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INTRODUCCION

En nuestro pais el acceso a la informacion y la informacion en si misma revisten una
especial relevancia. El art. 1 de la Constitucion dispone que Argentina adopta la forma republicana,
representativa y federal, por lo que la administracion de los fondos publicos queda sujeta a una serie
de principios, entre los que cabe destacar el principio de publicidad de los actos de gobierno que
impone sobre los funcionarios el deber de llevar a cabo sus tareas de modo transparente. Asimismo,
el derecho a la libertad de expresion, consagrado también a nivel constitucional, requiere de la
informacion para tornarse efectivo, es decir, los habitantes y ciudadanos necesitan recibir esos datos
publicos para poder, luego, expresarse sobre ellos. Del mismo modo, el derecho a un medio
ambiente sano y a la proteccion del consumidor, asi como las funciones asignadas a los partidos
politicos, no pueden ejercerse si, previamente, el ciudadano o habitante no cuenta con informacion
vinculada a la gestion estatal.

En este escenario juridico, el derecho de acceso a la informacidn publica, entendido como
la posibilidad de solicitar datos a las dependencias publicas, constituye un mecanismo idéneo para
tornar operativo lo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Giustiniani, Rubén
Héctor ¢/ YPF — s/ amparo por mora” (Fallos 338:1258- en adelante “Giustiniani ¢/ YPF”)
denomind “control democratico”, esto es, la supervision que deben realizar los ciudadanos de la
actuacién de sus gobernantes. En nuestro pais, dicho derecho ha sido consagrado, el 29 de
septiembre de 2016, por medio de la Ley 27.275. Con esta norma se ha instituido un régimen mas
claro y coherente, dado que se han corregido las deficiencias que adolecia la normativa anterior,
Anexo VIII del Reglamento 1172/03, y, también, se han receptado las recomendaciones de los
organismos internacionales de derechos humanos, tales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Organizacion de los Estados
Americanos.

Especial atencion merece el hecho de que, bajo el nuevo régimen de acceso a la
informacidn publica, las empresas, independientemente de cual sea su formato juridico, en las que
el Estado Nacional (en adelante el “Estado™) tiene participacion en el capital y las compafiias que
gestionan intereses publicos o bien que son concesionarias de servicios publicos se encuentran
obligadas a responder las solicitudes de informacion entabladas por los ciudadanos y habitantes
argentinos. La ley, en este aspecto, provoca tensiones en el ordenamiento juridico, dado que, por un
lado, exceptua a las sociedades andnimas abiertas de dicho régimen de transparencia y, por otro

lado, instituye un control que, si bien es de caracter democratico— en el sentido de que no es un



tipico control de legalidad del derecho administrativo—, prescinde de la contemporanea tendencia
ius-privatista que caracteriza a la intervencion estatal en la economia.

Recordemos que el Estado, en ejercicio del poder de policia, tiene la facultad, tanto de
definir las condiciones de ejercicio de los derechos con el fin tornarlos operativos, es decir,
reglamentarlos, como asi también de restringir su alcance, esto es, de regularlos. En la esfera
economica la reglamentacion implica establecer una serie de pautas que faciliten el funcionamiento
del mercado, mientras que la regulaciéon supone una injerencia mayor por parte del aparato estatal,
ya que se pretende influir en la decision de los oferentes y demandantes.

En nuestro pais resulta hartamente complejo definir el origen temporal del
intervencionismo, dado que este siempre existid. No obstante ello, si puede decirse que la actividad
empresarial como modalidad de regulacion de la economia data desde 1929, cuando el entonces
Presidente del pais, Hipdlito Yrigoyen, cre6 Yacimientos Petroliferos Fiscales (Y.P.F). Dicho hito
asi como la crisis de 1930, los movimientos nacionalistas y el ascenso del peronismo al poder
inauguraron una etapa marcada por una clara direccion estatal orientada en favor de la intervencion
y de la creacion de empresas publicas que produjeran bienes y prestaran servicios. El
establecimiento, a través del Decreto-ley 15.349, de las Sociedades de Economia Mixta en 1946 vy,
por medio de la Ley 13.653, de las empresas del estado en 1949 refleja tal perspectiva ideoldgica en
materia econémica. Con posterioridad al derrocamiento del peronismo, si bien se intenté disminuir
el nivel de intervencionismo, lo cierto es que este no decrecié sino que adoptd una nueva
modalidad. En otras palabras, el Estado decidié impulsar al sector privado, no reemplazarlo. De este
modo, el Congreso incorporé a la Ley de Sociedades Comerciales (Ley 19.550) el régimen de las
Sociedades Andnimas con Participacion Estatal Mayoritaria (SAPEM) y posteriormente, en 1974,
sanciond la Ley de Sociedades del Estado (Ley 20.705). Dichas figuras societarias pusieron de
manifiesto la intencion politica de alejar de lo “publico” a las entidades comerciales. A pesar de la
creacion de tales instrumentos juridicos, los esfuerzos por achicar la orbita de actuacion estatal
directa no tuvieron un gran éxito si se tiene que cuenta que el Estado, hacia fines de 1970, era titular
de una gran cantidad de participaciones sociales de empresas privadas, constituyendo el socio
mayoritario en muchos casos. Tal escenario fue revertido de manera dréastica en la década de los 90
como consecuencia del proceso de privatizaciones llevado a cabo por el entonces presidente, Carlos
Menem. De esta manera, con fundamento en la ineficiencia de la gestion societaria, se enajenaron
las participaciones sociales de las que el Estado era titular a sociedades extranjeras y, al mismo
tiempo, se les otorgd, a través de contratos de concesion de servicios publicos, el manejo y la

administracién de ciertas empresas estatales.



Ahora bien, el nuevo siglo trajo consigo una vuelta a escena del estado empresario. Asi, se
revocaron algunas de las concesiones que se habian otorgado y, también en ciertos casos, se
expropiaron las acciones de aquellas sociedades que habian sido adquiridas por capital extranjero.
La nueva actividad empresarial fue encuadrada bajo la figura de la Sociedad Andnima, prevista en
la seccion V del capitulo 1l de la Ley de Sociedades Comerciales. Esto es, el legislador decidio
subsumir la participacién societaria estatal bajo una figura tipica del derecho privado, a la vez que,
en ciertos casos, excluyd expresamente la aplicacion de normas del derecho administrativo. Asi por
ejemplo, la ley de soberania energética que dispuso la expropiacion de las acciones de YPF, en
manos del Grupo Repsol, encuadro a la petrolera bajo el régimen de sociedades andnimas y excluyo
expresamente la aplicacion de normas del derecho puablico. La misma suerte corrié Correo
Argentino, en tanto la empresa de servicios postales quedd, mediante el decreto 721/2004,
subsumida bajo el derecho privado, mas a diferencia de YPF, no fue excluida de los controles
administrativos previstos, por la ley de administracion financiera (Ley 25.156), para el Sector
Publico Nacional.

Hasta aqui se observa que, por un lado, nuestro pais, en lo relativo al control que deben
ejercer los ciudadanos y habitantes sobre la gestion estatal, lo ha orientado en torno a un exigente
régimen de transparencia y divulgacion, cuya expresion maxima ha sido la sancién de la ley de
acceso a la informacién publica. Y, por otro lado, es evidente que, si bien el Estado argentino regula
la actividad economica de distintos modos, la actividad empresarial estatal constituye un
mecanismo de gran importancia en nuestros dias, dado que la produccion de algunos bienes y la
prestacion de ciertos servicios publicos se encuentran a cargo del Estado federal. En tal sentido,
debe notarse que en el siglo XXI este tipo de actividad ha sido encauzada bajo formatos ius-
privatistas por medio de los que se intenta alejar al derecho publico y, con ello, otorgar mayor
agilidad y eficacia a la gestion de las sociedades comerciales. En este trabajo tomaremos como caso
de analisis a las sociedades an6nimas en las que el Estado es titular del 100% del capital y también,
aquellas en las que este posee la mayoria absoluta de aquél, esto es, 51% o mas de las
participaciones sociales.

Como es de preverse el interrogante inmediato que surge es cOmo armonizar ambos
regimenes, en tanto uno brega por la transparencia y el otro por excluir cualquier tipo de control que
pueda llegar a generar ineficiencia en la gestion empresarial. En primer lugar, debera tenerse en
cuenta que la ley de acceso a la informacion publica establece un control de caracter democratico,
por lo que debera evaluarse el alcance que tiene la exclusién de cierta sociedades an6nimas de los
controles del derecho administrativo. También, debera considerarse que la nueva ley en materia de

acceso a la informacion ha dispuesto que quedan sujetas a ellas todos los formatos juridicos que han
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sido utilizados por el Estado Nacional hasta fines de los 90 para encauzar la actividad empresarial,
como asi también “otras organizaciones empresariales en las que el Estado tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias”. Desde ya, esta expresion
legal debera ser interpretada a los efectos de analizar en qué medida las sociedades andnimas
contemporaneas estan obligadas a brindar informacién a los habitantes sobre su actuacion. Todo
ello, implicard, también, tener en cuenta la jurisprudencia argentina, en particular el fallo
“Giustiniani ¢/ YPF” resuelto por la Corte Suprema en 2015 en favor del acceso a la informacién,
los principios rectores de la materia y las recomendaciones efectuadas por organismos
internacionales.

