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. Introduccion

El derecho al acceso a la informacién publica ha tomado cada vez méas relevancia debido a
sociedades que reclaman mas participacion y transparencia a los estados modernos, en donde las
nuevas formas de administrar, contratar o descentralizar recursos o bienes estatales, intentan
escapar del control pablico. Esta puja entre asuntos de estado donde el secretismo y la poca
transparencia poco a poco ceden ante una ciudadania mas demandante, serd fundamental para

garantizar premisas de buen gobierno y buena administracion (Spano Tardivo, 2016).

En el siglo XXI ha vuelto la transparencia como ideologia; se ha llegado a hablar de la
"nueva religion". Poco a poco se ha erigido en valor politico central. Con su triunfo, los objetivos
propiamente politicos y sociales de la constitucion de una sociedad democréatica han tendido de
hecho, a dejarse de lado. Si bien una ideologia de este tipo puede legitimamente inspirar
desconfianza - no se puede hacer de la transparencia una politica en si - deben implementarse
procedimientos de transparencia como herramientas que hagan un aporte util al establecimiento de
un "clima de integridad" en la sociedad. Puede hablarse en este caso de una concepcion

instrumental de la transparencia (Rosanvallon 2015).

Segun las Constituciones de cada estado, se establece el esqueleto normativo que sustenta
la organizacion de sus poderes y formas de gobierno. Etimoldgicamente la palabra republica
proviene del latin “res publica”, que significa “cosa publica”, y en un sistema republicano sus
aspectos fundamentales son la division, control y equilibrio de poderes, elegibilidad y
responsabilidad de los funcionarios, periodicidad de los mandatos, publicidad de los actos de

gobierno y existencia de partidos politicos (Pettit, 1999).

Estos aspectos fundamentales o principios del sistema republicano fueron evolucionando
con el paso del tiempo, de ciudades estado en Grecia y la Republica Romana, luego la limitacién a
la monarquia inglesa por parte de los nobles en Inglaterra en 1215 dando lugar a la Carta Magna,

que fue la base de la Bill of Rights o Declaracion de Derechos de 1689, con la Revolucion Francesa



y la fundacion de los Estados Unidos de Norteamérica (Sagues, 2017).

Estos principios se sostienen en un contrato social donde los ciudadanos los emplean como
norma directriz en cuanto a derechos y obligaciones, que sustentan la libertad e igualdad, pero que
también evitan el autoritarismo y avasallamiento de los derechos individuales y colectivos por

parte de los estados (Rousseau, 1762).

Todo ello motivé el analisis del fallo “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.P.F. S.A. s/
amparo por mora” CAF 37747/2013/CA1-CS1, de la Corte Suprema de la Justicia de la
Nacion (CSJN), con sentencia del 10 de noviembre de 2015, en el que se planted la
imposibilidad de adquirir informacién por parte de Giustinini, quien era senador nacional,
referida al acuerdo entre YPF SA y Chevron Corporation, en el yacimiento de
hidrocarburos no convencionales en las areas de Lomas de la Lata Norte y Loma

Campana de la Provincia del Neuquen.

Este fallo dejo en evidencia errores en la interpretacion de la légica y axiologia
juridica, que se desprenden del fallo en primera y segunda instancia de la causa, donde la
CSJN admite el recurso de hecho, por considerar que se encuentra en riesgo la
interpretacion de las normas federales. Esto obligé a ponderar si el derecho aludido por la
actora tiene sustento en los principios juridicos que garantizan el acceso a la informacién
publica, y para ello se puso en consideracion, si existia la obligacion por parte de la
empresa de brindar la informacion solicitada, si el contenido de la informacion de alguna
manera ponia en riesgo los secretos industriales, comerciales, técnicos, cientificos o la
propiedad intelectual y si el proceso tendria que haber tramitado con la participacion de
Chevron Corporation, motivos que fueron descartados por el voto mayoritario de
miembros de la CSJIN.

Es por estos motivos que el estudio resulta relevante, teniendo en cuanta que el bien
juridico a proteger es la libertad de expresion, consagrada por la Constitucion Nacional y en los
pactos internaciones de rango constitucional tales como la Declaracion Universal Derechos
Humanos (Art. 19), Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (Art. 19 inc. 2) y la

Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (Art. 13.1). El



derecho de acceso a la informacion publica, objeto de analisis en el fallo que intentaremos
desmenuzar, es uno de los mas vulnerados por los sistemas de gobierno modernos. Razones de
interés nacional, en organismos publicos, o secretos industriales, comerciales, financieros,
cientificos o técnicos, en empresa con participacion estatal, suelen ser motivos para retacear
informacién que determinado solicitante no logra conseguir y que, agotada la via administrativa, lo

debe solicitar via judicial sin otro remedio de caracter juridico.

