del gobierno. Este tiene la informacidn solo en cuanto representante de los in-
dividuos. El Estado y las instituciones publicas estdin comprometidos a respetar y garantizar el acceso a la
informacién a todas las personas. El Estado debe adoptar las disposiciones legislativas o de otro carcter
que fueren necesarias para promover el respeto a ese derecho y asegurar su reconocimiento y aplicacién
efectivos. El Estado estd en la obligacién de promover una cultura de transparencia en la sociedad y en
el sector publico, de actuar con la debida diligencia en la promocién del acceso a la informacién, de
identificar a quienes deben proveer la informacidn, y de prevenir los actos que lo nieguen y sancionar a

sus infractores.’

En cuanto a la legitimacién pasiva, para que los Estados cumplan con su obligacién general de adecuar
su ordenamiento interno con la Convencién Americana en este sentido, no solo deben garantizar este
derecho en el dmbito puramente administrativo o de instituciones ligadas al Poder Ejecutivo, sino a
todos los 6rganos del poder publico. En este sentido, la jurisprudencia de la CIDH permitiria afirmar
que, al regular y fiscalizar las instituciones que ejercen funciones publicas, los Estados deben tener en

cuenta tanto a las entidades puablicas como privadas que ejercen dichas funciones.” Lo importante es

CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, Serie C, 151, parr. 77.
Conf. parr. 75 a 77, del precedente antes citado.

Conf. parr. 88, 89, 93, 94,121,122.

CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, parr. 282; Principios de Lima. Principio 4 “Obliga-
cion de las autoridades”; Declaracion de SOCIUS Per 2003, Estudio Especial citado, parr. 96.

10 Caso Ximenes Lopes, sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C. N° 149, parr. 141,80 y 90.
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que se centre en el servicio que dichos sujetos proveen o las funciones que ejercen. Dicha amplitud
supone incluir como sujetos obligados no solamente a los 6rganos publicos estatales, en todas sus
ramas y niveles, locales o nacionales, sino también a empresas del Estado, hospitales, las instituciones

privadas o de otra indole que actiian con capacidad estatal o ejercen funciones pablicas."

En cuanto al caso de estudio que se presenta en este trabajo, es de mencionar que los entes regulado-
res provinciales y los entes reguladores nacionales (ENRE y ENARGAS), junto con la Secretaria de
Energia, son los encargados de implementar la politica de segmentacién de tarifas. Para la concrecién
de esta tarea resulta fundamental contar con informacién para elaborar los perfiles de las personas
usuarias, es decir, personas humanas o juridicas. En ese sentido, la cooperacién entre organismos del

Estado para proveer de esa informacién resulta fundamental para generarlas.

Es de mencionar que existen diversos organismos que cuentan con informacién relevante a los fines
de la implementacién de una politica de segmentacién:
* El Sistema de Identificacién Nacional Tributario y Social (SINTYS) permite realizar una apro-

ximacién a las personas usuarias con mayor capacidad de pago, a partir del cotejo de informa-
cién de titulares con las bases de datos disponibles en SINTYS.

* La Administracién Nacional de Seguridad Social (ANSeS) puede contribuir a identificar los
nucleos familiares y sumar los ingresos totales de los hogares a los que pertenecen las personas
usuarias del servicio eléctrico y permitir el cruce de datos con el padrén de jubilados, pensiona-
dos, asignaciones familiares y beneficiarios de politicas sociales.

* La ARBA y el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires permiten
acceder a informacién como la condicién de propietarios de los y las titulares del servicio, can-
tidad de viviendas, valor fiscal, entre otros, que completaria los datos disponibles en SINTYS.

 El Banco Central de la Reptblica Argentina (BCRA) brinda informacién relevante para deter-
minar la tenencia de activos financieros, la adquisicién de moneda extranjera y la realizacién de
gastos con tarjetas de crédito y débito.

* El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por su parte, podria aportar datos sobre aquellas em-
presas que reciben beneficios de los programas de dicho organismo, vinculados con la emergencia
econdmica.

Cabe preguntarse si existe algiin criterio que puede permitir articular a todos los 6rganos, entes y
entidades entre si con el fin de dotar de unidad y coherencia sus actuaciones. Si bien el principio ins-
trumental bdsico es el criterio jerdrquico, este modo de relacién aplica inicamente entre los érganos

estatales con las mismas competencias materiales y territoriales.

En este sentido, también es de mencionar que en la materia de la denominada “segmentacién tarifa-
ria” intervienen érganos y entes estatales —ademds de empresas privadas—, que, en su mayoria, poseen
competencias materialmente diferentes. Sin embargo, la identidad de materia entre la Secretaria de
Energia, el ENRE y demds entes reguladores y distribuidoras de jurisdiccién nacional provincial o

municipal y las concesionarias del servicio de distribucién de energia eléctrica de jurisdiccién nacional

11 Pé&rr.102 del Estudio de la Relatoria citado en los considerandos anteriores.
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no permite inferir que resulta aplicable el principio de jerarquia. Ello pareceria claro respecto de las
empresas —aun con las particularidades que tienen las prestadoras de servicio pablico— pero no tanto

en la relacién entre los diferentes érganos y entes.

En primer lugar, el dmbito territorial excluye la posibilidad de cualquier tipo de relacién jerdrquica

entre los 6rganos y entes de jurisdiccién nacional con los de jurisdiccién local.

Aun si nos focalizamos en Secretaria y ENRE tampoco existe una relacién de jerarquia. Esto es asi
porque el ENRE, segun la Ley N° 24065, estd dotado de autarquia y hasta podriamos considerar,
en virtud del propio articulo 42 de la Constitucién Nacional, que se trata de un ente auténomo en
materia de su especialidad. Sin embargo, el control de la Secretaria de Energia a través del recurso de
alzada serfa —a nuestro entender— un obstdculo para poder sostener que goza de autonomia, con-
siderando a esta como el mayor grado de libertad posible dentro del 4mbito de la Administracién

publica nacional.