Ahora bien, en el caso de que las sociedades an6nimas objeto de estudio deban cumplir
con las disposiciones de la ley de acceso a la informacién pablica habremos de indagar con qué
alcance o extension debe interpretarse dicha sujecién. Ello implicara considerar, como primera
medida, las excepciones contenidas en la norma, especialmente la relativa a la informacién de corte
comercial y confidencial y la que hace referencia a la exclusién de las sociedades anénimas abiertas
del régimen en cuestion. EI examen de esta Gltima adquiere especial relevancia si tenemos en
cuenta que en “Giustiniani ¢/ YPF” el Maximo Tribunal argentino decidio obligar a la petrolera,
una sociedad anonima que cotiza en el mercado bursatil, a revelar los términos del contrato que
habia celebrado con la empresa Chevron para la exploracion de hidrocarburos en Vaca Muerta,
Neuquén. Junto con ello, también deberan introducirse otras cuestiones que tienen que ser
sopesadas, por ejemplo la tendencia ius-privatista que caracteriza a la actividad empresarial
contemporanea, los intereses privados que estan en juego, el derecho de los ciudadanos, las
recomendaciones internacionales, entre otros.

A los efectos de guiar al lector haremos una breve referencia del modo en el que este
trabajo se encuentra organizado. En el primer capitulo, con el objetivo de comprender
adecuadamente el régimen juridico del derecho de acceso a la informacion publica, introduciremos
brevemente esta prerrogativa, el espectro de facultades que abarca y las obligaciones que impone en
cabeza de las dependencias estatales. También, consideraremos los principios constitucionales y
convencionales que la fundan. A su vez, evaluaremos el rol que ha tenido la jurisprudencia, en
especial la de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el establecimiento de los limites de este
derecho, esto es, de su alcance. Por ultimo, haremos una escueta mencion de los antecedentes
normativos de la Ley 27.275 y luego resefiaremos las mejoras que ella ha introducido.

Una vez entendido el marco normativo en el que se inserta el derecho de acceso a la
informacién publica, analizaremos el régimen de la actividad empresarial del Estado. Ello asi,

porque consideramos que la interrelacion de ambos temas solo puede ser efectuada con éxito si
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primero se comprende acabadamente la “esencia” de cada sistema. Por lo tanto, en el segundo
apartado, luego de haber introducido las diferencias conceptuales entre regulaciéon vy
reglamentacion, estudiaremos la administracion prestacional estatal a lo largo de la historia
argentina, esto es, los diferentes formatos juridicos bajo los cuales el Estado decidié subsumir
este tipo de regulacion econdmica. Si bien repasaremos brevemente las caracteristicas y el
contexto histdrico en el que se crearon las Sociedades de Economia Mixta, las Empresas del
Estado, las Sociedades de Participacion Estatal Mayoritaria y las Sociedades del Estado,
examinaremos, con especial énfasis, las Sociedades Andnimas “puras” en las que el Estado
Nacional tiene participacion mayoritaria del capital o es titular del 100% de éste.

Por ultimo, en el tercer capitulo, nos abocaremos a interrelacionar ambos regimenes. En
este sentido, iniciaremos el acépite analizando si las sociedades anonimas “puras” pueden
quedar sujetas a la ley de acceso a la informacion publica y qué criterios deben satisfacerse para
que ello ocurra. Posteriormente, estudiaremos tres supuestos, contenidos en la ley, cuya
invocacién habilitan el rechazo de la solicitud de informacién incoada por un ciudadano o
habitante. Més precisamente, evaluaremos los casos en los que los datos requeridos constituyen
secretos comerciales de la entidad comercial o bien de terceros y la especial situacion de las
sociedades andnimas abiertas, en tanto estas han sido excluidas expresamente por la Ley 27.275

del régimen en cuestion.



Capitulo I: El régimen de acceso a la informacién publica.

A. Breve introduccién al derecho de acceso a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacion publica es la facultad que tienen los habitantes de
“solicitar, entre otros, documentacion e informacion mantenida en [...] archivos publicos y
procesada por el estado” (Comision Interamericana de Derechos Humanos 2002, parrafo 281).
Ahora bien, antes de profundizar el anlisis de este derecho, debiéramos de indagar qué se entiende
por informacion publica. La ley que rige la materia en nuestro pais, Ley 27.275, la define como
“todo tipo de dato contenido en documentos de cualquier formato que los sujetos obligados
enumerados en el art. 7 [...] generen, obtengan, transformen, controlen o custodien”. Asimismo, el
art. 2 dispone que “se presume publica toda informacion que generen, obtengan, transformen,
controlen o custodien los sujetos obligados alcanzados por esta ley”. Se observa, entonces, que la
norma no define el objeto del derecho en funcion de la calidad de los datos, sino que, muy por el
contrario, lo hace teniendo en cuenta las entidades compelidas a proveer la informacion solicitada.
En palabras de la Dra. Angélica Gelli, “el Congreso...dirimi6 la discrepancia optando por
identificar los sujetos obligados a proveer la informacion y a cumplir con los deberes impuestos en
laley” (2016, 5).

Una vez comprendida la definicion de informacion puablica en nuestro ordenamiento
juridico debemos esclarecer que espectro de facultades abarca este derecho. Podria decirse que
desde una perspectiva o faz individual los ciudadanos tienen la posibilidad, tal como establece el
art. 2 de la Ley de Acceso a la Informacion Pdblica (en adelante LAIP), de “buscar, acceder,
solicitar, recibir, copiar, analizar, procesar, reutilizar y redistribuir” la informacion obtenida. Se
observa, en consecuencia, que las prerrogativas son sumamente amplias, dado que no solo se
contempla la posibilidad de obtener la informacion en manos del Estado, sino también de utilizarla
con cualquier fin, incluso para difundirla’. Esto Gltimo es de suma importancia porque permite
operativizar la faz “colectiva” del derecho de acceso a la informacion, estos es, el derecho de todos

los ciudadanos de recibir datos vinculados a la gestion estatal.

“por otra parte, quien accede a informacion bajo control del Estado tiene, a su vez, derecho a divulgar
la informacion en forma tal que circule en la sociedad para que ésta pueda conocerla, acceder a ella y
valorarla. EIl derecho de acceso a la informacion comparte asi las dimensiones individual y social del
derecho a la libertad de expresion, las cuales deben ser garantizadas simultaneamente por el
Estado”(Comision Interamericana de Derechos Humanos. “El Acceso a la Informacién Pablica, su evolucion
y aplicaciones en los paises de las Américas - Mddulo II: Estdndares Interamericanos de Acceso a la
Informacién”. Organizacion de los estados Americanos, p. 11. Consultado el 13 de julio de 2017. Disponible
en:
http://www.0as.org/es/cidh/expresion/docs/otros/2%20Modulo%2011%20Estandares%20Interamericanos%2
0de%20Acceso%20a%201a%20Informaci%C3%B3n.doc.).
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http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/otros/2%20Modulo%20II%20Estandares%20Interamericanos%20de%20Acceso%20a%20la%20Informaci%C3%B3n.doc
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/otros/2%20Modulo%20II%20Estandares%20Interamericanos%20de%20Acceso%20a%20la%20Informaci%C3%B3n.doc

El ejercicio eficaz del derecho en cuestion requiere que el Estado instrumente “un sistema
administrativo que facilite a cualquiera la identificacién y el acceso a la informacion solicitada”
(Oyhanarte y Kantor 2015). En esta linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dispuso
que “it is essential that, in order to guarantee the right to information, the public powers act in good
faith and diligently carry out the necessary actions to assure the effectiveness of this right” (“Gomez
Lund v. Brasil”, 24 de noviembre de 2010, parrafo 211). En nuestro pais, la LAIP ha establecido un
procedimiento administrativo especial que deben seguir aquellos que quieran solicitar informacion a
los legitimados pasivos.

En relacion con las obligaciones a cargo del Estado, debe tenerse en cuenta que, conforme
lo dispuesto por el art. 5% de la LAIP, este se encuentra forzado a entregar la informacion en el
estado en que se encuentra al momento de efectuarse la solicitud, lo que significa, a priori, que los
sujetos obligados no estan compelidos a procesar los datos o clasificarlos. De este modo, el Estado
puede brindar datos en bruto o bien informacion que haya sido sometida a algin tipo de tratamiento.
Ahora bien, debe sefialarse que existe una laguna en la legislacion, ya que quedan sin solucion
juridica expresa los casos en los que se solicitan datos que no han sido producidos, pero cuya
obtencién era una obligacion de la entidad publica® (Diaz Cafferata 2009).

