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I- INTRODUCCION:

Como ensefian Avalos, Buteler y Massimino (2014, p. 82) una manera simple de
graficar a la Administracion Publica es imaginarla como un sistema solar donde los
planteas giran en torno a un astro principal, el Estado Nacional. Los planetas (la
Administracion Descentralizada) se van distanciando del centro del sistema a medida que
se va agudizando en ellos la aplicacion del Derecho Privado y haciendo mas tenue la
injerencia del Derecho Administrativo; No caben dudas acerca de la naturaleza (caracter
publico) de los planteas mas cercanos al nacleo, pero a medida que emerge el componente
privado, crecen las dudas acerca de la integracion de estos “mundos mixtos” con el

sistema solar de la Administracion.

Devenido el interés del Estado en asumir funciones en el campo econdémico y en
la gestion de los medios de produccion, transitamos de un modelo de “Estado Regulador”
hacia a uno de “Estado Empresario”, y de manera consecuente se buscaron diversos
ropajes juridicos para moldear ese proposito. Asi nos encontramos con las sociedades del
Estado que, con miras a la eficiencia y agilidad, se escudan en regimenes que excluyen la

aplicacion de normas del Derecho Publico.



La resolucién a analizar brinda una mirada sobre el papel que juega el derecho de
acceder a la informacion publica, tradicionalmente asociado a solicitudes dirigidas a los
poderes del Estado, en una sociedad donde gran parte de la informacion que hace a la
gestion de los intereses comunes ya no se encuentra en manos de aquellos 6rganos, sino
en personas juridicas de discutida naturaleza “que tienen un pie en el Derecho
Administrativo y otro en el Derecho Privado y que se sirven de cada uno segun mejor
convenga a sus intereses”’ (Avalos et al.,2014, p.83). En una mano empufian la espada de
su naturaleza administrativa para hacer uso de sus prerrogativas, y en la otra sujetan el
escudo de su condicién de empresas privadas cuando los administrados invocan aquellos

derechos propios de esa rama del Derecho Publico.

I1- PROBLEMAS JURIDICOS:

A primera vista se observa un problema l6gico de nuestro sistema normativo, una
aparente contradiccion entre el art 15 de la ley 26.741, y art 2 del anexo VI del decreto
1172/03, en otras palabras, si YPF S.A es un sujeto obligado a dar cumplimiento a las
obligaciones emergentes del decreto 1172/03 sobre acceso a la informacion publica, o en
virtud del art 15 de la ley 26.741, se encuentra dispensada de aquellas. Ahondando ain
mas, se podria incluso sortear el obstaculo del art 15 de la ley 26.741, que aparenta dejar
inocuo el pedido de informacion si, problema axiolégico mediante, comprendemos que
los principios imperantes en la materia, de méxima divulgacion y publicidad, extienden

su alcance sobre sujetos de caracter no publico, dadas ciertas condiciones.

I11- PLATAFORMA FACTICA Y RECORRIDO PROCESAL:

El pleito se conformd con la solicitud realizada por el senador santafesino Rubén
Giustiniani, de divulgacién del contenido de un contrato celebrado en julio de 2013, entre
la compafiia norteamericana Chevron Corporation y Y.P.F S.A, el cual tenia por objeto,
un acuerdo de explotacion conjunta de hidrocarburos no convencionales, mediante la
controvertida técnica de fracturacion hidraulica (fracking), entregado sin licitacion previa
y por el termino de 35 afios, sobre el yacimiento hidrocarburifero méas valioso de nuestra
nacion “Vaca Muerta”, ubicado en la provincia de Neuquén, que involucraba el
desembolso de mas de 1.200 millones de dolares a través de una compleja red de

sociedades offshore por parte de la petrolera extranjera.