Por lo tanto, el modo de interaccién entre los actores estatales involucrados en diferentes dmbitos
territoriales es la cooperacién o colaboracién que incluye, por ejemplo, el deber de informacién. En
efecto, la cooperacién excluye el poder de mando y se apoya en la colaboracién entre érganos, entes y
érganos y entes entre si. En particular, este instrumento de interrelacién procede, entre otros, en los

siguientes casos:

a) entre érganos del mismo sujeto juridico, pero con distintas funciones materiales, b) entre érganos que
son parte de sujetos juridicos diferentes, asi, por ejemplo, el subsecretario de Estado y el gerente de un

ente descentralizado y, por tltimo, c) entre entes descentralizados.'?

Por su parte, la coordinacién es el ejercicio de competencias propias de cada drgano o ente en términos
no contradictorios con los otros, sin duplicidad de esfuerzos y recursos, y en cumplimiento de fines
convergentes. Es decir, el érgano o ente ejerce sus competencias, pero respetando las competencias y
fines de los otros, de modo informal o formal. En especial, el criterio de coordinacién es formal cuan-

do las competencias entre érganos o entes son de carcter concurrente.

Asi, la coordinacién comprende, entre otras técnicas especificas, las politicas de programacién y plani-
ficacion estatal, la creacién de 6rganos de coordinacién o la intervencién de otros 6rganos estatales en
el trdmite de decision. La coordinacién permite, asi, decisiones y acciones conjuntas y homogeneidad

de caricter técnico.!?

12 Balbin, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2° edicion actualizada y ampliada, 2015,
tomo I, p. 76.
13 Ibidem.
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Me permitirfa ir mds alld al incluir también en este esquema de interrelacion a las empresas privadas
concesionarias del servicio publico de distribucién de energia, teniendo en cuenta que estas se encuen-
tran comprendidas en los alcances de la Ley de Derecho de Acceso a la Informacién Puablica y que su

colaboracién resulta indispensable a fin de implementar la politica de segmentacién.

2.2. El derecho al acceso a la informacién publica
y el principio de maxima divulgacién

El principio de méxima divulgacidn establece —segtin el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
g g

los Derechos Humanos— que “toda informacién en poder del Estado es publica y accesible, en virtud

de que es de interés publico conocerla”. En este caso en particular, es de interés publico en virtud de

que serd utilizada con finalidades de bien publico, en cuanto a que la segmentacidn de tarifas responde

a la garantizacién de derechos econdmicos de las personas usuarias, a la vez que procura hacer un uso mds

eficiente de los recursos publicos y establecer un esquema de distribucién de los subsidios mds justo.

Dicho principio de mdxima divulgacién es uno de los puntos fundamentales de la mencionada sen-
tencia Reyes. La Corte Interamericana, luego de destacar la relacién existente entre el cardcter repre-

sentativo del sistema democrdtico, enfatizé que

En una sociedad democrdtica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de
méxima divulgacién, el cual establece la presuncién de que toda informacién es accesible, sujeto a un
sistema restringido de excepciones,'* pues el actuar del Estado debe encontrarse regido por los princi-
pios de publicidad y transparencia en la gestién publica, lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccién ejerzan el control democrético de las gestiones estatales, de forma tal que
puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. El acceso a la informacién bajo el control del Estado, que sea de interés ptblico, puede permitir

la participacién de la gestion publica a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso.”

Asimismo, el Tribunal Internacional observé en cuanto al sistema de restricciones

que [...] establece la presuncién de que toda informacién es accesible, sujeto a un sistema restringido
de excepciones [...] y que corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la
informacién bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos [...] restricciones que deben estar
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, escogiendo aquel que restrinja en menor escala el
derecho protegido, proporcional al interés que la justifica y conducente para el logro del objetivo, inter-

firiendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.'®

14 Parr. 92, del caso Claude Reyes y otros.
15 Ibidem, conf. parr. 86.
16 CIDH, Estudio especial citado, parrs. 92y 93.
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Ademis de los mecanismos existentes para que un particular pueda obtener informacién, que apare-
cen mds explorados y contextualizados en una evolucién de la jurisprudencia, en este trabajo intenta-
remos profundizar sobre un supuesto que, conforme la normativa, estarfa perfectamente encuadrado
para el intercambio libre de informacién. Entendemos que no se trata de informacién reservada o
secreta, ni de datos sensibles que deban resguardarse por el régimen de proteccién de datos personales;

cuestién que analizaremos en el siguiente acapite.

Se trata del intercambio de informacidn entre sujetos obligados por la ley, es decir, organismos publi-
cos entre si o entre organismos y prestatarias de servicios ptblicos, para una finalidad publica como lo

es la redistribucién de subsidios a la demanda de energfa.

Sin embargo, nos parece ttil poder detenernos en este supuesto, ya que se presentan obstéculos de in-
dole objetiva, tal como las limitaciones en materia de secreto fiscal o bancario, las cuales estudiaremos,
y subjetivo, tal como la falta de certeza en cuanto a la extensién del deber de confidencialidad y el se-

creto profesional y la desconfianza publica que se genera a partir del intercambio de datos personales.

Respecto a la informacién piblica, la CIDH senala que

se ha descrito a la informacién como “oxigeno de la democracia”, cuya importancia se vislumbra en dife-
rentes niveles. Fundamentalmente &z democracia consiste en la habilidad de los individuos de participar efecti-

vamente en la toma de decisiones que los afecten. Esta participacion depende de la informacion con que se cuente.

Asimismo, es menester recordar que

De lo expuesto [...] se desprende la importancia de la existencia de un régimen juridico claro, completo
y coherente que establezca las pautas del derecho de acceso a la informacién para que se adopten las
medidas que garanticen su ejercicio. El acceso a la informacién promueve la rendicién de cuentas y la
transparencia dentro del Estado y permite contar con un debate publico sélido e informado. De esta
manera, un apropiado régimen juridico de acceso a la informacién habilita a las personas a asumir un

papel activo en el gobierno, condicién necesaria para el mantenimiento de una democracia sana."”