Como parte de esta introduccion general que estamos realizando, debe mencionarse que el
derecho de acceso a la informacion puablica constituye un mecanismo de “control democratico”, tal
como lo ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante CSJIN) en el fallo
“Giustiniani Héctor Rubén ¢/ YPF SA” (Fallos 338:1258). En dicho caso se discutia si la compafiia
petrolera estaba dentro de la drbita del Poder Ejecutivo y, en consecuencia, si estaba sujeta al
Reglamento de Acceso a la Informacién Publica (Anexo VIII del Decreto 1172/03). La situacion

era compleja dado que la Ley 26.741 que habia dispuesto la expropiacion del 51% de las acciones

«Articulo 5. Entrega de informacion. La informacion debe ser brindada en el estado en el que se
encuentre al momento de efectuarse la solicitud, no estando obligado el sujeto requerido a procesarla o
clasificarla.

El Estado tiene la obligacién de entregarla en formatos digitales abiertos, salvo casos excepcionales en
gue fuera de imposible cumplimiento o significara un esfuerzo estatal desmedido. Las excepciones las fijara
la Agencia de Acceso a la Informacién Publica.”

% En este punto podria decirse que la autoridad de aplicacion de la norma, asi como los jueces, deberan
analizar en qué medida el Estado debiera producir esa informacién solicitada a los efectos de satisfacer la
pretension del ciudadano. Asimismo, deberia de evaluarse si cabe imputarle responsabilidad al funcionario
titular del organismo por la falta de recoleccién o produccion de los datos que la ley exige. En un precedente
jurisprudencial, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal entendio que, si bien
los organismos estatales no deben producir informacion para responder a las solicitudes de informacion, lo
cierto es que si la ausencia de datos se debe al incumplimiento de una obligacién a su cargo, entonces,
corresponde que se produzca la informacion (Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal.““Stolbizer, Margarita ¢/ EN —M Justicia DDHH s/ amparo ley 16.986”.
10 de noviembre de 2015).
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de la empresa en manos del grupo espariol Repsol, a su vez, habia establecido que a la compafiia, en
tanto Sociedad Andnima, no le resultaba aplicable la legislacién o normativa administrativa que *
reglamentase la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en las que el Estado
Nacional o los estados provinciales tuviesen participacion. Planteada asi la cuestion, los
demandados postulaban que el régimen de acceso a la informacidn publica podia encuadrarse
dentro de dicha disposicion, por lo que la entidad comercial no se encontraba sujeta a él. Sin
embargo, la Corte manifestd que

“...no parece posible extender los alcances de una previsién orientada claramente a la basqueda de
la eficiencia econdmica y operativa de la demanda hasta el extremo de sustraerla totalmente de las
obligaciones de garantizar y respetar el derecho de acceso a la informacion que goza proteccion
constitucional y convencional (considerando 12 de fallos: 335:2393). Ello es asi pues este derecho
corresponde a cualquier persona para ejercer el control democratico de las gestiones estatales, de
forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento a las
funciones publicas. La informacion no pertenece al Estado sino que es del pueblo de la Nacion
Argentina” (Fallo “Giustiniani ¢/ YPF”, cons. 20— el resaltado nos pertenece).

De esta manera, a nuestro criterio, se trazé una clara distincion entre los tipicos controles
estatales, esto es, la supervision que ejerce la Auditoria General de la Nacion (en adelante “AGN”)
y la Sindicatura General de la Nacién (en adelante “SGN™) y los mecanismos de control
democratico. La diferencia entre ambos reside en que, mientras los primeros tienen por proposito
investigar el cumplimiento del derecho administrativo, los segundos estan orientados al control
politico que deben realizar los ciudadanos de la gestion de sus representantes.

Por ultimo, debemos mencionar, brevemente, que el derecho de acceso a la informacion
publica se ejerce, en reiteradas oportunidades, como medio para hacer valer otros derechos. Asi por
ejemplo, la participacion de los partidos politicos en la sociedad, el ejercicio de la libertad de
expresion, del derecho a voto, etc... solo pueden operativizarse si los ciudadanos cuentan con
informacion. Ahora bien, lo interesante de este aspecto del derecho de acceso a la informacion es
que esas prerrogativas que requieren de él son las que, a su vez, le sirven de andamiaje o
fundamento normativo.

B. Fundamentos Constitucionales

El derecho aqui analizado no se encuentra expresamente consagrado como Unico precepto
entre las disposiciones de la parte dogmatica y organica de la Constitucion. Sin embargo, esta

contenido expresamente en ciertas clausulas constitucionales, tales como el art. 41 que regula el

*Articulo 15. Para el desarrollo de su actividad, YPF Sociedad Anénima y Repsol YPF GAS S.A,,
continuaran operando como sociedades anénimas abiertas, en los términos del Capitulo 11, Seccion V, de la
Ley 19.550 y normas concordantes, no siéndoles aplicables legislacion o normativa administrativa alguna
que reglamente la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en las que el Estado nacional
o los Estados provinciales tengan participacion.”
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derecho al medio ambiente sano, el art. 42 que protege los derechos de consumidores o usuarios y el
art. 37 por el que se resguardan los derechos de los partidos politicos. Debe afiadirse que el derecho
de acceso a la informacion también puede ser derivado de modo indirecto de ciertos articulos de la
Carta Magna. A saber: del art. 1— que establece la forma republicana de gobierno—, del art. 14 y
32—que sientan los lineamientos del derecho a la libertad de expresion y, en el caso del primero,
ademaés provee el derecho de peticionar ante las autoridades— y del art. 33—que resguarda los
derechos implicitos—. Por ultimo, debe sefialarse que el derecho de acceso a la informacion se
encuentra expresamente consagrado en los tratados internacionales con status constitucional.

A los efectos de organizar mejor el analisis de los fundamentos constitucionales
mencionados, primero desarrollaremos el acceso a la informacion puablica a la luz de los que lo
incluyen expresamente, para luego abocarnos a los fundamentos implicitos.

1. Consagracion expresa

Tal como lo hemos adelantado, el derecho de acceso a la informacion constituye un pilar
fundamental en el ejercicio de otras prerrogativas constitucionales. Asi, el funcionamiento de los
partidos politicos y la posibilidad de que estos puedan gozar de los derechos que le acuerda la
Constitucion, en el art. 38, depende, en gran medida, de que el Estado les garantice, entre otras
cosas, el acceso a la informacion publica y la posibilidad de difundir sus ideas. En palabras de
Marcela Basterra, “la informacion es vital para la organizacion partidaria; desde la oposicién para
realizar el control, hasta la perspectiva del partido que esta en el gobierno para proyectar los planes
que hacen al cumplimiento de la plataforma votada por la ciudadania” (2016, 13).

El art. 42 de nuestra Carta Magna al establecer que “los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a [...] una informacion adecuada y
veraz” pone, también, en evidencia la relevancia que posee el acceso a la informacion para la toma
de decisiones de consumo. Es decir, “sin la informacion necesaria se privaria a los usuarios y
consumidores [de la posibilidad] de acceder a conocer lo que realmente es necesario que conozcan a
fin de elegir dicho bien o servicio” (Basterra 2004, 68) libremente.

Por ultimo, resta considerar el art. 41 de la Constitucion Nacional. Este pone en cabeza de
los funcionarios la obligacién de proveer informacién y educacion en materia ambiental. Sin dudas,
la posibilidad de acceder a datos vinculados con la gestion del ambiente es una exigencia ineludible
para que los ciudadanos puedan efectivamente controlar en qué medida se cumplen con los

presupuestos minimos de proteccién ambiental (Basterra 2016)°.

>« la informacién ambiental es un elemento esencial a la hora de proyectar y controlar un programa de

desarrollo sustentable que satisfaga los derechos fundamentales de las generaciones futuras” (Basterra,

Marcela. 2004. “La proteccion constitucional del derecho de acceso a la informacion publica. Alcance y
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2. Fundamentos constitucionales implicitos

2.1. Derecho de peticionar ante las autoridades

El art. 14 de la Constitucion consagra, entre otros, el derecho a peticionar ante las
autoridades. Ahora bien, tal prerrogativa debe ser interpretada de modo dinamico, esto es, a la luz
de los cambios historicos y sociales, o que conlleva a firmar que aquella comprende la posibilidad
“de presentar solicitudes de todo tipo ante los poderes del Estado, los denominados érganos extra-
poderes, los organismos descentralizados y desconcentrados de la administracion pablica y los
prestatarios de servicio publico” (Gelli 2012, 119). Asi, los pedidos de informacion efectuados en el
marco del derecho de acceso a la informacion puablica constituyen una “forma de peticionar, en
armonia con los cambios que se fueron operando en las democracias contemporaneas” (Basterra
2004, 59).

2.2. El principio republicano de publicidad de los actos de gobierno (art. 1) v las garantias

implicitas (art. 33)

Nuestros constituyentes de 1853 adoptaron el régimen republicano como forma de
gobierno, esto es, un “sistema politico de divisién y control del poder” (Gelli 2012, 22). Tal
eleccion acarre6 necesariamente la adopcion de una serie de principios rectores de la actuacion
estatal, entre los que debe destacarse el relativo a la publicidad de los actos de gobierno.