Muchas veces Y asi es en el caso objeto de estudio, el estado descentraliza el manejo de
ciertas responsabilidades publicas en organismos descentralizados 0 en empresas con participacion
estatal ya sean mayoritarias 0 no, esta forma de “descentralizar” no es otra cosa que una artimaria
utilizada por los estados, entre otras razones, para vulnerar el principio de publicidad de los actos
de gobiernos.

Por consiguiente, en este trabajo se analizara la decision del Tribunal, de dar lugar
a lo accionado por la actora y se presentaran los motivos de la resolucion, basados en
cuestiones fundamentalmente de derecho, y se abordara en el analisis de los antecedentes
del caso, como el fallo dio un giro a la interpretacion y valoracion que se realizo en las

instancias previas.
1. Premisa factica, historia procesal y decision del tribunal

El dia 8 de noviembre de 2011 la empresa YPF SA, informa que encontré una reserva de
hidrocarburos, de aproximadamente 927 millones de barriles, en la zona conocida como Vaca

Muerta en la provincia de Neuquén.

El 3 de mayo de 2012 se sanciona la Ley 26.741, donde se declara de Interés Publico
Nacional el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos, la utilidad publica y sujeto a
expropiacion el 51% del patrimonio de YPF S.A. y Repsol YPF Gas S.A. y se crea el Consejo

Federal de Hidrocarburos.

El 16 de julio de 2013 YPF SA y Chevron Corporation, firmaron un acuerdo de
explotacion de la zona conocida como Vaca Muerta, la inversion en el yacimiento petrolifero no

convencional mas grande de la Argentina, lo cual llevaria a incrementar la produccion de crudo en



50 mil barriles de petr6leo y 3 millones de metros cubicos de gas natural asociado por dia, a través

de la técnica de explotacion del fracking.

De estos hechos, se produjo un gran nimero de interrogantes, para determinado grupo de
interés, en cuanto a las medidas de proteccion ambiental, econdmicas y juridicas que las clausulas
no divulgadas generarian en la poblacion. El senador nacional Rubén Giustiniani habia solicitado a
YPF SA, informacién sobre el proyecto de inversion que desarrollaria con la empresa Chevron,
donde constaba el método de explotacion y el analisis ambiental del &rea donde se sustraerian
hidrocarburos. YPF SA se neg6 a brindar informacion dando a entender que era alcanzada por el
Decreto Nacional N° 1172/2003 (2003).

Giustiniani con el objeto de que YPF S.A. le entregara copia integra del acuerdo de
proyecto de inversion planted una accion de amparo. Tanto la sentencia de la jueza de primera
instancia, como la Sala 1 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, por mayoria, rechazaron la accion de amparo, por lo cual el actor plantea el recurso
extraordinario, también rechazado por el Tribunal, razon por la cual el actor promovio un recurso

de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Finalmente, la Corte Suprema dio lugar al recurso de queja instado por actora, y en
noviembre del 2015 declar6 procedente el recurso extraordinario y dejo sin efecto la sentencia
apelada. Por consiguiente, se admitid el amparo, fundamentado el derecho al acceso de

informacion publica, en el principio de méxima divulgacion.
I1l.  Andlisis de la Ratio decidendi

En la sentencia “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.P.F. S.A. s/ amparo por mora”, el maximo
tribunal, revoca la sentencia que, tanto en primera como en segunda instancia, daba razon a la

requerida o demanda, haciendo lugar a la actora, en cuanto a su requerimiento. La decision por

! Decreto de acceso a la informacion puablica. Reglamentos Generales de Audiencias Plblicas para
el Poder Ejecutivo Nacional, para la Publicidad de la Gestidn de Intereses en el &mbito del Poder Ejecutivo
Nacional, para la Elaboracion Participativa de Normas, del Acceso a la Informacién Publica para el Poder
Ejecutivo Nacional y de Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos



parte de la Corte tiene sustento en algunos aspectos juridicos: a) el rango de accién del
decreto1172/2003 (2003), b) La naturaleza juridica de la requerida, c) la aplicacion de las
excepciones en el acceso a la informacion publica contenidas en la normativa, y d) la participacion

en la contienda de Chevron Corporation.