El legislador, interpuso recurso de amparo con ese cometido invocando el decreto

1172/03 que regula el Acceso a la Informacion Puablica, y las leyes 25.831 sobre el
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Régimen de Libre Acceso a la Informacion Pablica Ambiental y 25.675 de Politica
Ambiental Nacional. Tanto el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal N°7, como luego la Sala 1° de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal (confirmando la sentencia del a quo)
rechazaron su pretensién. Los argumentos esgrimidos por ambos, en esencia, se

cimentaron sobre:

¢ Que las disposiciones del decreto 1173/03 no le son aplicables a YPF en virtud de
que la ley 26.741 (por la cual se estatizo aquella compafiia) en su art 15 establece que ella
continda operando como una Sociedad Anonima Abierta, quedando excluida de cualquier
normativa que reglamente el control, administracién, y gestion de entidades en las que el
Estado tenga participacion.

e Que la divulgacion de aqguella informacion podria comprometer secretos
industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos, o la propiedad intelectual,
excepciones validas a los pedidos de acceso de informacion receptadas en el art 7 inc. “c”
ley 25.831 y art 16 del Anexo VII del decreto 1172/03.

e Ademaés, sefialaron la falta de participacion en el proceso de Chevron

Corporation, derivando en una potencial vulneracion a su derecho de defensa en juicio.

Disgustado con el veredicto, el actor interpuso recurso extraordinario, fundado en
que YPF incuestionablemente se encuentra dentro del ambito de aplicacion del decreto
1172/03 por poseer ella, una participacion societaria mayoritariamente estatal, explotar

bienes de dominio publico, y financiarse con fondos de esa misma naturaleza.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion concedié el recurso y se pronuncio,
por mayoria (Lorenzetti, Fayt, Maqueda), declarando procedente la demanda, y
revocando la sentencia apelada y reconociendo el derecho de acceso a la informacion
solicitada. En disidencia la Dra. Highton de Nolasco, atento a la falta de intervencién
durante el tramite de Chevron Corporation, declara nulo lo actuado, remitiendo los autos

al tribunal de origen, con el fin de lograr un adecuado desarrollo procesal.

1V- RATIO DECIDENDI:

La Corte Sup. comienza realizando una solida resefia del derecho involucrado
(Acceso a la Informacion), el cual se haya receptado en varios instrumentos
internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art 13.1), la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Art 1V), conceptualizandolo
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como un derecho humano fundamental, indispensable en una sociedad democrética, sobre
el cual gobiernan los principios de maxima divulgacion, publicidad, y transparencia de la
gestion publica en donde la regla es que toda informacion es accesible, recayendo sobre

el Estado la obligacién de suministrarla.
Luego se concentra en rebatir los argumentos de la camara:

o En cuanto a si YPF es un sujeto obligado a suministrar informacion, dentro del
ambito de aplicacion del decreto 1172/03, la corte es afirmativamente categoérica. Llega
a esa conclusion a partir de la estrecha vinculacion que existe entre la compafiia y el
Estado, siendo que por ley 26.741 se la declaro de utilidad publica y sujeta a expropiacion
en un 51%; que es el Poder Ejecutivo el titular en ejercicio de los derechos politicos
emergentes de esa participacion mayoritaria; que ya incluso antes de la expropiacion y
por decreto de necesidad y urgencia 530/12 se decretd la intervencién de la compafiia
designando a tal efecto como interventor al titular de un Ministerio del Estado Nacional
(Julio de Vido); que asimismo el Poder Ejecutivo designo varios cargos dentro de la
compafia como a su Gerente General (mediante decreto 676/12), y también como
miembro integrante del Directorio al Ministro de Economia de la Nacion (Axel Kicillof);
protagonizando asi un rol preponderante capaz de dirigir la voluntad social de la empresa,
lo que permite inferir que la misma opera bajo jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional,
y por lo tanto obligada a dar cumplimiento al decreto 1172/03 sobre acceso a la
informacion.