Esto torna necesaria la creacién de mecanismos transparentes, que permitan dejar de lado los prejui-
cios existentes en la sociedad en torno a la finalidad para la cual se requiere o intercambia informacién,
y que permitan a los técnicos involucrados en el manejo de informacién poder despejar obsticulos y

actuar de modo mis eficiente.

17 Conf. Punto 9, “Relacién entre el derecho de acceso a la informacion en poder del Estado y el derecho a la
participacion politica consagrado en el articulo 23 de la Convencién Americana”, CIDH, parrs.138 y 140 del
Estudio Especial ya citado.
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La proteccién de los datos personales es frecuentemente invocada como obstdculo para el intercambio de
informacién. Sin embargo, entendemos que no son derechos contrapuestos, sino que deben analizarse

complementariamente, teniendo en cuenta los principios generales para su correcta interpretacién.

Para un mejor entendimiento de la cuestién dedicaremos el siguiente acdpite a la proteccién de

datos personales.

3. La proteccion de datos personales como l6gica
derivada del derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad abarca aquello que se considera més propio y oculto del ser humano, enten-
diéndose por propio y oculto la informacién que mantiene para si mismo. Pero es insoslayable que el
contacto permanente del ser humano con sus semejantes al interior de la sociedad a la que pertenece,
asi como todos aquellos avances tecnolégicos que han venido desarrollindose en la sociedad, han co-

menzado a transgredir aquellos 4mbitos que forman parte de la intimidad del ser humano.

Un derecho, tal como ha sido reconocido por las normas, puede justificarse por su capacidad de pro-
mover ciertos bienes bdsicos para los ciudadanos, como es la libertad, la igualdad, la seguridad y otros
semejantes. Por lo que desde esta perspectiva puede justificarse la intimidad como un medio para

promover la libertad individual.

Segtin Aristeo Garcia Gonzélez, en su articulo “La proteccién de datos personales: derecho fundamental

del siglo XXI. Un estudio comparado”,'® del Boletin Mexicano de Derecho Comparado Numero 120:

Sin embargo, la intimidad como una disciplina juridica ha perdido su caricter exclusivo individual y
privado, para asumir progresivamente una significacién publica y colectiva, consecuencia del cauce tec-
noldgico. Esto es, en palabras de Lusky," la privacy, mis que un mero sentido estdtico de defensa de la
vida privada del conocimiento ajeno, tiene la funcién dindmica de controlar la circulacién de informa-
ciones relevantes para cada sujeto. Por su parte, Fried se pronuncia en el mismo sentido, sehalando que
la privacy no implica sencillamente la falta de informacién sobre nosotros por parte de los demds, sino

mds bien el control que tenemos sobre las informaciones que nos conciernen.”

Consecuentemente, frente a una actual sociedad de la informacién, resulta insuficiente hoy concebir

a la intimidad como un derecho garantista (estatus negativo) de defensa frente a cualquier invasién

18 https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3933/4972#P19

19 Véase Lusky, L., “Invasion of Privacy: a Clarification of Concepts” y C. Fried, citados en Pérez Lufio, A. E.,
Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucidn, 9a. ed., Madrid: Tecnos, pp. 334-336.

20 Garcia Gonzélez, A.. La proteccién de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI. Un estudio
comparado. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XL, nam. 120, septiembre-diciembre, 2007, pp.
743- 778 Universidad Nacional Auténoma de México Distrito Federal, México.
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indebida de la esfera privada, sin contemplarla al mismo tiempo, como un derecho activo de control

(estatus positivo) sobre el flujo de informaciones que afectan a cada sujeto.”

Este derecho, consecuencia del desarrollo tecnolégico y el creciente almacenamiento de informacién
relativa a la persona, asi como la inmersién cada vez mayor de la misma y de la propia sociedad, ha
tenido que ir ampliando sus directrices, ya no solo dentro de su contexto de los sentimientos, emo-
ciones, del hogar, de los papeles, la correspondencia, las comunicaciones telefénicas, las redes sociales,
videovigilancia, etcétera, sino que, ademds, hoy es necesario su reconocimiento y, mds adn, el estable-

cimiento de mecanismos de proteccién que puedan hacer frente a su uso y manejo.

Pérez Luno, citado en el articulo de Aristeo Garcia Gonzdlez, sefala que la propia nocién de intimidad
o privacidad es una categoria cultural, social e histdrica. Por lo que ahora este concepto ha pasado de
una concepcién cerrada y estdtica de la intimidad a otra abierta y dindmica, puesto que ahora se con-

empla la posibilidad de conocer, acceder y controlar las informaciones concernientes a cada persona.
templa la posibilidad d dery trolar | f t dap

Esto es el derecho a la intimidad, el mds reciente derecho individual relativo a la libertad, y que ha
variado profundamente, fruto de la revolucién tecnoldgica. Por tanto, ha sido necesario ampliar su

dmbito de proteccidn, asi como el establecimiento de nuevos instrumentos de tutela juridica.

Segtin Garcia Gonzélez,

Cada ciudadano fichado en un banco de datos se halla expuesto a una vigilancia continua e inadvertida
que afecta potencialmente incluso a los aspectos mds sensibles de su vida privada, aquellos que en épocas
anteriores quedaban fuera de todo control, por su variedad y multiplicidad, y que hoy, ademds de tomar
conciencia de ello, comienzan a exigir un reconocimiento sobre el uso y control de sus datos. La protec-
cién de la intimidad frente a la informdtica no significa impedir el proceso electrénico de informaciones,
necesarias en el funcionamiento de cualquier Estado moderno, sino el aseguramiento de un uso demo-

crdtico de la Information Technology.”2

Por lo tanto, y siguiendo a Garcia Gonzdlez, si ha sido viable un derecho a la intimidad en la vida del
ser humano, también lo puede ser el tratamiento y almacenamiento tecnolégico de sus datos. En la
actualidad, el derecho a la proteccién de los datos personales también debe implicar el reconocimiento
de este tltimo derecho como fundamental. Por lo que el fenémeno de la intimidad aparece en todas

las sociedades humanas.