En cuanto al rango de accién del Decreto 1172/2003 (2003), la CSJIN hizo referencia a los
precedentes jurisprudenciales del mismo tribunal en los casos “CIPPEC ¢/EN y ACP c/EN-PAMI”
y el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile” de la CIDH, donde se analiza el alcance del mismo y en
el cual se determina que este debe ser determinado lato sensu?, a los fines de garantizar el principio
de maxima divulgacion, por ende las limitaciones a brindar informacion, deben estar fundadas en

las excepciones que preven las normas, y ser demostradas.

En cuanto a la naturaleza juridica de YPF SA, el estado maneja a través de adquisicion via
declaracion de utilidad publica, el 51% de YPF SA por sobre el 49% de participacion privada, por
lo cual la decision sobre el rumbo de la empresa, esta dada por el estado nacional al poseer la
calidad de socio mayoritario, el gobierno nacional en la direccion de la empresa designa un hombre
con la accion de oro, como asi también el CEO, encargados del rumbo y las acciones comerciales
de la empresa. Por cuanto, el méaximo tribunal dispuso que la demandada es parte del sector

publico nacional por ende entra en la érbita de accion y manejo del estado nacional.

Dilucidada la naturaleza juridica de YPF SA y su obligacion para brindar informacion,
corresponde saber si las excepciones previstas en la normativa, tienen suficiente sustento para no
otorgar la informacion a la actora. En este sentido el maximo tribunal analizo si la divulgacion del
acuerdo con Chevron estaria enmarcado en lo dispuesto en las excepciones al principio de maxima
divulgacion y comprometer secretos industriales, técnicos y cientificos comprendidos en el decreto
1172/03 o secreto comercial, industrial o la propiedad intelectual en ley 25.831. Estas no fueron
probadas con mayores precisiones por parte de la demanda, a quien le correspondia probar este

hecho controvertido.

Si bien se entiende que hay determinadas condiciones en donde el acceso a la informacion

2 En sentido amplio.



publica puede ser sujeto a excepciones o limitaciones, YPF SA no pudo comprobar que el acuerdo
realizado con Chevron Corporation implicaba divulgacion de secretos industriales, técnicos y
cientificos, o que generara algun detrimento en la capacidad econdmica y operativa de la empresa.,
Por ello, la informacion solicitada, no comprometia el interés particular, se debia permitir el acceso
a informacion de la empresa a quien la solicita; més alla de la busqueda de eficiencia econémica y
operativa por parte de YPF SA, ésta no se puede sustraer totalmente de las obligaciones de
garantizar y respetar el derecho de acceso a la informacion que goza de proteccion constitucional y

de las convenciones y pactos internacionales.

El otro fundamento que tiene implicancia en este aspecto juridico, es que la demandada
administra actividades que son de trascendental importancia para el interés publico, y que esto
guarda una obligacion ineludible con la transparencia® y el manejo de este interés, por la

demandada.

Finalmente, sobre la participacion de Chevron Corporation la mayoria de la CSJIN sostuvo
que el articulo 2° del Anexo VII del Decreto 1172/03, es claro en cuanto a quien obliga a dar
acceso a informacion publica y en este caso el obligado pasivo exclusivamente, es YPF SA. El
voto de la ministra Elena Highton de Nolasco en disidencia, se remitid al dictamen de la
Procuracion General, y declaré la nulidad de las actuaciones por considerar que correspondia dar

intervencion a Chevron Corporation en la presente causa.
V. Descripcion del andlisis conceptual y antecedentes

La sentencia producida por el maximo tribunal, obra sobre el derecho de las personas a
tener acceso a la informacion publica, y se aboca a ello, enmarcado en marco normativo
nacional (Decreto 1172/03 (2003), Constitucién Nacional (1994), Ley 26.741. (2012) y Ley
25.831 (2004)) y el marco normativo internacional (DADH (1948), CADH (1969), PIDCP

(1966), entre otras), también sobre la jurisprudencia internacional producida por CIDH, en este

3 En tanto que la publicidad "clasica" se fundaba en la idea de un intercambio e implicaba una
relacion de igualdad, la transparencia introduce un desnivel. De ese modo, la transparencia para la integridad

se ha convertido claramente en una de las formas de la soberania del pueblo (Rosanvallon, 2015).



caso el fallo de “Claude Reyes y otros vs. Chile” (2006), marco un precedente que seria
seguido por la CSIN, en cuanto a la interpretacion de la CADH esta dada por Corte
Internacional, que lo podemos ver en “Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN — PAMI” y
"CIPPEC ¢/ EN — MO de Desarrollo Social” donde el derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién, se desprende como un derecho

necesario para garantizar estos, el derecho al acceso la informacion publica.