o La corte va incluso mas alla, argumentado que aun si no consideraramos a YPF
como sujeto comprendido dentro del &mbito de aplicacion del decreto 1172/03, igual
estaria obligado a brindar informacion en cuanto que “aun cuando la persona a la que se
requiere informacion no revista caracter publico o estatal, se encuentra obligada a
brindarla si son publicos los intereses que desarrolla” (CISN, 2015, p.1269), y continua
por exhibir que la actividad desarrollada por YPF (explotacion de hidrocarburos) es
evidentemente comprensiva del interés nacional, en cuanto es el primer articulo de la ley
que la estatiza la cual declara “de interés publico nacional y como objetivo prioritario de
la Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos” (Art 1, ley
26.741), y que en consecuencia “la empresa desempefia importantes y trascendentes
actividades, en las que se encuentra comprometido el interés pablico, por lo que no
puede, en el marco de los principios de una sociedad democratica y de acuerdo a la

jurisprudencia resefiada, negar informacién” (CSJN, 2015, p.1270)
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o Que una adecuada interpretacién de la dispensa de regulacion administrativa que
hace el art 15 de la ley 26.741, nos orienta en que aquella es a los efectos de dotar a la
empresa de flexibilidad y dinamica comercial, no siendo razonable “extender los alcances
de una prevision orientada claramente a la busqueda de la eficiencia econdémica y
operativa de la demandada hasta el extremo de sustraerla totalmente de las obligaciones
de garantizar y respetar el derecho de acceso a la informacion” (CSJN, 2015,p.1271)

o Sobre la posible vulneracion de secretos industriales, técnicos, y cientificos, no
encuentra razones para exceptuar de proveer informacion a YPF, ya que a pesar de
encontrase receptado aquel supuesto como causal de denegacion, tanto en el Anexo VI,
art 16, del decreto 1172/03, como en el art 7 inc. “c” de la ley 25.831, “la demandada
exclusivamente se limitd a invocar la concurrencia de las causales de excepcién
contempladas...para justificar el rechazo de la solicitud que se le formulara, sin aportar
mayores precisiones al respecto” (CSJIN,2015,p.1274), es decir, sin siquiera esgrimir
razones que permitan inferir el hipotético perjuicio.

o Referido a la vulneracion de su derecho de defensa en juicio por haber tramitado
el expediente sin la participacién de Chevron Corporation, la corte por mayoria (excepto
voto en disidencia) entiende que el decreto 1172/03 identifica claramente los sujetos
obligados de garantizar el acceso a la informacion, y que aquella “pretension judicial
orientada a conocer determinada informacion debe dirigirse solo contra aquel a quien
el ordenamiento define como sujeto pasivo de la obligacion” (CSJN,2015,p.1275), no
correspondiendo dar intervencion a terceros, especialmente cuando estos conocen o
debieran conocer el régimen de publicidad al cual se encuentra obligada su contratante
(YPF S.A).

V- MARCO TEORICO, ANTECEDENTES EN DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA:

Si bien nuestra carta magna no recepta el derecho de acceso a la informacion
publica de manera expresa, como si lo hace nuestra constitucion provincial (Art 15), la
doctrina mayoritaria, por no decir unanimemente, entiende que aquel derecho se
encuentra previsto implicitamente bajo la forma de gobierno republicana impuesta por el
Art 1 C.N, siendo la publicidad de los actos de gobierno una exigencia comun a todas las
formas de republica; asi lo entienden autores como Guillermo B. Buteler (2015, cap. 11),
German J. Bidart Campos (2004, p. 42), Antonio M. Hernandez, Pedro J. Frias, Luis
Cordeiro Pinto (2011, p. 174,281,442)



Maria A. Gelli (2004, p. 19-23) también encuentra fundamento a este derecho en
el art 33 de nuestra constitucion referido a los derechos no enumerados, los cuales tienen
igual validez que los consagrados expresamente, siempre que deriven de la “soberania
popular y la forma republicana de gobierno” (Art 33 C.N), desprendiéndose como
cimiento elemental de aquella configuracion, la publicidad de los actos que importen la

administracion de la res publicae.