21 Ibidem.

22 Garcia Gonzélez, A. La proteccién de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI. Un estudio compa-
rado. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XL, nam. 120, septiembre-diciembre, 2007, pp. 743-778
Universidad Nacional Auténoma de México Distrito Federal, México. p. 752.
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En cuanto al esquema de segmentacién de tarifas, al igual que en otras propuestas que requieren el ma-
nejo de informacién de la ciudadania, su disefio y monitoreo se enfrenta con desventajas tales como la

falta de informacién completa y fehaciente, y también la sensibilidad del manejo de dicha informacién.

Para completar el esquema se necesita contar con informacién sobre las personas usuarias del servi-
cio, los ingresos y el patrimonio de los y las titulares, no solo a nivel individual sino del hogar al que

pertenecen.

En pos de reconstruir la informacién sobre ingresos y patrimonio, es preciso recurrir a informacién
disponible en distintas dependencias del Estado, que en algunos casos es amparada por el secreto fiscal
o bancario. Por su parte, suelen existir reparos de confidencialidad de quienes tienen acceso a dichas

fuentes de informacion; por todo ello el acceso puede ser complejo y engorroso.

3.1. Marco juridico de la Ley N° 25326 de Proteccién de Datos Personales

Nuestro ordenamiento juridico en materia de informacién y proteccién de datos personales cuenta
con normas protectoras incluso previas a la sancién de la ley nacional. Esta proteccién surge de nues-
tra carta magna, en su articulo 19,” que garantiza el derecho a la privacidad. Asimismo, posteriormen-
te a la reforma constitucional de 1994, con la incorporacién de la accién de hdbeas data en el articulo
43% y de los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional enunciados

en el articulo 75, inciso 22.%

En nuestra legislacién, la proteccién de los datos personales, que surge de la Ley N° 25326 y su Decre-
to Reglamentario N° 1558/2001, regula los datos asentados en archivos, registros y bases de datos. Es

decir, esta ley prohibe usar los datos para algo diferente al propésito para el que fueron recolectados.

El articulo 1 de la Ley N° 25326 de Proteccidn de Datos Personales indica que el objetivo de la misma
es “la proteccion integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u
otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos, o privados”. Dicha proteccién in-
tegral busca garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso
a la informacién que sobre las mismas se registre. Hay una salvedad: las bases de datos ni las fuentes

de informacidn periodistica podrdn ser afectadas por esta limitacidn.

23 Art. 19. Constitucion Nacional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningdn modo ofendan al or-
deny alamoral pablica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados. Ningln habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe”.

24 Art. 43. Constitucién Nacional: “Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo [...]”
“[...] Toda persona podré interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y
de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacién de aquéllos”.

25 Tratados Internacionales que reconocen el derecho a la intimidad: a) Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (art. 17 inc. 1) y Pacto de San José de Costa Rica (arts. 11y 13).
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En el caso de los archivos de datos recopilados con fines estadisticos, encuestas de opinién, medicio-
nes, trabajos de prospeccion de mercados, investigaciones cientificas o médicas y actividades andlogas
—y siempre que la recoleccién de datos se practique en forma andnima o la informacién se disocie
de la identidad del titular mediante un procedimiento técnico (art. 28)— ya no se trataria de “datos
personales” porque dejarfan de estar referidos a una persona “identificada o identificable” como exige

la definicién legal del articulo 20.2

El articulo 2 de esta ley define a qué se refiere con “datos personales” y a qué con “datos sensibles”.
Datos personales son la informacién de cualquier tipo referida a personas fisicas o de existencia ideal
determinadas o determinables, y los datos sensibles incluyen a estos, ya que son los datos personales
que revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales,

afiliacién sindical e informacién referente a la salud o a la vida sexual.

La informacién que se encuentra bajo la tutela de la ley, son todos aquellos que archivan datos persona-
les y estén destinados a proveer informes conforme a lo dispuesto en el articulo 1. El objeto alcanzado
por esta ley es el dato personal contenido en una estructura informativa organizada bajo una légica que
facilite su consulta. La Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales (DNPDP) es la autoridad

de aplicacidn.

Asimismo, la formacién de archivos de datos serd licita cuando se encuentren debidamente inscriptos,
observando en su operacién los principios que establece la presente ley y las reglamentaciones dictadas

en consecuencia.

Los archivos de datos no pueden tener finalidades contrarias a las leyes o a la moral publica (art. 3), y
para que se configure la licitud en el suministro de datos personales, el titular debe de haber prestado
su consentimiento libre, expreso e informado (art. 5.1). Este es uno de los puntos claves de la ley: ¢/
consentimiento. Lo que significa que ninguna persona puede ser obligada a proporcionar datos sensi-

bles, y que es ilicito el tratamiento de datos personales sin el consentimiento del o la titular.

Sin embargo, el mismo articulo 5 especifica que el consentimiento no serd necesario cuando:

a) Los datos se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto;

b) Se recaben para el ¢jercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud de una obliga-

cién legal.

Y el articulo 11 referido a Cesidn, aclara que

26 http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf010028-gils_carbo-cuales_son_registros_privados.htm
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El consentimiento no es exigido cuando:
a) Asi lo disponga una ley;
b) En los supuestos previstos en el articulo 5° inciso 2;

c) Se realice entre dependencias de los drganos del Estado en forma directa, en la medida del cumplimiento de

SUS respectivas competencias.