Debe sefialarse que dicho lineamiento halla fundamento en los sistemas de democracia
representativa, en tanto en ellos los funcionarios son simples agentes electos por el pueblo y, en
consecuencia, deben asumir la responsabilidad de su gestion ante él (Diaz Cafferata 2009). En otras
palabras, quienes tienen a su cargo la conduccion del pais ejercen un poder politico delegado por los
ciudadanos, por lo que estos ultimos tienen derecho a conocer el modo en que se administra la cosa
publica y, al mismo tiempo, se erigen como los verdaderos propietarios de dicha informacion
(Comision Interamericana de Derechos Humanos - Relatoria Especial para La Libertad de
Expresion 2007). Se observa, pues, que la publicidad de los actos de gobierno constituye “una
exigencia [de] las autoridades y no [...] una prerrogativa de ellas” (Lavalles Cobo 2012). A modo
de sintesis y en palabras de nuestra CSJN, “la informacion pertenece a las personas, la informacion
no es propiedad del Estado y el acceso a ella no se debe a una gracia o favor del gobierno. Este
tiene la informacion solo en cuanto representante de los individuos” (Fallo 335: 2393,“Asociacion
Derechos Civiles ¢/ EN-PAMI-(dto.1172/03) s/ amparo ley 16.986”, cons. 10— en adelante “ADC
V. PAMI”).

reglamentacion (1994-2004)". En A una década de la reforma constitucional 1994-2004, coordinado por
German J. Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez, 63. Buenos Aires: Ediar).
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Ahora bien, la puesta en practica del principio de publicidad de los actos de gobierno
depende de dos cuestiones: de la “presencia de la sociedad reclamando espacios de control y
concurriendo en tutela de sus garantias” (Damsky 2004, 194) y de la existencia de una prerrogativa
que, por un lado, permita a los habitantes acceder a ciertos datos y que, por otro lado, obligue a los
funcionarios a entregarlos. En relacion con éste ultimo aspecto, debe decirse que el derecho de
acceso a la informacion halla, también, fundamento en el art. 33 de la Constitucion Nacional. Dicho
precepto, al disponer que “las declaraciones, derecho y garantias que enumera la Constitucién no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”, pretende proteger
aquellos derechos que “estan enderezados a ampliar los horizontes de la participacién popular— de
los instrumentos adecuados para ejercerla— y las notas de la republica” (Gelli 2012, 485). En
consecuencia, al ser el derecho de acceso a la informacion una forma idonea de tornar eficaz el
control ciudadano, queda, sin dudas, bajo el amparo de las garantias y derechos implicitos.

Resulta interesante sefialar que el principio de publicidad de los actos de gobierno
constituye uno de los principales fundamentos utilizados por al CSJN para decidir las disputas
vinculadas al ejercicio del derecho de acceso a la informacién. Asi, debemos destacar el voto del
Dr. Fayt en el fallo “Urteaga, Facundo Raul ¢/ Estado Nacional - Estado Mayor Conjunto de las
FF.AA..- s/ amparo ley 16.986” (Fallos 321: 2767— en adelante “Urteaga ¢/ EN”), uno de los
primeros pronunciamientos sobre la materia aqui analizada. En dicho caso se discutia si el hermano
de una persona supuestamente abatida por las Fuerzas Armadas y de Seguridad, durante el Proceso
de Reorganizacion Nacional, estaba legitimado para promover una accion de habeas data con el fin
de obtener la informacion obrante sobre dicho suceso en los organismos estatales. EI magistrado
sefial6 que el derecho que asistia al demandante, esto es el derecho de informacion, tenia cabida en
nuestro ordenamiento juridico con anterioridad a la incorporacion del habeas data en nuestro orden
constitucional, en tanto su solicitud se fundaba en el principio republicano de gobierno®.

Doce afios més tarde, en 2012, la Corte Suprema volvio a analizar con profundidad el
derecho de acceso a la informacion publica en el fallo “ADC ¢/ PAMI”. La organizacion sin fines

de lucro habia solicitado a la obra social cierta informacion relativa a los recursos que se habian

®Que existen claras diferencias entre la garantia del habeas data y el planteo de autos, que no es otra

cosa que el reclamo a los jueces --en tanto guardianes de las garantias individuales -- para que hagan valer lo
establecido en los arts. 14 y 32 de la Constitucion Nacional: esto es, el derecho a la informacion, que es
preexistente a la incorporacion del hdbeas data en nuestra Ley Fundamental. Otra interpretacion importaria
aceptar que el reciente ingreso de este instituto habria incorporado a la Constitucion el derecho a la
informacién sobre los asuntos publicos, cuando éste es inherente al sistema republicano y a la publicidad de
los actos de gobierno...”(Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Urteaga, Facundo Raul c/ Estado
Nacional - Estado Mayor Conjunto de las FF.AA..- s/ amparo ley 16.986”. Fallos 321: 2767. 5 de octubre de
1998. Cons. 11).
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destinado a publicidad oficial. Ante la negativa del organismo publico de divulgar los datos
solicitados, ADC interpuso una demanda en sede judicial. Llegado el pleito a la Gltima instancia, el
Méaximo Tribunal hizo lugar a la solicitud y manifestd que el fundamento del derecho de acceso a la
informacidn puablica reside en la posibilidad que tienen los ciudadanos de conocer la actuacion de
sus gobernantes’. Dicho criterio fue nuevamente reiterado el 26 de marzo de 2014 en el caso
“CIPPEC ¢/ MDS”. En esa oportunidad se discutio si la cartera de desarrollo social estaba obligada
a brindar informacién, por un lado, sobre las transferencias que habia efectuado en concepto de
“ayuda social a las personas” y “transferencias a otras instituciones culturales y sociales sin fines de
lucro” durante los afios 2006 y 2007 y, por otro lado, sobre los beneficiarios de dichos subsidios. La
disputa fue resuelta en favor de CIPPEC, pero, méas alla del resultado, debe destacarse que el
tribunal expreso, ademés de reiterar el criterio sentado en PAMI en lo relativo a la funcién que
cumple el acceso a la informacion, que en el caso se trataba “de informacion de carécter publico,
que no pertenece al Estado sino que es del Pueblo de la Nacion Argentina”.

A modo de suma, puede decirse que si bien el derecho de acceso a la informacién se funda
en el principio republicano de gobierno, lo cierto es que dicha prerrogativa constituye un
mecanismo imprescindible para tornar operativo el control ciudadano de la actuacién de los
funcionarios.

2.3. Libertad de Expresion

El derecho a la libertad de expresion junto con el principio republicano de gobierno forman
la piedra angular de la cual debe partir cualquier interpretacion del derecho de acceso a la
informacién publica. En Argentina, histéricamente, el derecho a la libertad de expresion ha sido
consagrado en los articulos 14 y 32 de la Carta Magna. Ambos preceptos, interpretados en su
sentido literal, han protegido siempre la dimension clésica de este derecho, es decir, la posibilidad
de manifestarse, de emitir opiniones, de formular criticas, etc..., mas no contemplan expresamente
la facultad individual de solicitar informacién publica obrante en las dependencias estatales. A
pesar de ello, la CSJN, con anterioridad a la reforma de constitucional de 1994, dijo que el alcance
del derecho a la libertad de expresion va mas alla de la mera literalidad del art. 14 y 32, esto es, que
ambos preceptos también protegen el derecho a la informacidn, el que faculta a buscar informacién
y a recibirla (Diaz Cafferata 2009). Asi, en el caso “Pérez, Eduardo y Bortnik, Rubén por injurias a
Pastorino, Juan Guido” (Fallos 257:308—en adelante “Peréz c/ Pastorino”), el Maximo Tribunal

reconocio que el periodismo moderno debe responder al derecho de informacion sustancial que

7«_..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 publicos se desempefian,
mediante el acceso a la informacion...”(Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Asociacion Derechos
Civiles ¢/ EN-PAMI-(dto.1172/03) s/ amparo ley 16.986™. Fallos 335: 2393. Cons. 9).
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tienen los individuos®. También, en el fallo “Costa Héctor R. ¢/ Municipalidad de la Capital”
(Fallos 310:508— en adelante “Costa ¢/ Municipalidad de la Capital”), los magistrados entendieron
que

si bien en la jurisprudencia del tribunal la libertad en que se funda el recurso aparece
frecuentemente designada con las denominaciones literales que le da la Constitucion, o sea, libertad de
imprenta, libertad de publicar las ideas por la prensa sin censura previa y libertad de prensa (Fallos, t.
248, p. 291, consid. 23; t. 248, p. 664; t. 269, ps. 189; 195 y 200; t. 270, p. 268; t. 293; p. 560 Rev. D.
T., t. 1961, p. 16; Rev. (u82, t. 105, p. 568; t. 130, p. 760, fallo 17.369S, p. 809; t. 129, p. 40, t. 130, p.
458; t. 1976A, 238), en Fallos, t. 257, p. 308, consid. 9° (Rev. LA LEY, t. 115, p. 350), la Corte,
refiriéndose a la garantia de los arts. 14 y 32 de la Constitucion, recalcd «las caracteristicas del
periodismo moderno que responden al derecho de informacidn sustancial de los individuos que viven
en un estado democratico...», conceptos que también fueron subrayados en el voto concurrente del
juez Boffi Boggero, al afirmar que «..la comunidad, dentro de una estructura como la establecida por
la Constitucion Nacional, tiene derecho a una informacion que le permita ajustar su conducta a las
razones y sentimientos por esa informacion sugeridos y la prensa satisface esa necesidad
colectiva...»”(Cons. 4).