Igualmente, como lo advierten Guillermo B. Buteler (2015, cap. 11) y Marcela I.
Basterra (2017, p. 1-14), una apropiada hermenéutica de nuestra constitucion permite
concluir que el espiritu de aquella, es el acceso del ciudadano a los actos de sus
mandatarios, que aflora a partir de la interrelacion de algunos articulos, por ejemplo, el
art 14 que proclama para los habitantes de la Nacion el derecho a peticionar a las
autoridades, el art 38 que garantiza el acceso a la informacion publica a los partidos
politicos, el art 41 que consagra el deber de proveer informacion que tienen las
autoridades en materia ambiental, el art 42 que asegura el derecho de los consumidores a
una informacién adecuada y veraz, el art 101 que impone sobre el jefe de gabinete, el
deber de concurrir mensualmente al Congreso para informar de la marcha del gobierno,
o0 la obligacion que pesa sobre este y los ministros de presentar, al iniciar sesiones el
Congreso, memoria detallada del Estado de la Nacion en lo relativo a los negocios de

los respectivos departamentos (Inc. 10, art 100, C.N).

Ahora bien, devenida la Gltima reforma de nuestra norma fundacional, se ha dado
paso a una nueva etapa en materia constitucional, la internacionalizacion de los derechos
humanos que confirié jerarquia constitucional a diversos tratados internacionales de
derechos humanos, que pasan a conformar el Blogue de Constitucionalidad Federal
siendo fuente directa de nuestro ordenamiento juridico nacional. Es el art. 75 inc. 22 de
nuestra constitucion el que nos abre la puerta al sistema interamericano de derechos
humanos y es “en ese ambito donde el derecho a la informacion aparece como una
precondicion para el ejercicio en plenitud del derecho a la libertad expresiva” (Basterra,
2017. p 8). Mas precisamente el art. 13 del Pacto San José de Costa Rica que reconoce el
derecho a la libertad de pensamiento y expresion, que engloba “la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole” (Art 13. Con. Ame. D.D.H.H), y

en ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que:



El Art. 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos a
buscar y a recibir informaciones, protege el derecho que tiene toda
persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del
Estado...dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacion positiva del Estado a suministrarla... (CIDH,

2006. p 43)

Otros tratados internacionales también receptan el derecho en cuestion, asi la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art 19, también el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su art 19.2, o la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en su art 13.1, todos ellos cumplen un rol vital al momento de hacer valer el derecho
de acceso a la informacion puablica derivada de la supremacia constitucional hoy
compartida. Estos han sido el fundamento de varias resoluciones de nuestra Corte
Suprema de Justicia, ejemplo de ello el caso “Asociacion Derechos Civiles c. EN -PAMI”
donde la corte enfatiza a la “informacion como el oxigeno de la democracia[...]promueve
la rendicion de cuentas y la transparencia dentro del Estado[...Jun apropiado régimen
de acceso a la informacion habilita a las personas un papel activo en el gobierno,
condicion necesaria para[...Juna democracia sana”(2012, p. 2416), doctrina reafirmada
en “CIPPEC ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Desarrollo Social” donde el tribunal
sostuvo “La transparencia -no la opacidad- beneficia a los vulnerables[...Jignominia es
pretender ocultar a quienes se asiste, pretendiendo que impere el sigilo en el ambito de
la canalizacién de los fondos publicos. Fondos que, parece innecesario aclarar, no son
del Ministerio sino de la sociedad toda.” (2014, p. 285).

VI- OPINION DEL AUTOR:

La rigidez de la regulacion administrativa, la burocracia, lo indtil e improductivo
del aparato estatal, hace parecer que cualquier objeto que cae en los tentaculos de la
administracion publica se convierte en un gigante lento, pesado y torpe. El legislador lejos
de ser crédulo e inocente, conoce que, en un mundo globalizado, gobernado por la
velocidad y el dinamismo, debe recurrir, es busca de la eficiencia, a figuras propias del
derecho privado en un proceso que doctrinariamente es conocido como “huida del

derecho administrativo”. En ese sentido “La no sujecion a estas Sociedades de todas las



normas administrativas [...]puede tener incidencia en la performance de la actividad
estatal, en orden al sometimiento de un régimen que les garantice agilidad y eficacia”
(Avalos et al., 2014, p. 85)