El derecho al acceso a la informacion publica esta presente, desde los albores del
republicanismo, implicitos en las primeras constituciones, y que, al elevar su importancia, nos
encuentra reinterpretando normas de larga data, como la Constitucion 1853-1860, en sus
articulos 1 (establece el sistema republicano) y 33 (derechos no enumerados), como si nos
encontraramos con un viejo- nuevo derecho, implicito en nuestras raices del

constitucionalismo argentino (Basterra, 2006).

Sobre la herramienta idonea para la proteccion de los derechos fundamentales, se
considera que esta es la accion de amparo. El amparo como defensa efectiva de la sustancia
constitucional de los derechos, cobra vital importancia para garantizar, la tutela judicial

efectiva de los derechos béasicos sistema normativo vigente (Sammartino, 2003).

Después de la gran crisis del 1930, los estados toman otro tipo de rol mas
intervencionista, regulando o tomando las riendas de las actividades primordiales para los
paises. Surge asi que las figuras tipicas y casi inalterables entre lo privado y lo pablico se ven
desdibujadas por las figuras comerciales como las sociedades anonimas con participacion
mayoritaria estatal, que son asimilables a sociedades del estado y sus regulaciones (Gordillo,
1999).

El principio de maxima divulgacion que fue afianzandose en sucesivos fallos de la
CSJN hace hincapié en la legitimacion pasiva para que los estados cumplan con su obligacion
de adecuar su ordenamiento interno a los tratados de derecho humanos no solo deben
garantizar este derecho en el &mbito puramente administrativo o de instituciones ligadas al
Poder Ejecutivo, sino a todos los 6rganos del poder pablico. Esto incluye como sujetos

obligados no solamente a los 6rganos publicos estatales, en todas sus ramas y niveles, locales o



nacionales, empresas del estado, SA con participacion estatal, sino también a aquellas
empresas privadas que administren intereses publicos o ejerzan alguna funcion publica
(Buteler, 2014). Dicho principio luego seria plasmado en la ley 27.275 (2016) dando a lugar a

una nueva ley de acceso a la informacion publica.
V. La postura del autor

De un tiempo a esta parte se han tomado decisiones en sentido amplio con respecto a la
aplicacion del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, del cual se desprende el acceso
a la informacidn publica. En este sentido tanto en este fallo, como con los anteriores (CIPPEC O
ACP), estamos de acuerdo con la postura de la Corte debido a que si en alguin punto este derecho
fundamental, transgrede o pone en peligro otros bienes juridicos dignos de tutela constitucional,
estos deben ser protegidos, en el marco de la excepciones planteadas en las norma especificas
contenidas en el Decreto 1172/03 (2003) y Ley 25.831 (2004) o en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, y por supuesto deben ser probadas por la parte interesada en la proteccion de
los secretos técnicos, cientificos, industriales, comerciales, datos personales, propiedad intelectual,
entre otros. El juez o tribunal no tienen la obligacion de conocer sobre las particularidades del
contenido de la informacidn. Este punto que parece menor es significativo a la hora de marcar los

limites en cuanto a este derecho, como bien mencionamos ut supra, no hay derechos absolutos.

En cuanto a la postura de YPF SA como parte del Poder Ejecutivo Nacional, estamos de
acuerdo con esta posicion, mas alla de que la empresa siga siendo una sociedad anénima abierta, y
se rige por reglamentacion de la LSC?, su particularidad se encuentra en su toma de decisiones y
manejo de la empresa y de como estos encargados de la toma de decisiones, son designados. Tanto
el miembro del directorio con el niUmero mayoritario de acciones, como el CEO de la empresa
fueron designados por decreto del PEN, por cuanto estan dentro de la érbita del estado nacional.
Por lo tanto, segun la doctrina mayoritaria asimilable a una sociedad del estado y sus obligaciones
(Gordillo, 1999).

En cuanto a lo relativo a la divulgacion del acuerdo “YPF-Chevron” se concuerda con que

3 Ley 19550. Ley de Sociedades Comerciales.



YPF SA es un legitimado pasivo en cuanto a la obligacion de divulgacion de informacion pablica
y que no hay elemento valorativo que permita al tribunal saber si hay algun impedimento en el
marco de las excepciones al principio de méxima divulgacion que suscriben CSIN y CIDH.

En cuanto a la participacion de Chevron, estamos en desacuerdo con el maximo tribunal, si
bien es entendible que la obligada es YPF, también la corte establece una nueva consideracion en
el punto 17:

Que, en consecuencia, y tal como el propio ordenamiento lo reconoce, la empresa desempefia
importantes y trascendentes actividades, en las que se encuentra comprometido el interés publico,
por lo que no puede, en el marco de los principios de una sociedad democrética y de acuerdo a la
jurisprudencia resefiada, negar informacion de indudable interés pablico, que hace a la transparencia y
a la publicidad de su gestién (CSIN, “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.P.F. S.A. s/ amparo por mora”,
p. 11, 2015).