Debe sefialarse que en este Ultimo caso los jueces hicieron expresa mencion a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la que, si bien al momento de la disputa no gozaba
aun de jerarquia supra-legal ni constitucional, si contemplaba, en el art. 13.1, la facultad de
“buscar” informacion®. En consecuencia, tal decisorio junto con otros ponen de manifiesto los
primeros pasos dados por la jurisprudencia argentina en torno al derecho de acceso a la
informacion.

Ahora bien, constituye una verdad ineludible que la prerrogativa que estamos analizando
en este trabajo ha quedado protegida expresamente en nuestro ordenamiento juridico a partir de la

reforma constitucional de 1994, ya que no solo se han incluido, en la parte dogmatica de la

8<Que a lo que precede cabe agregar, como ya lo sefialo el juez Cooley—constitucional limitations, t.11,

cap. 12, pag. 936 y sgtes—aque las caracteristicas del periodismo moderno, que responden al derecho de
informacidn sustancial de los individuos que viene n un estado democratico, dificultan la comprobacion
cierta de la verdad de las noticias incluidas en las publicaciones periodisticas” (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion. “Perez, Eduardo y Bortnik, Ruben por injurias a Pastorino, Juan Guido”. Fallos 257:308. Cons. 9).

%La libertad de expresion contiene la de dar y recibir informacion, ya tal objeto ha sido especialmente
sefialado por el art. 13, inc. 1°, de la Convencion Americana de Derechos Humanos, llamada Pacto de San
Joséde Costa Rica, ratificada por la ley 23.054, que, al contemplar el derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento y de expresion, declara como comprensiva de aquélla "la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion 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... - consid. 4°"in re": "Ponzettide Balbin™y consid. 7°y
8°del voto del juez Petracchi en la causa citada-" (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Costa Héctor R.
¢/ Municipalidad de la Capital”. Fallos 310:508. Cons. 14).

“Por otra parte, el art. 13 inc. 1°, de la Convencion Americana de Derechos Humanos, llamada Pacto de
San Joséde Costa Rica, ratificada por ley 23.054, contempla el derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento y de expresion, la cual “comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion 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...” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Costa Héctor
R. ¢/ Municipalidad de la Capital”. Fallos 310:508. Cons. 4 del voto del Dr. Caballero y del voto del Dr.
Belluscio).
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Constitucion, nuevos derechos que tienen por eje el acceso a la informacién, por ejemplo el derecho
del consumidor, sino que también se les ha otorgado jerarquia constitucional a diversos tratados
internacionales que contemplan explicitamente el acceso a la informacion. Entre estos ultimos
podemos mencionar el Pacto de San José de Costa Rica, cuyo art. 13.1 dispone que

“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” (— el resaltado nos pertenece).

Como era de esperarse las sentencias posteriores a 1994, ademéas de hacer énfasis en la
relacion existente entre el derecho de acceso a la informacion y el principio de publicidad de los
actos de gobierno, incorporaron en sus consideraciones los nuevos instrumentos constitucionales.
Asi, en el caso “Tiscornia Sofia y otros/ Amparo ley 16.986 la Sala Ill de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (10 de mayo de 2013) consideré que la
Convencion Americana

“en su art. 13, inc. 1., acuerda a toda persona el derecho a libertad de pensamiento y de expresion.
Y establece que 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
artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. (Cons. V. a.)

A pesar de los avances en el desarrollo de la materia debe sefialarse que la relacion
existente entre el derecho de acceso a la informacion y la libertad de expresion se consagro
explicitamente a partir de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en 2006,
en el caso “Claude Reyes”. En él se discutia si el gobierno de Chile estaba obligado a entregar cierta
informacion relativa a un proyecto de industrializacion forestal que se desarrollaria en aquel pais
junto con inversores extranjeros. Los jueces estimaron que el art. 13.1 de la convencion era muy
claro, en tanto este establecia la facultad individual de “buscar” informacién®.De esta manera, el

organismo internacional consolidé el derecho a buscar y solicitar datos vinculados a la gestion

1%En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el art. 13 de la Convencion, al
estipular expresamente los derechos a <<buscar>> y a <<recibir informaciones>>, 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 Convencion. Consecuentemente, dicho art. 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 informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por
algn motivo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso
concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. 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 derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla la
proteccion del derecho de acceso a la informacion 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
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos. “Claude de Reyes y otros vs Chile”. 19 de Septiembre de 2006. Parrafo 77).
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estatal como un derecho humano fundamental y como parte integrante del derecho de informacion,
el que también est& constituido por la libertad de expresidn en su sentido clasico.

Hasta aqui hemos tratado de poner en evidencia que nuestra jurisprudencia, con
anterioridad a la reforma de 1994, ya protegia, de modo difuso, el derecho de la sociedad a la
informacion. Desde luego que con el correr de los afios, especialmente con posterioridad al
otorgamiento de jerarquia constitucional a ciertos los tratados internacionales, los limites y
definiciones han ido delimitdndose. En relacion con ello, debe sefialarse que si bien nuestra CSIJN
aun no ha definido expresamente si la libertad de expresion en su sentido clasico y el derecho de
acceso a la informacion forman parte del derecho a la informacion, o si bien este ultimo es un
aspecto del derecho a la libertad de expresion, lo cierto es que desde una perspectiva practica, la
libertad de expresion y el derecho de acceso a la informacién ptblica se necesitan mutuamente'’. La
posibilidad de emitir opiniones y expresarse solo es factible si contamos con datos previos que
sirvan de sustento o que den contenido a dichas manifestaciones. Tal como afirma Basterra,

“...mal va a desarrollarse el debate «deshinibido, robusto y amplio» necesario en toda sociedad
libre y en la que la libertad de expresion es un pilar fundamental del sistema tal como lo sugiri6 la
Corte de los Estados Unidos en el caso New York Times vs. Sullivan, si con anterioridad no tenemos
acceso a conocer las cuestiones publicas objeto del debate” (2004, 61).

A su vez, si existiera la informacion pero el derecho a expresarse no pudiera ejercerse, se
privaria de todo contenido a la dimension social de la libertad de expresion, esto es, el derecho de
los ciudadanos de recibir informacion y opiniones, como de que se genere un libre intercambio de
ideas (Garcia Ramirez y Gonza 2007).

2.4. Inter-relacion de fundamentos

Todos los derechos y principios que fundamentan la facultad que tienen los ciudadanos de
solicitar informacion vinculada a la gestion estatal estan inter-relacionados, en tanto dicha
prerrogativa constituye el medio por el cual ellos se tornan operativos. La libertad de expresion
requiere del acceso a la informacion para que su dimensidn politica sea eficaz, es decir, para
favorecer el debate democratico y para que los ciudadanos conozcan la realidad desde multiples
perspectivas y con ello controlen a sus gobernantes (Gelli 2012). Al mismo tiempo, la posibilidad
de acceder a datos vinculados a la gestion de la cosa publica no solo obliga a que los representantes
acten de modo transparente, sino que también constituye una precondicion para el efectivo

ejercicio de los derechos politicos, esto es, para la participacion de los ciudadanos en los asuntos

1 En otras palabras, “la libertad de expresion requiere que la informacién —en especial la referida a los
actos gubernamentales- estédisponible para todos y el secreto desaparezca del Estado” (Gelli, Maria
Angeélica. “Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion Publica”. Consultado el 13 de julio de 2017.
Disponible en: http://chauindiferencia.org.ar/pdf/LibertadExpresion.pdf).
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estatales (Comision Interamericana de Derechos Humanos - Relatoria especial para la Libertad de
Expresion 2007) y para que los partidos politicos puedan desempefiar sus tareas en la vida
institucional del pais. En definitiva, la informacion no solo constituye el oxigeno de la democracia
sino que también permite la realizacion del ideal de autogobierno (Oyhanarte y Cantor 2014)*.

C. Régimen normativo

El 29 de septiembre de 2016 se sanciono la Ley 27.275 mediante la cual se consagro
legislativamente el derecho de acceso a la informacion pablica. Ahora bien, con anterioridad a su
entrada en vigencia, ya existian en nuestro pais una serie de normas, de distinta jerarquia, que
regulaban, de manera diversa, el derecho aqui en cuestion. A continuacién, las analizaremos
brevemente a los efectos de comprender el escenario que rodeo la instauracion de un nuevo
régimen.

En primer lugar, debe mencionarse como antecedente, la Ley de Administracion de los
Recursos Publicos (25.152), la que, entre otras cosas, define los documentos producidos por la
administracién nacional que deben ser catalogados como informacion publica y que, en
consecuencia, deben ser de libre acceso (Basterra 2016).

Por su parte, las disposiciones de la Ley de General de Ambiente (25.675), vigentes desde

2003, también constituyen un antecedente fundamental en el nuevo régimen instaurado por la LAIP.