Evidencia de ello es el art 15, de la ley 26.741, el cual expresa que “para el
desarrollo de su actividad, YPF [...] continuarén operando como sociedades anénimas
abiertas [...] no siéndoles aplicables legislacion [...] administrativa alguna que
reglamente la administracion [...] de entidades en las que el Estado [...] tengan
participacion”. Sin embargo, la corte con inteligencia entiende que esa “prevision en
busqueda de eficiencia econdmica y operativa” no puede ser propagada ‘“hasta el
extremo de sustraerla totalmente de las obligaciones de garantizar y respetar el derecho
de acceso a la informacion que goza de proteccion constitucional y convencional”
(CSJN,2015, p.1271). A pesar de lo solido del argumento de la Corte, pareciera que mal
interpreta la intencion del legislador, que visto a través del prisma de la actualidad, y en
razon de la reciente sancion de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, ha introducido
dentro de las excepciones a las solicitudes de informacion el supuesto de “informacién
correspondiente a una sociedad anénima sujeta al régimen de la oferta publica” (Art 8,
inc. “m”, Ley 27.275), excepcion por cierto fervientemente cuestionada por la doctrina
que implica la “sustraccion del régimen de las empresas con participacion estatal de
mayor envergadura, mas econémicamente relevantes y con mayor potencialidad para
afectar los procesos democraticos“ (Crisi y Médici, 2017, p. 2). Dejando de lado la
constitucionalidad de la excepcién, lo que deja en claro es que, visto desde el presente, el
legislador no tuvo en miras solo la “busqueda de eficiencia economica y operativa’ Sino
mas bien la elusion de todo el régimen administrativo, incluso el derecho de acceso a la

informacion.

Ahora bien, ignorando el conflicto latente entre la excepcion del inc. “m” y la
linea jurisprudencial de la corte aqui analizada (que amerita un trabajo aparte), el
desenlace del argumento de la corte sigue siendo valido ya que seria absurdo interpretar,
por un lado, que el derecho de acceso a la informacion publica deriva de nuestra
arquitectura constitucional, basada en la democracia y la forma de gobierno republicana,
gue ademas ha sido consagrado en diversos instrumentos internacionales, y reafirmado
por la doctrina undnimemente como “uno de los pilares cardinales” (Basterra, 2017, p 1)

en el control de las gestiones estatales, y por el otro, que aquella atalaya infranqueable



pueda ser sencillamente sorteada por el legislador, a su conveniencia, a través del dictado

de una norma infra-constitucional.

De la misma manera, encuentro inconcebible desde un punto de vista Idgico
argumentar que YPF S.A no encuadra dentro del &mbito de aplicacion del art 2, anexo
VII del decreto 1172/03 que reza “es de aplicacion en el ambito de los organismos,
entidades, empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente que funcione bajo la
jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional. [...JAsimismo a las organizaciones privadas a
las que se hayan otorgado subsidios o aportes provenientes del sector pablico nacional,
asi como a las instituciones o fondos cuya administracion, guarda o conservacion esté a
cargo del Estado Nacional a través de sus jurisdicciones o entidades y a las empresas
privadas a quienes se les hayan otorgado mediante permiso, licencia, concesioén o
cualquier otra forma contractual, la prestacion de un servicio publico o la explotacion
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de un bien del dominio publico”, siendo que, el Poder Ejecutivo ejerce los derechos
politicos sobre el 51% de la totalidad del paquete accionario, pudiendo direccionar su
voluntad y operatoria; y que ademas el Poder Ejecutivo mediante DNU 530/2012 dispuso
su intervencion designando como interventor al Ministro de Planificacion, y luego como
gerente general al Viceministro del Ministerio de Economia, demostrando la autoridad
para gobernar la sociedad que ejerce; asimismo explota bienes que “pertenecen al
patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado ”(Art 1, Ley 17.319), que el mismo
Estado declara “de interés publico nacional y como objetivo prioritario de la Republica
Argentina, el logro del autoabastecimiento de hidrocarburos” (Art 1, Ley 26.741), y a
fin de despejar cualquier duda al respecto es el mismo Estado que por decreto 1189/12
reconoce expresamente que YPF “integra el Sector Publico Nacional” (considerandos,
decreto 1189/12), criterios que entre otros que permiten “sostener, sin hesitacion, que
YPF S.A es uno de los sujetos que, por encontrarse bajo la jurisdiccion del Poder
Ejecutivo Nacional, se halla obligado a dar cumplimiento de las disposiciones del
decreto 1172/03 en materia de informacion publica” (CSJIN, 2015, p.1269)