Considerando que solo pueden ser recolectados cuando medien razones de interés general autorizadas
por ley, y que en ninglin caso se afectard el secreto bancario, “quedando prohibida la divulgacién de
datos relativos a operaciones pasivas que realicen las entidades financieras con sus clientes de confor-

midad con los dispuesto en los articulos 39 y 40 de la Ley N° 21.526”.

Es de destacar que, para el disefio del esquema de segmentacion de tarifas de energia eléctrica, los
datos sensibles —origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o mo-
rales, afiliacién sindical e informacién referente a la salud o a la vida sexual- no resultan relevantes; y
que los datos de acceso irrestricto que se encuentren en bases de datos de acceso publico no requieren
consentimiento alguno. No solo en materia de entidades financieras, sino todos aquellos datos que se
encuentren en organismos publicos y/o privados y sean requeridos por establecimientos estatales a fin

de gestionar, elaborar, desarrollar, planificar politicas publicas.

Sin embargo, persisten los reparos de organismos y empresas que, basados en la Ley N° 25326 de
Proteccion de Datos Personales, se niegan a otorgar informacion para confeccionar las bases de datos
necesarias para la segmentacién de tarifas. Otras de las dificultades que se presentan y que tensionan
los alcances y limites de estas dos leyes en cuanto a la implementacién de una politica publica son el
secreto fiscal o el bancario y que analizaremos —también sus actualizaciones— en un acdpite que sigue

a continuacion.

3.2. Secreto fiscal y secreto bancario

Segiin lo ya mencionado, una de las dificultades que se presentan y que tensionan los alcances y limites
de las leyes de Derecho al Acceso a la Informacién y la Proteccidon de Datos Personales en cuanto a la

implementacién de una politica ptblica, son el secreto fiscal y el secreto bancario.

Es de destacar que el secreto fiscal no tiene vigencia, o bien podrd ser levantado, cuando el requerimiento
de informacién sea formulado ya sea por el Ministerio Publico Fiscal, o bien la Defensoria del Pueblo de
la Nacién, lo cual se establecié con este tltimo organismo a través de una decisién administrativa. El se-
creto fiscal tampoco estd vigente en tratados internacionales que impliquen intercambio de informacién,

como el de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE).
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El secreto que protege la informacién que el contribuyente aporta al fisco es uno de los derechos per-
sonalisimos del individuo que, en la esfera fiscal, se extiende a las empresas y sociedades que también
tienen un dmbito privado y particular protegido por las leyes de la competencia comercial, registros
de propiedad institucional, entre otros. Pero es reconocido que el secreto fiscal tiene sus propias difi-
cultades, pues mientras la publicidad de los actos piiblicos es la regla en el funcionamiento del Estado, la

discrecion es propia de las relaciones privadas.

Los derechos y garantias establecidas en la Constitucién Nacional estdn limitados por las leyes que
reglamentan su ejercicio. El articulo 18 especifica que “El domicilio es inviolable, como también la
correspondencia epistolar y los papeles privados” y establece que “una ley determinard en qué casos
y con qué justificativos podrd procederse a su allanamiento y ocupacion” (art. 18). En este sentido
se ha concluido que “El derecho a la intimidad no es absoluto, encuentra su limite legal siempre que
medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas

costumbres o la persecucién del crimen” (Fallos 319:71).
Pero, ;qué ocurre en el caso de la confeccién de una politica pablica?

Existen dos normas juridicas que regulan parcialmente el asunto, fundamentalmente concediendo
facultades de requerir informacidn, entre ellas la propia ley de procedimiento fiscal, la ley orgdnica del
Ministerio Publico y la decisién administrativa que habilita a la Defensorifa del Pueblo de la Nacién.
Sin embargo, existe una normativa general en la materia que determina los pardmetros y los limites a
aquellas facultades establecidas por las leyes especificas: esta es la Ley de Proteccién de Datos Persona-
les, denominada también “habeas data”. Solo respecto a la recoleccién de datos sensibles es exigida la
autorizacién y/o consentimiento por parte del o de la titular de la informacién, caracteristica que no

poseen los datos econdémicos.

Los datos con los que cuenta la AFIP en cumplimiento de sus funciones estdn alcanzados por el secre-

1,” 'y los datos relativos a las transacciones

to fiscal, conforme surge de la Ley de Procedimiento Fisca
entre las entidades financieras y sus clientes estdn amparados por el secreto bancario, conforme surge

de la Ley de Entidades Financieras.*®
Sin embargo, la Disposicién N° 98/09 de la AFIP establece que no estdn alcanzados por el secreto fiscal:

2.1. Los datos de tipo administrativo, a saber: apellido y nombres, denominacién o razén
social, Clave Unica de Identificacién Tributaria (CUIT), domicilio, c6digo postal, tipo de ac-
tividad, impuestos en los cuales un contribuyente estd inscripto, siempre que no comprenda
informacién de contenido patrimonial de cualquier naturaleza del sujeto respectivo, ni habilite

la posibilidad de acceso a esta tltima.

27 Ley N°11.683. Secreto Fiscal Art. 101 — Las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los res-
ponsables o terceros presentan a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, y los juicios de demanda
contenciosa en cuanto consignen aquellas informaciones, son secretos.

28 Ley N° 21.526. Secreto. Art. 39. — Las entidades comprendidas en esta ley no podrén revelar las operacio-
nes pasivas que realicen.
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2.2. Los datos globales o estadisticos.

2.3. La siguiente informacién referida al incumplimiento de obligaciones fiscales:

2.3.1. Falta de presentacién de declaraciones juradas.

2.3.2. Falta de pago de obligaciones exigibles.

2.3.3. Montos resultantes de determinaciones de oficio firmes y de ajustes conformados.
2.3.4. Sanciones firmes por infracciones formales o materiales.

2.3.5. Apellido y nombres, denominacién o razén social del contribuyente o responsable y
delito que se le impute, en las denuncias penales por violacién de las Leyes N° 23771 o N°
24769 y sus modificaciones, o por delitos comunes vinculados al cumplimiento de obligacio-

nes tributarias.