De esto se desprende, que segun la CSIN, Chevron es parte de este acuerdo, en asociacion
con YPF y que también administra “importantes y trascendentes actividades, en la que se
encuentra comprometido el interés publico” por lo que, tampoco el origen o la composicion de la
empresa requerida, tiene que poseer algun grado de injerencia del estado, como lo indica el
Decreto 1772/03, sino que ademas es pasible de la obligacion de informar cualquiera que,

administre actividades importantes y trascendentes de interés pablico.

En esta doble imposicion que le corresponde a YPF SA, por ser una empresa dentro de la
jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional y también por administrar actividades de interés publico,
también lleva a interpretar que esta Ultima también obliga a Chevron como co-explotadora en el

acuerdo firmado en 2013.

Esta disidencia no tiene que ver con los argumentos vertidos en el dictamen de
Procuraduria Nacional y posterior acompafiamiento de la ministra Highton de Nolasco, sino que,
en base a la argumentacion planteada en este mismo fallo por la CSJN, se estaria incurriendo en un
litisconsorcio pasivo necesario. Por lo expuesto diremos que el sistema es incoherente en cuanto a
que, en el mismo andlisis hay dos soluciones incompatibles. En este trabajo se han analizado los

principales argumentos del fallo “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ Y.P.F. S.A. s/ amparo por mora”.

VI. Conclusién
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Este fallo abre un camino de clarificacion de criterios juridicos en cuanto a la obtencion de
informacidn publica, para el cual da un conjunto de definiciones por parte de la CSJN, no solo en
cuanto a las caracteristicas del sujeto pasivo sino por la actividad que realiza. Ahora bien, en cuanto
a la actividad que realiza, este fallo contiene un error en su aplicacion, ya que entendemos que
tanto Chevron Corporation como YPF SA son solidariamente responsables por administrar
importantes y trascedentes actividades con lo cual estan obligadas cualquiera de las partes a brindar

la informacidn de interés publico.

Por lo que se puede arribar a que la actora en base al principio de administracion de manejo
de cuestiones de interés plblico podria haber requerido, a cualquiera de las partes del acuerdo®, la
informacion del mismo. Sin embargo, se ha privado del derecho a la defensa a una de las partes,
donde razonablemente podia haberse alegado con mucha mas solvencia, debido a que se la
consideraria como experta en la explotacion no convencional de petroleo y quien tendria la
tecnologia para explotar la zona de aplicacion del acuerdo, si se estaban vulnerando derechos con
la divulgacion del acuerdo, contenidos en las excepcion de las normas que reglamentan el derecho

a la informacion puablica y los criterios jurisprudenciales emitidos por la CIDH.

Y es que, aunque pueda sonar paradojico, en la sociedad de la informacién se
ofrece mucha informacion, pero poca transparencia. Al contrario, es muy comdn encontrar
poderes que buscan la opacidad mediante la abundancia de informacion. Se requiere, de
quién gobierna ponga los datos a disposicion de todos de forma inteligible, pues la
opacidad es mucho mas dafiina que la falta de informacion para la democracia. La
Administracion transparente no oculta los problemas a los ciudadanos y sus cargos
publicos quedan investidos de la legitimidad que les otorga la sinceridad. La
Administracion opaca es la que tras los datos y su manipulacion genera un discurso oscuro

y lleno de “recovecos” que a nadie convence (Aranda Alvarez 2013).

Para finalizar, es dable sefialar que el presente fallo resulta ser un claro avance en

la proteccion del derecho al acceso a la informacion puablica, no solo por determinar el

5 Acuerdo de Explotacion YPF SA- Chevron Corporation.
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caracter publico de la demanda, sino también por la ampliacion en la obligacion de dar
informacién publica a las empresas- sin importar que sean sujetos de derecho publico o
privado- sino, por la actividad que realizan y esta sea considerada de interés pablico. Mas
alld del error (0o la divergencia que planteamos) en el caso analizado, en la
participacion de una de las partes del acuerdo, entendemos al derecho en un caracter
dindmico y progresivo, y que en estos tipos de procesos y en particular en el acceso a la
informacién publica, el tribunal debe contemplar las exigencias de una sociedad cada
vez mas informada en faz publica y donde este asunto referido a la explotacion
petrolifera no convencional, genera un gran nimero de interrogantes sobre el impacto
ambiental, que este podria generar y que puede ser motivo de estudios o analisis

posteriores,
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