A rengldn seguido, la Corte deja de lado la discusién sobre el ambito de aplicacién
del decreto 1172/03, introduciendo un argumento alternativo, afirmando que “a una
idéntica solucion se arribaria si, por hipdtesis, se pretendiera desconocer el rol que el
Poder Ejecutivo Nacional desempefia en la operatoria de la sociedad demandada (2015,
p.1269), en virtud de que a pesar que el sujeto al que se le solicita la informacion no

revista el caracter de publico, “igualmente se encuentra obligada a brindarla si son
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publicos los intereses que desarrolla” siendo que el “el derecho de acceso a la
informacion también incluye la posibilidad de solicitar informacion a aquellos entes
privados que desemperian funciones publicas”(2015, p.1269), es decir, instaura un
estandar holgado en materia de acceso a la informacion, excesivamente amplio y sujeto
al vicio de la vaguedad, el “Interés publico”, que podria traer monumentales
consecuencias en materia de “seguridad juridica y confidencialidad en las
contrataciones” (Aguirre, 2016. p.4) propagando sus efectos sobre el resto de la actividad
privada, ahora subordinada a la interpretacion que un magistrado pueda realizar sobre, de
qué lado de la zona de penumbra del interés publico, encuadra su actividad. Si bien existen
sobrados argumentos para concluir que YPF se encuentra en la zona de total luminosidad
de ese concepto (ver parr. 4 de este apartado), en virtud de la trascendencia involucrada
y con miras a mitigar sus impactos, los contornos de mayuscula fisura en la

discrecionalidad comercial deberian haberse delineado minuciosamente.

VII- CONCLUSION:

Sin lugar a dudas la publicidad de los actos de gobierno y el derecho de acceder a
la informacidn sobre la gestidn estatal son una de las bases de una democracia legitima,
transparente y madura, que ayudan a reducir la discrecionalidad estatal y fomentan la
participacion ciudadana en los asuntos publicos. La contracara de aquel derecho es la
obligacion del Estado de suministrarla, sin embargo, ese sujeto ya no es de evidente
identificacion, habiéndose ramificado y mutado en diversos ropajes juridicos de dificil
caracterizacion, en donde no se logra distinguir el horizonte de los sucesos que divide lo

publico de lo privado.

Empero aquella efusiva maquinacion del legislador de tomar distancia de aquellas
cadenas que ve en el Derecho Publico, el Derecho de Acceso a la Informacidn actia como
limite a su arbitrariedad, corriendo el velo incluso sobre personas juridicas privadas, para
encontrar detras de ellas intereses indudablemente publicos; En ese sentido la Corte, con
inteligencia, entiende que YPF S.A retne mas de un requisito para quedar atrapada dentro
del campo gravitacional que ejerce el decreto 1172/03, habiendo dado este trabajo

sobrados fundamentos en favor de esa posicion.

No obstante ello, el legislador, reticente a estar sujeto ese régimen, ha ignorado

esta linea jurisprudencial con el reciente dictado de la Ley de Acceso a la Informacion
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Publica, incorporando la controvertida excepcién del inc. “m”, que sin lugar a dudas

fallara en atravesar el control de constitucionalidad y convencionalidad.
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