Asimismo en los diferentes incisos del articulo 3 de la citada disposicién se mencionan excepciones al
secreto fiscal en orden al sujeto requirente, quedando habilitados para cursar requerimientos: los orga-
nismos recaudadores nacionales, provinciales, municipales o el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, siempre que en el pedido conste que la informacién se encuentra directamente vincula-
da con la aplicacién, percepcién y fiscalizacién de los gravdmenes a su cargo, la Defensoria del Pueblo
de la Nacidn, las personas, empresas o entidades, a quienes la Administracién federal les encomiende
la realizacién de tareas administrativas, relevamientos de estadisticas, computacion, procesamiento de
informacidn, confeccién de padrones y otras necesarias para el cumplimiento de sus fines, las Cdmaras
del Congreso, en ejercicio de sus funciones investigativas, cuando la solicitud sea suscripta por la Pre-
sidencia de la respectiva Cdmara, el Ministerio Publico Fiscal y unidades especificas de investigacién
que lo integren, mediando orden de juez competente o requerimiento del propio fiscal interviniente,

en determinados supuestos.

Corresponderia analizar esta disposicién con mayor detalle ya que, con el objetivo declarado de for-
malizar la gestién de las dependencias de la AFIP establece modificaciones sustanciales a la Ley de

Procedimiento Tributario, cuestién que excede el marco de este trabajo.

Cabe sefnalar que, en marzo de 2022, el bloque de senadores del Frente de Todos presentd el proyecto
de creacién del Fondo Nacional para la Cancelacién de la Deuda con el FMI, cuyo objetivo es la
recuperacion parcial de lo perdido como consecuencia de la financiarizacién de la economia y la eva-
sién de fondos al exterior, imponiendo un aporte especial de emergencia que se aplicard a los bienes
situados y/o radicados en el exterior que se localicen o detecten y que no hayan sido declarados ante la
AFIP, organismo que resguarda el secreto fiscal y bancario. El aporte —que serd transferido en moneda
extranjera, ddlares estadounidenses— es del 20% sobre los bienes detectados y podrd elevarse al 35%
para el caso en que el o la contribuyente efectte la declaracién espontdnea después de los seis meses

de entrada en vigencia de la ley.
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El proyecto presentado por el Frente de Todos se complementa con la Modificacién de las excepciones
al Secreto Bancario, Bursdtil y Fiscal, contenidas en la Ley de Entidades Financieras (Ley N° 21526),
en la Ley de Mercado de Capitales (Ley N° 26831) y en la Ley de Procedimiento Fiscal. El proyecto
presentado incorpora mds excepciones al secreto bancario: los requerimientos de informes de fiscales
en causas judiciales, del Jefe de Gabinete de Ministros, de la Comisién Bicameral Permanente de Se-
guimiento y Control de la Gestién de Contratacién y Pago de la Deuda Externa, del Ente Nacional
de Regulacién de la Electricidad (ENRE), del Ente Nacional de Regulacién del Gas (ENARGAS) y
de todos los entes y organismos oficiales que tengan injerencia en la autorizacién y determinacién de
precios regulados. Alli es donde entra la importancia de la utilizacién de estos datos para la confeccién
de una politica puablica, dado que tales modificaciones implican una ampliacién de las facultades del
Estado a los fines de hacer posible el cumplimiento de los objetivos primordiales del proyecto. Los
autores del proyecto entendieron que al penetrar en el secretismo de estas entidades, puede contra-
rrestarse no solo la evasién y el fraude fiscal, sino también la redireccién de ese impuesto para politicas

que beneficien al conjunto.

Es de destacar que el articulo 3° del proyecto de ley presentado modifica el articulo 101 de la Ley de
Procedimiento Fiscal la cual establece que las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los
responsables o terceros presentan a la AFIP y los juicios de demanda contenciosa, en cuanto consignen
aquellas informaciones, son secretos. El proyecto de ley exceptia de ese deber de sigilo a una serie de
organismos y funcionarios publicos, a los que la AFIP puede compartir la informacién patrimonial y
de ingresos. No obstante, obliga a esas reparticiones a “mantener el mds absoluto secreto de todo lo que

llegue a su conocimiento en el desempeno de sus funciones”. La propuesta agrega al

Ente Nacional de Regulacién de la Electricidad (ENRE), el Ente Nacional de Regulacién del Gas (Enargas
& & &

y para todos los entes u organismos oficiales que tengan injerencia en la autorizacién y determinacién de

precios regulados, siempre que las informaciones respectivas estén vinculadas con el andlisis y estudio de

las tarifas o precios.

3.3. Deber de confidencialidad

El articulo 10 de la Ley N° 25326 de Proteccidon de Datos Personales referida al Deber de Confiden-
cialidad aclara que “El responsable y las personas que intervengan en cualquier fase del tratamiento
de datos personales estdn obligados al secreto profesional respecto de los mismos”, y que “El obligado
podré ser relevado del deber de secreto por resolucién judicial y cuando medien razones fundadas

relativas a la seguridad publica, la defensa nacional o la salud publica”.

La cesion de estos datos estd estipulada en el articulo siguiente, el nimero 11, y fue mencionada an-
teriormente respecto al consentimiento y a la mediacién de un interés legitimo entre el cedente y el
cesionario. Este articulo destaca la importancia de informar a su vez “sobre la finalidad de la cesién e

identificar al cesionario o los elementos que permitan hacerlo”.
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Una politica publica clara, en la que se especifiquen los objetivos y la aplicacién de la informacién que
se precisa obtener, no debiera verse obstaculizada ni por el secreto fiscal o bancario ni por el deber de
confidencialidad, y la Ley de Proteccién de Datos Personales tampoco adscribe a estos fines, ya que

no son datos sensibles los que se necesitan para la confeccidn del esquema de segmentacidn de tarifas.

