i =

LUNIVERSIDAD

SIGLO

21

NOTA A FALLO

“EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA,
ALCANCE DE ESTE DERECHO:
SOCIEDADES PRIVADAS CON INTERES PUBLICO”

ABOGACIA

RASCHE HERNANDEZ, Valentina Constanza

DNI: 19.008.677
Legajo: VABG37283

Tutora: DESCALZO, Vanesa



Sumario: I - Introduccion. Il - Importancia del fallo y relevancia de su analisis. 1l -
Planteo del problema juridico. IV - Plataforma factica, historia procesal y decision del
Tribunal. V - Ratio Decidendi VI - Descripcion del Andlisis Conceptual, Antecedentes
Doctrinarios y Jurisprudenciales. 1. La Relevancia del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica 2. Empresas con participacion societaria del Estado, situacion
Y.P.Fy el acceso a la informacion publica. 3. Excepciones al acceso a la informacion
publica 4 — Postura de la autora. VIl — Conclusion. — Referencias.

l. Introduccidn:

El estudio de esta nota al fallo se baso en la sentencia de: “Giustiniani, Rubén Héctor
¢/ Y.P.F. S.A. / amparo por mora”, Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, Sala I. — Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Parte actora: Giustiniani, Rubén Héctor - Parte Demandada: Y.P.F. S.A.

Al analizar la configuracién del acceso a la informacién publica, hay que
adentrarse a los principios rectores, como lo es el Principio de Maxima Divulgacion,
como lo sefial6 el Tribunal Interamericano “el actuar del Estado debe encontrarse regido
por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible
que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democrético de
las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta
dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas”.

Otro de los principios es que la legitimacion activa debe ser amplia esto es,
cualquier persona fisica o juridica, nacional o extranjera, tiene la facultad de pedir
informacién al Estado sin tener que demostrar un interés particular o una afectacion
concreta. Por lo tanto, La informacion en poder del Estado se presume Publica, asi como
la informacion en poder, custodia o bajo control del sujeto obligado debe ser accesible
para todas las personas.

La Convencion Americana de Derechos Humanos en su art 13 dice que “este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda

indole”.



La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece en su art
IV: “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, opinion, expresion y
difusion del pensamiento por cualquier medio”.

Sin embargo, podemos encontrar que el acceso a la informacién publica tiene
limites lo cudles deben ser excepcionales, establecidos previamente conforme a lo
estipulado en la ley, y formulados en términos claros y precisos, quedando la
responsabilidad de demostrar la validez de cualquier restriccion al acceso a la informacion
a cargo del sujeto al que se le requiere la informacion.

Podemos inferir que la Informacion debe ser completa, oportuna y accesible.
Todos estos principios son de raigambre Constitucional, segin lo dispuesto en el Art. 75
inc. 22 de nuestra Carta Magna.

Cabe preguntar ;qué sucede con las Sociedades Privadas, pero con un interés
publico de por medio? ¢entra en la configuracidén impuesta por el acceso a la Informacion
Publica, o esta dentro de las excepciones?

En los ultimos tiempos la Corte Suprema de la Nacion, ha expuesto a través de las
diferentes decisiones judiciales la impronta y validez de estos principios asi, como el
derecho convencional, constitucional y legislacion nacional que acompafa

armoniosamente lo dispuesto.

1. Importancia del fallo vy relevancia de su anélisis.

En el siguiente fallo se puede observar su relevancia juridica porque, confronta el
Decreto de acceso a la informacion publica (decreto 1172/03), con la ley 26741 de
Yacimientos Petrolifero Fiscales. Ya que la primera cuestion planteada es si a Y.P.F. le
rige lo dispuesto por el art. 15 de la ley 26741, que excluye a la sociedad del control
establecido en el decreto de acceso a la informacion pablica. Nombrando también a la ley
25.831 en su inc.7° que regula el acceso a la informacion publica ambiental, la que
establece que la informacion solicitada podra ser denegada cuando pudiera afectar el
secreto comercial o industrial o la propiedad intelectual.