12 «En efecto, el derecho de acceso a la informacion es una herramienta critica para el control del
funcionamiento del Estado y la gestion publica, y para el control de la corrupcion. EI derecho de acceso a la
informacién es un requisito fundamental para garantizar la transparencia y la buena gestion publica del
gobierno y de las restantes autoridades estatales. El pleno ejercicio del derecho de acceso a la informacién es
una garantia indispensable para evitar abusos de los funcionarios publicos, promover la rendicion de cuentas
y la transparencia en la gestion estatal y prevenir la corrupcién y el autoritarismo. De otra parte, el libre
acceso a la informacién es un medio para que, en un sistema democratico representativo y participativo, la
ciudadania pueda ejercer adecuadamente sus derechos politicos. Ciertamente, los derechos politicos tienen
como presupuesto la existencia de un debate amplio y vigoroso para el cual es indispensable contar con la
informacién publica que permita evaluar con seriedad los avances y las dificultades de los logros de las
distintas autoridades. Sélo a través del acceso a la informacion bajo el control del Estado es posible que los
ciudadanos puedan saber si se estddando cumplimiento adecuado a las funciones publicas (Corte 1.D.H.,
Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de
2006. Serie C No. 151, parr. 86 y 87). Finalmente, el acceso a la informacidn tiene una funcion instrumental
esencial. Solamente a través de una adecuada implementacion de este derecho las personas pueden saber
con exactitud cudles son sus derechos y quémecanismos existen para protegerlos. En particular, la
implementacion adecuada del derecho de acceso a la informacion, en todas sus dimensiones, es condicion
esencial para la realizacion de los derechos sociales de los sectores excluidos 0 marginados. En efecto, estos
sectores no suelen tener formas alternativas sistematicas y seguras para conocer el alcance de los derechos
que el Estado ha reconocido y los mecanismos para exigirlos y hacerlos efectivos” (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. “El Acceso a la Informacién Publica, su evolucion y aplicaciones en los paises de las
Américas - Madulo II: Estandares Interamericanos de Acceso a la Informacion”. Organizacion de los
Estados  Americanos, p. 6. Consultado el 13 de julio de 2017.Disponible en:
http://www.0as.org/es/cidh/expresion/docs/otros/2%20Modulo%2011%20Estandares%20Interamericanos%2
0de%20Acces0%20a%201a%20Informaci%C3%B3n.doc.).
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Concretamente, el art. 16™ de la primera establece que las personas fisicas y juridicas, sean estas
publicas o privadas, estdn obligadas a proporcionar informacion relacionada con la calidad
ambiental y con las actividades que desarrollan. El alcance de dicho apartado fue delimitado, en
2004, por la Ley de Acceso a la Informacion Ambiental (25.831), la que, entre sus disposiciones,
prevé los presupuestos minimos que deben respetarse para garantizar el acceso a la informacién
ambiental que se encuentra en poder del Estado Nacional, Provincial y Municipal, como asi
también en manos de los entes autarquicos y de las empresas prestadoras de servicios publicos, sean
estas publicas, privadas o mixtas.

No puede dejar de remarcarse que la Convencion Interamericana de Lucha contra la
Corrupcion y la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion son dos instrumentos
juridicos que han obligado a elevar los niveles de transparencia de la gestion estatal. EIl primer
tratado ha sido incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 24.759 en 1997, por lo
que desde ese entonces Argentina se encuentra compelida, entre otras cosas, a establecer
mecanismos para la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales
en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcién (art. 3 inc. 11). Mas tarde, el 6 de junio de
2006, a través de la Ley 26.097, se aprobd la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién que conmind al Estado argentino a adoptar todas las medidas que sean necesarias para
aumentar la transparencia en su administracion publica, asi como a instaurar procedimientos y a
simplificar aquellos ya existentes de modo tal de permitir que el publico acceda a la informacion
vinculada a la actuacion de los funcionarios (Basterra 2016).

Por ultimo, debe hacerse referencia al Anexo VIII del Decreto 1172/03, el que constituye
el principal antecedente de la LAIP. Dicho reglamento operativizaba el derecho de acceso a la
informacion en la drbita del Poder Ejecutivo Nacional. Si bien gran parte de sus disposiciones han
sido recogidas por la nueva ley, lo cierto es que esta ultima representa un avance regulatorio en
relacion con aquél™.

Tal y como se observa, el marco juridico en el que se encontraba inserto el derecho de
acceso a la informacién publica era hartamente confuso y problematico por su falta de

sistematicidad y de las numerosas lagunas, contradicciones y ambigiiedades juridicas que se

B3 «Articulo 16. Las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas, deberan proporcionar la
informacién que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las actividades que desarrollan. Todo
habitante podraobtener de las autoridades la informacion ambiental que administren y que no se encuentre
contemplada legalmente como reservada.”

“El reglamento era criticado por la comunidad internacional, en tanto establecia una autoridad de
aplicacion que estaba en Orbita del Poder Ejecutivo. Mas precisamente, era la Subsecretaria para la Reforma
Institucional y Fortalecimiento de la Democracia que se hallaba inserta en la Jefatura de Gabinete de
Ministros.
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generaban como consecuencia de la inter-relacién normativa. En este contexto, la jurisprudencia
desarroll6 un rol fundamental a la hora de armonizar las distintas regulaciones y de contornear los
alcances y el contenido del derecho de acceso a la informacion publica. En lo que resta de este
apartado sefialaremos y analizaremos algunas contradicciones y lagunas normativas como asi
también la respuesta que supieron darle los jueces nacionales (Ferreyra 2013).

En una primera instancia, podemos indicar los inconvenientes que generaba el Anexo VIII
del Decreto 1172/03 a la hora de definir los legitimados pasivos del derecho. En este sentido, puede
mencionarse, por ejemplo, el caso “ADC ¢/ PAMI”, en el que la CSJN hizo lugar a la demanda con
fundamento en que toda entidad que cumpliese una funcién publica y recibiere fondos publicos
estaba obligada a responder las solicitudes de informacidon entabladas por los habitantes y
ciudadanos™. También, en el fallo “Giustianiani ¢/ YPF”, el maximo tribunal establecié que la
petrolera estaba comprendida en el régimen instaurado por el decreto 1172/03, en tanto recibia
aportes estatales y, al mismo tiempo, la norma que la regulaba, la Ley 26.741, le asignaba la
persecucion de una finalidad publica— la soberania energética—. Asimismo, los magistrados
consideraron que el nivel de influencia que ejercia el Poder Ejecutivo Nacional en la toma de
decisiones societarias evidenciaba que la compafiia se encontraba en su Orbita y, en consecuencia,

debfa sujetarse a los controles ptblicos para él instituidos'®. Por Gltimo, debe sefialarse que

>“En cuanto a la legitimacion pasiva cabe sefialar que para que los Estados cumplan con su obligacion
general de adecuar su ordenamiento interno con la Convencion Americana en este sentido, 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 publico. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte permitiria afirmar
que, al regular y fiscalizar las instituciones que ejercen funciones publicas, los Estados deben tener en cuenta
tanto a las entidades publicas como privadas que ejercen dichas funciones”(Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn. “Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN-PAMI-(dto.1172/03) s/ amparo ley 16.986”. Fallos 335: 2393.
Cons. 10). En este sentido, dado que “...el objeto del reclamo trata de la solicitud de una informacién
publica a una institucién que gestiona intereses publicos y que detenta una funcién delegada del Estado,
[resulta] indiscutible la interaccion entre el ente demandado y la administracion estatal”(Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn. “Asociacion Derechos Civiles ¢/ EN-PAMI-(dto.1172/03) s/ amparo ley 16.986.
Fallos 335: 2393. Cons. 13).

18| a autoridad para gobernar la sociedad que ejerce el Poder Ej ejecutivo queda demostrada, entre
otros aspectos, por el hecho de que el gerente general de la sociedad ha sido designado por la Presidenta de
la Nacién y de que se ha escogido al actual Ministro de Economia de la Nacién como integrante del
directorio de la compafiia, a partir de las instrucciones impartidas a los representantes del Estado Nacional en
la sociedad por esa propia cartera (confr. considerando decreto 536/13)”(Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. “Giustiniani, Rubén Héctor ¢ YPF —s/ amparo por mora”. Fallo 338:1258. Cons. 11).

“Que, a una idéntica solucion se arribaria si, por hipétesis, se pretendiera desconocer el rol que el Poder
Ejecutivo Nacional desempefia en la operatoria de la sociedad demanda- da. Ello es asi, ya que en Fallos:
335:2393 esta Corte ha sostenido que aun cuando la persona a la que se requiere informacion no revista
carécter publico o estatal, se encuentra obligada a brindarla si son puablicos los intereses que desarrolla y
gestiona (conf. considerandos 6°y 13). En dicha oportunidad, el Tribunal destacdque se debe garantizar el
acceso a la informaciéon bajo el control del Estado, que sea de interés publico y que el desarrollo
internacional del derecho de acceso a la informacién también incluye la posibilidad de solicitar informacion
a aquellos entes privados que desempefian una funcion publica (conf. Fallos: 335:2393, considerando
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existieron otros casos en los que se discutia la aplicacion del reglamento 1172/03 a los otros
poderes de estado. Asi, en el caso “Centro de Implementacion de Politicas Publicas E. y C. ¢/ la
Cémara de Senadores”, la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal (27 de mayo de 2005) establecio que, si bien las la Camara Alta no quedaba sujeta al
decreto por una cuestion de jerarquia normativa y competencias, el Poder Legislativo debia
instrumentar un mecanismo que le permitiera a los ciudadanos solicitar informacion vinculada al
funcionamiento “administrativo” del Senado y del recinto de diputados (Oyhanarte y Kantor 2015).