Sin embargo, resulta necesario brindar seguridad a las personas fisicas que, dentro de las organiza-
ciones, son las encargadas de manejar las bases de datos y, en su caso, intercambiar informacién con
otras organizaciones, en torno a que no estan incumpliendo con sus deberes de confidencialidad ni

incurriendo en faltas que puedan hacerlas responsables o susceptibles de reclamos en el futuro.

Ello requiere de herramientas concretas, claras y accesibles que, por un lado, clarifiquen estos concep-

tos y, por otro, agilicen los procedimientos internos de validacién.

4. Reflexiones finales

En este trabajo, hemos presentado algunas reflexiones que surgen no solo desde un plano doctrinario,
sino también como necesidades relacionadas con la implementacién de politicas publicas, y en parti-

cular hemos tomado a la denominada “segmentacién energética” como caso de estudio.

En este sentido, la aplicacién de una politica de distribucidn de subsidios energéticos nos llevé a plan-
tearnos si la necesidad de los organismos publicos que manejan informacién de la ciudadania podria

derivar en algin supuesto de uso indebido de dicha informacién.

El interrogante que motivé nuestro andlisis es si la informacién de la cual se nutre esta politica es
informacién publica, o si su acceso se encuentra de algin modo restringido por la Ley de Proteccién
de Datos Personales o por otras normas especiales, tales como las que establecen el secreto fiscal y el

secreto bancario.

Como vimos, el disefo y aplicacién de una politica de quita de subsidios a la energfa requiere conocer
y caracterizar a las distintas personas usuarias de energfa eléctrica. Por ello, conforme el esquema di-
sefiado, se necesita contar con informacién sobre los ingresos y el patrimonio de los y las titulares del
servicio, no solo en lo individual sino del hogar al que pertenecen. En pos de reconstruir dicha infor-
macion, es preciso recurrir a informacién disponible en distintas dependencias del Estado, e incluso

empresas privadas, prestatarias del servicio publico de distribucién de energia eléctrica.

Es decir, en el disefio y aplicacién de la politica intervienen tanto drganos estatales (por ejemplo, la Se-
cretarfa de Energfa) entes estatales con mayor o menor grado de independencia (ENRE, ENARGAS,
BCRA, ANSES, AFIP) y prestadoras de servicios publicos, tanto grandes empresas constituidas como

sociedades andnimas como cooperativas que brindan el servicio en el interior del pais.

El primer interrogante que hemos querido despejar es si se puede afirmar, en términos generales, que
la informacién que permite el disefio e implementacién de la politica de “segmentacién tarifaria” es

reservada, secreta o tiene restricciones de acceso debido a su cardcter sensible.
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Entendemos, a partir del andlisis realizado, que ello no es asi. Para sostener esta conclusién no solo
hemos recurrido a la norma favorable al acceso a la informacién sino a la mis restrictiva, esto es, la
Ley de Proteccién de Datos Personales. Esta tltima establece un principio general, en virtud del cual
para que se configure la licitud en el suministro de datos personales, el titular debe haber prestado su
consentimiento libre, expreso e informado (art. 5.1). Sin embargo, el mismo articulo 5 especifica que
el consentimiento no serd necesario cuando: “a) Los datos se obtengan de fuentes de acceso publico
irrestricto; b) Se recaben para el ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud

de una obligacién legal”.

Y el articulo 11 referido a Cesidn, aclara que

El consentimiento no es exigido cuando:
a) Asi lo disponga una ley;
b) En los supuestos previstos en el articulo 5° inciso 2;

c) Se realice entre dependencias de los 6rganos del Estado en forma directa, en la medida del cumplimiento de

SUS respectivas competencias.

Por su parte, para el disefio del esquema de segmentacidén de tarifas de energia, los datos sensibles —ori-
gen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o morales, afiliacién sindical

e informacidn referente a la salud o a la vida sexual— no resultan relevantes.

Evidentemente, debemos completar esta primera aproximacién con el principio de médxima divulga-
cién que hemos estudiado, conforme al cual las excepciones al deber de entregar informacién deben

interpretarse taxativamente.

Sin embargo, atn subsiste la cuestién del secreto fiscal y secreto bancario. En este sentido la informa-
cién sobre datos bancarios y tributarios es, en principio, de cardcter reservada, y solo puede brindarse

por orden judicial o a ciertos organismos taxativamente enumerados.

En el caso de estudio que nos ocupa y sirve de disparador de estas reflexiones, esto ha sido abordado,
en la pagina web que permite completar el formulario para el ingreso al Registro, en la que se requiere

al solicitante brindar su consentimiento para acceder a sus datos fiscales y bancarios.

Como vimos, el secreto fiscal y bancario han sido cuestionados, y se presenté un proyecto de ley en

los que se contemplan supuestos donde se podria dejar de lado a pedido de determinados organismos.

Es decir, si tal proyecto se convirtiera en ley, se ampliarfan las excepciones al secreto fiscal, que se
encuentran actualmente establecidas en la Disposicién N° 98/2009 de la AFIP, ampliando las excep-

ciones alli establecidas.
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En definitiva, esta politica desnudé las enormes dificultades que existen en los diferentes actores
—mayormente publicos, y privados concesionarios de servicios publicos— para relacionarse eficaz-
mente a los fines de realizar intercambios de informacién, independientemente de que se trate de

un supuesto licito, respaldado por la normativa y tendiente al logro de fines pablicos.

Ello nos ha llevado a analizar los vinculos entre los actores estatales que confluyen en este esquema, y

hemos llegado a algunas conclusiones.

La primera es que, en términos generales, no se aplica el principio de jerarquia, toda vez que esta rige
respecto de los 6rganos de la Administracién central con identidad de competencia territorial y ma-
terial, y, en este caso, los actores son érganos y entes con diferentes competencias materiales y territo-

riales, e incluso empresas privadas prestatarias del servicio publico de distribucién de energfa eléctrica.