En conclusion, este fallo, en cuanto desarrolla si es pertinente por parte de Y.P.F.
ceder la informacion requerida, y el analisis de los incisos del considerando en cuanto a

gue marco juridico le corresponde a esta sociedad, realizando una interpretacion de las



leyes y tratados mencionados, marca lo enriquecedor de su andlisis, como su importancia

y relevancia.

Il. Planteo del problema juridico

Para ingresar en el ambito de la problematica juridica, comenzaremos nombrando
los principios rectores que se pudieron identificar en el fallo pertinente. Estos son el
Principio de Méxima Divulgacion plasmado con el Derecho al Acceso de Informacion
Publica. El otro principio y/o regla marca la contracara de la situacién en este caso, a
través del articulo 16 del anexo VII del decreto 1172/03 que establece que “... los sujetos
comprendidos en el articulo 2° solo pueden exceptuarse de proveer la informacién
requerida cuando la ley o Decreto asi lo establezca o cuando se configure alguno de los
siguientes supuestos:
¢) secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos” (Decreto 1172,
2003)

Ante esta presentacion, se dilucida el primer problema identificado, el problema
axioldgico.

Otro de los problemas juridico reconocido en el fallo, deriva de manera subsidiaria
en un problema de relevancia, ya que se entiende a este como la duda sobre la norma
aplicada al caso; Este problema implica la necesaria distincion entre la pertenencia de una
norma a un sistema juridico y la aplicabilidad de la misma.

Esto lo vemos plasmado, a partir que entra en discusion si a Y.P.F. le corresponde
brindar la informacion solicitada, razon del recurso extraordinario, determinando que

marco normativo le corresponde aplicar, alli entra en vigencia el problema de relevancia.

V. Plataforma factica, historia procesal y decision del Tribunal.

La parte actora del fallo Giustiniani Rubén Héctor, interpone un recurso
extraordinario federal, luego de haber pasado por otras instancias, contra Y.P.F. S.A. con

el objeto de que la empresa haga publicas las clausulas del Acuerdo de Proyecto de



Inversion suscripto con Chevron Corporation para la explotacion conjunta de
hidrocarburos no convencionales en la Provincia de Neuquén.
La jueza de primera Instancia rechaza la accion de amparo por mora iniciada por
Giustiniani, lo que la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, con fecha 29 de agosto del 2014 confirma. Rechazando asi la
accion de amparo. Para decidir de esta manera la Camara se basd en que el Decreto
1172/03 de Acceso a la Informacion Publica la cual no era aplicable a Y.P.F. S.A, ya que
la ley 26.741 de Yacimientos Petroliferos Fiscales, en su articulo 15 excluye a esta
sociedad del control establecido en el decreto. Y que aun si encuadrara lo interpuesto por
la actora, no resultaria posible acceder al pedido efectuado pues, la divulgacion del
contenido del acuerdo firmado, tal como lo contempla las leyes 25.675 y 25.831, da la
posibilidad de negar el acceso a documentaciéon cuando pudiera afectarse “el secreto
industrial o comercial”. Y por ultimo la Camara remarca que, el proceso se habia
tramitado sin la participacién de Chevron Corporation, empresa extranjera que habia
suscripto el acuerdo con YPF S.A., y se podia ver afectado su derecho constitucional a la
defensa en juicio.

Contra esta decision la actora interpuso recurso extraordinario federal la cual, La
Corte Suprema por mayoria, revoca la sentencia apelada, y da por admitido el recurso, en
virtud de la ley 48 articulo 14 inc. 3 por encontrarse en juego la interpretacion de normas

federales.