Otro de los aspectos problematicos del Anexo IV del decreto 1172/03 era lo relativo a los
legitimados activos de este derecho. El reglamento disponia que toda persona fisica o juridica
estaba habilitada para incoar una solicitud sin la necesidad de acreditar intereses legitimos o
derechos subjetivos. No obstante ello, la mayoria de los organismos denegaban el acceso a la
informacién con fundamento en la inexistencia de un interés. Tal como es predecible, dichas
negativas terminaron siendo judicializadas y, en consecuencia, una vez mas fue el Poder Judicial el
encargado de zanjar las disputas. La Corte Suprema en casos como “Gil Lavedra y otro ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Planificacién™’— Corte Suprema de Justicia de la Nacién 36/2014 (50-
G)/ RHE— y “Stolbizer, Margarita ¢/ Ministerio de Justicia y DDHH”'®*— Corte Suprema de
Justicia de la Nacion CAF 36/2014 (54-G)/RHE— establecio que en materia de acceso a la
informacion publica, de conformidad con el principio de maxima divulgacion que rige la cuestion,
la legitimidad activa es amplisima.

Por ultimo, sefialamos que también se generaban tensiones interpretativas en lo relativo a
las excepciones que podian invocarse para fundar la negativa a entregar cierta informacion. No es
nuestra intencion analizarlas aqui, dado que trataremos la cuestion con mayor profundidad en el
tercer apartado. Sin embargo, sefialamos, brevemente, que cuando los organismos estatales se
valian de alguno de estos supuestos para denegar el acceso a ciertos datos, se encontraban, por un
lado, con un régimen poco claro y, al mismo tiempo, con una jurisprudencia que, ante la duda,

siempre optaba por la maxima divulgacion.

10)”(Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Giustiniani, Rubén Héctor ¢ YPF —s/ amparo por mora”. Fallo
338:1258. Cons. 14).

“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, enel marco de los principios de una sociedad democrética y de acuerdo a la jurisprudencia
resefiada, negar informacién de indudable interés publico, que hace a la transparencia y a la publicidad de su
gestion” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Giustiniani, Rubén Héctor ¢ YPF —s/ amparo por mora”.
Fallo 338:1258. Cons. 17).

En este caso los actores requirieron de la cartera ministerial informacion relativa a la construccion de
dos empresas.

En dicho caso la Diputada Nacional habia solicitado informacion relativa al Programa de Desarrollo
Territorial de Politicas Publicas que se llevaba a cabo en el Ministerio de Justicia.
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Mas alla de las precisiones que le fueron realizando los tribunales argentinos al régimen de
acceso a la informacion, este seguia sin ajustarse a los estandares interamericanos y a las
recomendaciones de los organismos internacionales, por lo que el dictado de una ley que regulase la
cuestion revestia caracter urgente.

Finalmente, en 2016, se sanciono la ley de acceso a la informacion publica (27.275), por
medio de la que se incorporaron nuevos institutos juridicos, asi como también se recogieron las
criticas y precisiones que le habia hecho la comunidad juridica al régimen anterior (Gelli 2016). De
esta manera, se consolidé la legitimacion activa amplia para solicitar informacién y se incluyeron
nuevos sujetos pasivos, entre ellos las Sociedades del Estado, Sociedades Andnimas con
Participacion Estatal Mayoritaria, Sociedades de Economia Mixta, Empresas del Estado y otro
tipo de organizaciones empresariales en las que el Estado tenga participacion mayoritaria en el
capital o en la formacion de decisiones societarias. También, se listaron excepciones un poco mas
precisas y se incluyeron una serie de principios rectores que deben guiar la tarea de reglamentacion

e interpretacion de la norma.
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Capitulo II: Actividad empresarial del Estado

Tal como hemos mencionado en el capitulo anterior, la Ley 27.275 significd un avance
fundamental en nuestro pais, no solo por haber receptado los cambios que se fueron generando en
estos ultimos afios, sino también porque reguld la cuestion de un modo mucho mas claro y
coherente. En este sentido, en materia de legitimados pasivos los legisladores incluyeron
expresamente un inciso, el art. 7 inc. g), en el que, por un lado, se enumeraron las distintas figuras
juridicas comerciales bajo las cuales el Estado ha encauzado la produccion de bienes y la prestacion
de servicios y, por otro lado, se sent6 un criterio amplio, “otro tipo de organizaciones empresariales
en las que el Estado tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de decisiones
societarias™, que permitiria sujetar, al régimen de la LAIP, a otro tipo de entidades comerciales que
se creen con posterioridad y cuyos formatos juridicos aun no existen.

Ahora bien, para poder comprender adecuadamente el alcance del art. 7 inc. g) y si este
incluye o no a las sociedades anénimas objeto de estudio en este trabajo, consideramos que,
primero, deben entenderse los siguientes puntos: los fines que persigue un estado con la produccion
de bienes y la prestacion de servicios, en qué fundamenta este tipo de intervencion econémica, su
evolucion a lo largo del tiempo y los formatos juridicos bajo los cuales se la ha subsumido. A
continuacion, emprendemos dicha tarea.

A. Reglamentacién v regulacién. Diferencias conceptuales

El mercado puede ser definido como el marco en el cual se llevan adelante transacciones e
intercambios de derechos sobre ciertos bienes y servicios. En este sentido, el mercado es un
conjunto de reglas, cuyo cumplimiento y acatamiento siempre requerira de la labor del estado para
garantizar su existencia (Aguilar VValdez 2004).

Ahora bien, si el estado debe estar presente, ¢en qué se fundamenta tal injerencia en la
actividad econémica? Dicho interrogante nos lleva necesariamente a analizar lo que se conoce
como poder de policia. Si bien es complejo definirlo, a grandes rasgos, podemos decir que es la
facultad que tiene el estado de limitar, regular, controlar y fiscalizar los derechos individuales por
razones de interés general a traves de distintas normas (Dromi 1991). En definitiva, la convivencia
social y la posibilidad de que todos los habitantes puedan gozar de sus respectivos derechos exige
que se definan las condiciones para su ejercicio (Gelli 2012), sea que ello solo implique sentar las
bases para tornarlos operativos o bien que se limite su alcance. En el primer caso, estamos frente a
una mera “reglamentacion”, mientras que en el segundo supuesto, podemos afirmar que los

derechos se encuentran “regulados”.
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Al trasladar dichas categorias a la esfera econdmica, se deben realizar ciertas precisiones.
En este punto es indispensable sefialar que seguiremos el criterio sentado por el Dr. Aguilar Valdez,
dado que entendemos que la descripcion que realiza del tema, asi como la interpretacion que
propone es la que mejor explica este tipo de intervencion del estado en la economia. Entones, de
conformidad con lo esgrimido por aquél doctrinario, se debe decir que, por un lado, el estado
reglamenta cuando pretende facilitar el funcionamiento del mercado. Asi por ejemplo, el régimen
de defensa de la competencia sienta directrices que organizan el comportamiento de los actores en
la esfera mercantil (Aguilar Valdez 2004). Por otro lado, existe regulacion econémica cuando se
busca influir en la decision de los participantes del mercado a los efectos de alcanzar determinados
resultados. En otras palabras, la funcion reguladora en la esfera econdmica es una “actividad
publica de intervencion directa que establece restricciones a las decisiones empresarias en materia
de ingreso y salida del mercado, precios, cantidades y calidad de bienes y servicios; ordena las
relaciones de las empresas entre si y, en definitiva, conforma, total o parcialmente, el contenido de
la actividad objeto de intervencion” (Aguilar Valdez 2004, 24).

Dentro de esta segunda categoria, pueden, a nuestro criterio, diferenciarse dos tipos de
regulaciones. En primer lugar, encontrariamos a todas aquellas que el estado impone como garante
del mercado, es decir, como protector del marco institucional en el que se da lugar el intercambio
entre oferentes y demandantes. Asi por ejemplo, los regimenes de promocién industrial, de
inversiones extranjeras, etc.. podrian subsumirse dentro de este primer tipo. Y en segundo lugar,
estarian aquellas actividades regulatorias en las que el estado interviene como un actor mas del
mercado. En estos casos, el aparato estatal abandona su papel de tercero garante y se incorpora en el
juego de oferta y demanda. El ejemplo clasico son las empresas de titularidad estatal por medio de
las cuales el sector publico asume lo que se conoce como “administracion prestacional”, esto es, la
produccién de bienes y prestacion de servicios (Dromi 1991). Precisamente en este capitulo
analizaremos los formatos juridicos que este segundo tipo de regulacion ha adoptado a lo largo de la
historia argentina, haciendo especial hincapié en las actuales sociedades an6nimas en las que el
Estado Nacional es titular del 100% del capital o posee el 51%, 0 mas, de las acciones.