Por lo que, siguiendo a Balbin, entendemos que el modo de vincularse debiera ser la cooperacién o
colaboracién, que incluye, por ejemplo, el deber de informacién. En efecto, la cooperacion excluye el

poder de mando y se apoya en la colaboracién entre 6rganos, entes y érganos y entes entre si.

Por su parte, la coordinacién es el ejercicio de competencias propias de cada drgano o ente en términos
no contradictorios con los otros, sin duplicidad de esfuerzos y recursos, y en cumplimiento de fines
convergentes. La coordinacién comprende, entre otras técnicas especificas, las politicas de programa-
cién y planificacion estatal, la creacién de 6rganos de coordinacién o la intervencién de otros érganos
estatales en el trdmite de decisién. La coordinacién permite, asi, decisiones y acciones conjuntas y

homogeneidad de caricter técnico.

Entendemos que, en una politica de segmentacién, resulta procedente y deseable la aplicacién de
ambas técnicas, mdxime tratdndose de una politica de aplicacién en todo el pais. En particular, en el
esquema recientemente difundido se encomendé el disefio e implementacién del RASE a la Subsecre-
tarfa de Planeamiento Energético, y la Subsecretaria de Coordinacién Institucional fue la encargada

de llevar adelante la suscripcién de convenios con las provincias para su adhesién a este.

Me permitirfa ir més alld al incluir también en este esquema de interrelacién a las empresas privadas
concesionarias del servicio de distribucién de energfa, teniendo en cuenta que su colaboracién resulta

indispensable a fin de implementar la politica publica.

A su vez, al tratarse de prestadoras de un servicio pablico, en el marco de los contratos de concesiéon
suscriptos con el poder concedente (Estado nacional o provincial), estas tienen obligaciones, tales
como brindar informacién a los entes reguladores y aplicar los cuadros tarifarios, con las categorias
que se establezcan, en este caso, los tres niveles segtin los ingresos y propiedades. Por otra parte, cabe
sefalar que, si bien existen mecanismos para que un particular pueda obtener informacién de un orga-
nismo publico, que han sido mds explorados y contextualizados en una evolucién de la jurisprudencia,
aparece menos observado el supuesto de incumplimiento del deber de entregar informacién cuando

ambos sujetos que participan en el intercambio son publicos.
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Desde el plano tedrico por aplicacién del principio de unidad de accién de la Administracién, no
existirfa conflicto aparente. Pero en la prictica ello no suele ser asi porque el intercambio que debe
plasmarse entre 6rganos y entes es llevado a cabo por agentes y funcionarios estatales alcanzados por
el deber de confidencialidad y atravesados por los temores y prejuicios que acarrea el manejo de la

informacién personal, en este caso patrimonial.

Por ultimo, este esquema puso de manifiesto, una vez mds, la desconfianza de muchas personas en el
manejo de la informacion personal por parte del Estado. Fenémeno que ya se habia observado, como
dijimos, al implementarse el Sistema de Boleto Unico Electrénico (SUBE). Los motivos de esta des-
confianza excederian el marco de este trabajo, aunque me atreveria a relacionarla con una desconfianza

en las instituciones de la democracia.

Por ultimo, cabe mencionar que la tendencia reflejada en el proyecto de actualizaciéon de la ley de
proteccion de datos personales es salir del esquema de consentimiento del titular de los datos como

pilar del sistema.

4.1. Algunas ideas, a modo de propuesta

Como primera medida, consideramos necesaria la creacién de mecanismos transparentes, que permi-
tan a la sociedad dejar de lado los prejuicios en torno a la finalidad para la cual se requiere o intercam-
bia informacién. Una comunicacién clara acerca de la politica publica que requiere el uso de datos
personales, para qué finalidad se requieren los datos, y coémo se procesan podria disminuir el nivel de

desconfianza social.

Asimismo, serfa conveniente brindar seguridad a las personas fisicas que, dentro de las organizaciones,
son las encargadas de manejar las bases de datos y, en su caso, intercambiar informacién con otras
organizaciones, en torno a que no estdn incumpliendo con sus deberes de confidencialidad ni incu-
rriendo en faltas que puedan hacerlas responsables o susceptibles de reclamos en el futuro. En este
sentido, serfa recomendable abordar acciones de capacitacién especificas para los operadores de dicha

informacién.

Entendemos que, a este fin podria ser il la implementacién de un modelo de convenio interadmi-
nistrativo para el intercambio de informacién entre organismos publicos y/o aquellos que manejan
fondos publicos, conforme los alcances de la Ley de Acceso a la Informacién Publica. Respecto de este

tipo de relacién juridica, la Procuracién del Tesoro de la Nacién ha sostenido:

Justamente, por efecto del principio de unidad de accién que gufa al Estado “...las relaciones que se
entablan entre los organismos y entidades que integran la Administracién son de coordinacién y colabo-
racién, razén por la cual en ellas se encuentran, en principio, ausentes los poderes juridicos exorbitantes,
propios en cambio de aquellas relaciones que se establecen entre el Estado y los particulares...” (v. Dic-

tdmenes 252:209; entre otros) y que: “...la caracteristica de las relaciones interadministrativas se vincula
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con la necesidad de respetar la unidad de poder dentro de cada esfera de gobierno; por ello, virtualmente,
se elimina todo enfrentamiento o controversia entre sujetos estatales por medio de la relativizacién de
su personalidad y la inaplicabilidad de las prerrogativas de poder publico. La ausencia de un régimen
exorbitante y el principio de la unidad administrativa se erigen como las caracteristicas preponderantes

de tales relaciones”.?

Resultarfa deseable que dicho convenio modelo fuese aprobado por un decreto del Poder Ejecutivo
Nacional, invitando a adherir a las provincias, lo que permitiria agilizar los procedimientos de valida-

cién interna, dictdimenes juridicos, entre otras cuestiones.
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