V. Ratio Decidendi

Para comenzar con los argumentos pertinentes a la resolucion de la causa, el
Tribunal establece el derecho a buscar y recibir informacion consagrada por las distintas
declaraciones y convenciones internacionales de derechos humanos, para esclarecer la
dimensién y el alcance del derecho involucrado. Asi como lo desprendido de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Citando al fallo 335:2393 “Claude Reyes y otros
vs. Chile” del 2006, el Tribunal trajo a colacion el articulo 13 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, que “en una sociedad democratica es
indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de maxima

divulgacién, el cual establece la presuncion de que toda la informacion es accesible, sujeto



a un sistema restringido de excepciones, pues el actuar del Estado debe encontrarse regido
por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica.” Y que” dicho
articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a
conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algun motivo
permitido por la convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso
concreto”.

A continuacion, indaga y comprueba la naturaleza juridica de la S.A. Y.P.F.

La ley 26.741 del afio 2012, expropia a la empresa Repsol Y.P.F. S.A. recuperando el
Estado nacional a través del El Poder Ejecutivo su control, declarando “de utilidad publica
y sujeto a expropiacion el cincuenta y un porciento (51%) del patrimonio de Y.P.F.
Sociedad Anénima” (art 7°, titulo III, LEY 26.741). Confirmando en el considerando Nro.
11 que “las normas regulatorias como las medidas que en su consecuencia adopté el
Estado Nacional permiten afirmar que Y.P.F. S.A. funciona bajo jurisdiccion de Poder
Ejecutivo Nacional” que “regula la provision de combustible y lubricantes para la flota
de automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales, al sefialar que Y.P.F. S.A. integra
el Sector Publico Nacional” ; percatandose que la actividad a la que refiere tiene como
consecuencia un objetivo de interés puablico, bajo el poder del Estado Nacional (confr.
Articulos 7°,9° y 13°. Titulo Ill, LEY 26.741)

En su art.2° anexo VII , del Reglamento General de Acceso a la Informacion

Publica para el Poder Ejecutivo Nacional establece que “ El presente Reglamento General
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 (...) que las empresas privadas a quienes se le hayas otorgado mediante permiso,
licencia, concesion o cualquier otra forma contractual, la presentacion de un servicio
publico o la explotacion de un bien del dominio publico” (Decreto 1172, 2003)
Que sin menoscabar en el rompimiento del principio de Maximo Divulgacion los sujetos
obligados pueden rechazar el requerimiento de informacion, si exponen, describen y
demuestran de manera detallada los elementos y las razones por las cuales su entrega
resulta susceptible a ocasionar un dafio al fin legitimamente protegido.

La Corte sostiene a traves del fallo 335:2393, con anterioridad mencionado, que
el desarrollo internacional del acceso a la informacién publica, incluye la posibilidad de

solicitar informacidn a aquellos entes privados, que desempefian una actividad de funcién



publica. Tal como se expone se observa la coexistencia de normas del Derecho privado y
Derecho publico.

También referido a esto habla el fallo 335:2393 “En tal sentido se observa que la
Corte Internacional impuso la obligacion de dar respuesta fundamentada a la solicitud en
caso de negativa de conformidad con las excepciones dispuestas” (considerando 10°,
parr.2°, fallo “Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN- PAMI- (dto. 1172/03) s/ amparo ley
16.986”).

La ley 25.831 en su Articulo 7 inciso c., de Libre acceso a la informacion publica
ambiental también lo marca, cuando dice que la informacion solicitada podra ser
denegada cuando pudo afectar el secreto comercial o Industrial o la propiedad intelectual.
Enuncia en el considerando Nro.28 que “le corresponde a la parte probar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invocase como fundamento de su defensa o
excepcion” articulo 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Finalmente dice que: no corresponde dar intervencion a un tercero que ninguna
alegacion podria formular en un pleito en el que, en definitiva, se debate el derecho de
una persona a acceder a informacion de interés pablico. Maxime cuando ese tercero, al
momento de suscribir el contrato materia de la litis, conocia, 0 cuanto menos debid
conocer, el régimen de publicidad al que se encontraba sometida la actuacion de la

sociedad con la que concluyd el negocio juridico.

VI. Descripcién del Anélisis Conceptual, Antecedentes Doctrinarios v
Jurisprudenciales.

1. LaRelevancia del Derecho de Acceso a la Informacion Publica

El acceso a la informacion pablica como una fuente de transparencia, publicidad
por parte del Estado para la posterior visibilidad de la gestion pablica, politicas publicas
por ende gobernabilidad democratica, es uno de los conceptos fundamentales de los que
hay que partir; y asi lo define el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

“toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este

derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas

de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en

forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”



Asi también lo manifiesta el caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Este fallo es de
suma importancia a nivel internacional, ya que antes de este antecedente el acceso a la
informacidn publica no estaba bien pautada la estricta aplicacion de las excepciones al
principio de maxima divulgacion imperante en la materia. ““...adopte, dentro de un plazo
razonable, las medidas necesarias para asegurar el derecho de acceso a la informacién en
manos del Estado, de acuerdo con la obligacion general de adoptar disposiciones de ley
domeéstica establecida en el Articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos”.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado que

(...) el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad
y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democréatico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando
un adecuado cumplimiento de las funciones puablicas (...)”

El Acceso a la Informacion Publica,
un Derecho para ejercer otros Derechos”. Mayo2013 - Departamento para la
Gestion Publica Efectiva (DGPE) Organizacion de los Estados Americanos

[~

Empresas con participacion societaria del Estado, situacién Y.P.F y el acceso a la

informacion publica.

Pero ¢;quiénes son los sujetos obligados a brindar esta informacion? El titulo I, art 7
inc. G de la ley de 27.275 especifica que las empresas y sociedades del Estado, las
sociedades del Estado, las sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria, las
sociedades de economia mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde
el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de las
decisiones societarias.

Llevando esto al caso particular en el que se desglosa la naturaleza juridica de Y.P.F
S.A. partiendo desde su expropiacion y porcentajes pertenecientes al Estado, cabe aclarar
una vez mas que esta es una empresa correspondiente a la jurisdiccion del Estado

Nacional, de interés publico por el tipo de actividades que realiza.



La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha destacado que “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 o gestiona” y que “el desarrollo
internacional del derecho de acceso a la informacion también incluye la posibilidad de
solicitar informacidon a aquellos entes privados que desempefian una funcion publica”

Guillermo Scheibler. (2018)

Asi también lo afirma la doctrina “en este aspecto el deber de informacién y, por
I6gica consecuencia, el acceso a la informacion, no dimanan solo del caracter de
esenciales de los servicios prestados, sino también de otro tipo de regulacion que les

impone el deber especifico otorgarla” Patchman David. (2009)

3. Excepciones al acceso a la informacién publica

Si bien en el acceso a la informacién puablica rige la maxima divulgacion para los
sujetos obligados, el fallo Giustiniani vs Y.P.F. S.A. da lugar a la observancia de cuéles
son las excepciones, las cuales tienen que ser de manera expresa y taxativas. Asi lo dice
la doctrina “Es posible afirmar que la incorporacion de una causal de excepcion fundada
en un concepto como la “afectacion de la competitividad”, cuyos contornos pueden
resultar de dificil precision o determinacion en el caso concreto, genera un campo fértil
para la proliferacion de “supuestos de excepcion” al deber de publicidad de dificultoso
control.” Guillermo Scheibler. (2018).

En este sentido, cabe destacar que la Ley N.° 27.275 consagra de modo expreso los

principios rectores que rigen en materia de excepciones y que deben guiar la

interpretacion de estas normas en los casos concretos. Asi, se refuerza la idea de que
la mera invocacion de la presencia de una causal de excepcion no habilita su
procedencia, sino que ésta debe ser exhaustivamente fundada y sometida a la
posibilidad de corroboracion sustancial por parte de la autoridad de aplicacion vy,
eventualmente, los tribunales de justicia. Estas directrices, junto con las que emanan
de fuentes internacionales y del caracter de derecho convencional del DAIP (derecho
al acceso a la informacién puablica), resultaran fundamentales para construir una
praxis que aleje la posibilidad de un retroceso en aspectos parciales del sistema (CIDH
Estudio Especial citado, parrs.92 Y 93).



4. Postura del autor

Tras haber analizado los puntos imperantes del fallo, partiendo de la confrontacion
del decreto 1172/03 con la ley 26.741 de Yacimientos Petroliferos Fiscales, en el cual de
manera muy acertada, la Corte realiz6 un andlisis de la connotacién del Derecho a acceso
a la informacion publica, trajo a colacion lo expuesto en el &mbito internacional, lo dicho
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos, asi como el caso Claude Reyes vs. Chile cuando dice que la
convencion en su art 13. expresa los derechos de buscar y recibir informacion como
derecho de toda persona a solicitar a la informacion publica, sobre todo en manos del
Estado; La Corte de manera conveniente y oportuno expuso lo establecido en la ley
26.741 en la cual se expropia a Y.P.F. considerandolo de utilidad publica y atribuyéndose
el Estado el 51% del patrimonio de Y.P.F. S.A. lo cual fue conveniente para poder
comprender que aplicacion de normas le es pertinente, conflicto presentado al inicio de
este fallo, y razon por la cual la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, instancia previa la cual rechazo la demanda, por
considerar que la sociedad no era parte de ley 26741, que excluye a la sociedad del control
establecido en el decreto de acceso a la informacion puablica.

Llegando a este punto se reconoce la importante tarea que desempefia, de
abastecimiento de hidrocarburos, requiriendo que la informacion esté disponible,
comparto la importancia de este punto por cuanto responde a un objetivo de interés
publico y general, como bien avala y reconfirma el texto de la ley de expropiacion.

Sin embargo, al plantearse las excepciones impuestas en el articulo 16 del anexo VII
nombra “‘secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos o técnicos” como
excepcion a brindar dicha informacion. En lo cual, un punto sobresaliente de este fallo es
el hecho de que la Corte se refirid a que la carga probatoria que enuncia el Cédigo
Procesal Civil de la Nacion en su art. 377 la tiene Y.P.F. al ser este quien tiene que
justificar porque la informacion que se requiere se encuentra dentro de la orbita de
excepciones, debe ser “de manera detallada los elementos y 1as razones por las cuales su
entrega resulta susceptible de ocasionar un dafio al fin legitimamente protegido” (fallo

Giustiniani ¢/ Y.P.F S.A. considerando N°26).



VII.  Conclusién.

En el desarrollo de este fallo, nos encontramos con distintos ejes tan fundamentales

como de necesario andlisis, tal como lo expuso la Corte haciendo hincapié en el

proclamado Derecho al Acceso a la Informacion Publica, propio de una sociedad

democrética de gestion pablica y transparente.

Marcamos a modo de conclusion las aristas principales tratadas en todo el profundo

y minucioso estudio realizado, como lo son:

a) El principio imperante del derecho al acceso a la informacion publica, con su
maxima divulgacion, y el alcance de las mismas.

b) Lanaturaleza juridica de la Sociedad Andnima e interés que persigue (en este caso
Y.P.F)).

c¢) Cuando una informacion es de indole publico.

d) Quienes entran dentro del deber de dar dicha informacién.

e) Cuales son las excepciones al derecho de dar informacion puablica, y quienes son

los obligados pasivos de expedirse respecto a estas excepciones.

Para culminar resulta indispensable que toda excepcion a este derecho deba ser

limitada, requiriendo una mirada severa por parte del interprete, porque un sistema de

excepciones demasiado amplio puede perjudicar gravemente el acceso a la informacion

publica.
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“(...). En una sociedad democrética es indispensable que las autoridades estatales se
rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncién de que
toda la informacion es accesible (...) lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un
adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo
control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion de la
gestion publica a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006)
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