B. La actividad empresarial del Estado argentino a lo largo de la historia

En Argentina “la fijacion de un comienzo para la intervencion estatal en la economia es
desacertado” (Campione 2007), en tanto estd siempre existio. No obstante ello, debe decirse que lo
que ha ido variando a lo largo de la historia ha sido el grado y la intensidad de dicha injerencia. A
continuacion, repasaremos muy brevemente los inicios del intervencionismo y luego nos
focalizaremos en los distintos formatos juridicos que ha adoptado la administracion prestacional

estatal.
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Los padres fundadores de Argentina y los representantes de la Asamblea General
Constituyente de 1853 entendieron que la intervencion del estado en determinados aspectos de la
esfera econdmica era fundamental para la construccion de una nacién en la que la inversion privada
pudiera desarrollarse y, de esta manera, contribuya al éxito del plan econémico liberal (Alberdi
1852). En otras palabras, “la injerencia del estado era pensada como estimulos para una iniciativa
econdmica cuya ejecucion quedaba en manos privadas” (Campione 2007). La Constitucion
Historica consolidé y plasmo, en gran medida, esta vision de desarrollo. Asi por ejemplo, la
clausula de progreso consagrada en el actual art. 75 inc. 18 faculta al Congreso de la Nacién a
sancionar leyes que tengan por objeto la promocion del comercio, la navegacion, la construccion de
caminos, rutas, etc... Asimismo, el art. 14, al consolidar el poder de policia estatal, habilita la
reglamentacion de los derechos en pos del bien comdn y del interes general.

Ahora bien, los cambios politicos, sociales e ideolégicos que comenzaron a gestarse a
principios de 1900, el acaecimiento de la Primera Guerra Mundial y de la consecuente post-guerra,
asi como las primeras crisis del modelo agro-exportador y la demanda por una mayor proteccion de
la industria, hicieron que la politica de minima intervencién flaqueara y, en consecuencia, que se
empezara, muy timidamente, a discutir cual era el rol que estado debia jugar en el desarrollo
economico del pais (Campione 2007). En este contexto, el aparato estatal comenzd a llevar adelante
una serie de actividades que evidencian la influencia que aquellos acontecimientos tuvieron en el
rumbo econémico que los representantes decidieron adoptar. Un excelente ejemplo de ello es la
actividad petrolera. En 1907 se habia descubierto petréleo en la zona de Comodoro Rivadavia y
desde ese entonces la explotacién nacional e internacional del recurso estaba dirigida por la
Direccion General de Explotacion de Petrdleo. Ahora bien, en 1922 el Presidente Alvear dispuso la
creacion de Yacimientos Petroliferos Fiscales, lo que hizo que Argentina se convirtiera en el primer
pais del mundo con una petrolera estatal (Rougier y Belini 2008).

La crisis econdmica de 1929 y la posterior Gran Depresion de los afios 30 derrumbaron,
casi por completo, los modelos de conduccidén econdémica liberal en gran parte de los paises del
mundo. Argentina no fue ajena a dicho proceso y, muy por el contrario, los timidos indicios que
habian comenzado a desarrollarse durante la primera y segunda década del nuevo siglo terminaron
por consolidarse. En otras palabras, la completa puesta en crisis del modelo agro-exportador
fortalecio la necesidad de que se elabore un nuevo plan economico que contemplara una mayor
intervencion del estado y el desarrollo del sector industrial (Campione 2007). Mas precisamente, se
exigia la presencia de un actor que lograse equilibrar la balanza entre oferta y demanda, sin

importar si para ello se debia restringir o limitar ain mas ciertos derechos, es decir, regularlos. En
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este escenario, el gobierno de facto de los afios 30, entre otras cosas™, formé una serie de juntas
reguladoras por medio de las que se intervino en la produccién y comercializacion de productos,
tales como la yerba mate y carne. Dichas entidades tenian a su cargo la facultad de fijar precios de
venta interna, valores de exportacion, cantidades de produccion, etc. Asimismo, durante esos afios
comenzo a funcionar la fabrica militar de aviones, la que junto con YPF constituyeron los primeros
pasos del Estado en la actividad empresarial e industrial (Rougier y Belini 2008).

Deben resaltarse dos cuestiones en relacion con los cambios operados en estas primeras
tres décadas del siglo XX. En primer lugar, que los avances del Estado en esferas tipicamente
reservadas a los privados se dio en medio de un contexto caracterizado por el advenimiento de ideas
nacionalistas y por la fuga de capitales extranjeros, consecuencia del primer conflicto bélico
mundial (Campione 2007). Y en segundo lugar, debe remarcarse, en relacion con el marco juridico
que regulaba actividades econdmicas estatales, que no existian aun normas especificas para este
tipo de mecanismos de intervencion. Asi, por ejemplo, las Juntas Reguladoras eran entidades
descentralizadas, por lo que su funcionamiento se regia por el derecho administrativo.

Con el devenir de la Segunda Guerra Mundial y, especialmente con su finalizacién, las
ideas keynesianas asi como las demandas sociales en favor del empleo, de la industrializacion de las
economias y de una mejor calidad de vida, florecieron y se consolidaron dando origen a un nuevo
modelo de conduccidn estatal: el Estado de Bienestar (Rougier y Belini 2008). En Argentina, este
nuevo modelo de direccion politica, econdmica y social fue llevado adelante por el Coronel Peron,
quien ascendio a la Presidencia de la Nacion en 1946. A partir de esa fecha, en nuestro pais, el
estado y su burocracia comenzaron a ser vistos como vias iddneas para lograr justicia social,
entendida esta como re-distribucion del ingreso.

El plan econémico del peronismo tuvo como uno de sus ejes centrales la sustitucion de
importaciones y, en consecuencia, la industrializacion del pais. En este contexto, el Estado intervino
més, pero lo hizo de otra forma. Es decir, si bien continuaba la actividad reglamentaria y
regulatoria, el aparato estatal, también, decidi6 incursionar en la produccion de bienes y servicios a
los efectos de controlar ciertas areas consideradas claves (Subsecretaria de Gestion Publica 2005).

En un primer momento el Estado asumio la administracion prestacional (Dromi 1991) junto con el

YAnte la crisis que vivia el Pais, se dispuso, por medio de la ley 11.741, la moratoria de los créditos
hipotecarios y una tasa de interés menor a la pactada entre el Banco y el prestatario. La medida, como era de
esperarse, fue cuestionada y la disputa fue zanjada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
conocido fallo “Avico, Oscar A ¢/ De la Pesa, Saul”(Fallos 172:21). En él, el Maximo Tribunal establecid
que el grado de afectacion de los derechos debia ser proporcional a la intensidad del interés publico
perseguido. De esta manera, un grave compromiso social habilitaba una mayor alteracién de las garantias
individuales. Como se observa, en dicha sentencia se consolida el poder de policia amplio o regulacion
estatal, lo que faculta al Estado a restringir y a limitar el goce de ciertos derechos individuales, en una mayor
medida de lo que lo haria la mera reglamentacion del derecho.
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sector privado. Asi, en 1946 se dispuso la creacion las sociedades de economia mixta (Decreto-Ley
15349/1946) como nueva figura juridica comercial, la que, luego, fue incorporada al Cdodigo de
Comercio. El caracter pablico o privado de estas empresas dependia de su objeto. Es decir, si estas
habian sido creadas para satisfacer necesidades de orden colectivo, entonces eran publicas y se
sometian al derecho administrativo. Por el contrario, si tenian por objeto el fomento o desarrollo de
actividades econdmicas, se regian por el derecho privado. En cualquier caso, debian ser disueltas
por ley y no podian entrar en quiebra (Carbajales 2009).

Si bien se crearon una serie de Sociedades de Economia Mixta, la realidad es que el
numero de nacionalizaciones y estatizaciones demostraba el interés del gobierno por controlar
exclusivamente determinados sectores productivos. Ante tal pretension, resultaba fundamental la
creacion de una figura juridica, distinta de la descentralizacion administrativa, que pudiera darle un
marco institucional y legal a dichos métodos de intervencién. De esta manera, en 1949, se sanciono
la Ley 13.653 por medio de la cual se dispuso la creacion de las Empresas del Estado. Asi, el
Estado Nacional, Provincial y Municipal qued6é facultado para crear y explotar entidades
comerciales que tuviesen por objeto la satisfaccion de necesidades de orden colectivo o bien la
implantacion, el fomento o el desarrollo de actividades econdmicas. Estas compafiias se regian, en
todo lo vinculado a su relacion con la administracion pablica, por el derecho administrativo y, en
todo lo relativo a sus actividades especificas o comerciales, por el derecho privado. Al igual que las
sociedades de economia mixta, no podian ser declaradas en quiebra. Como se observa, y en
palabras de Gordillo, este régimen desembocaba en numerosos aspectos del derecho publico, lo que
tenia un gran impacto sobre la flexibilidad y la agilidad con la que empresa actuaba (2014).

Con el derrocamiento del Presidente Peron, en 1955, se inicidé una etapa en la que se
volvieron a debatir los limites de la intervencion estatal en la economia. El crénico desequilibrio de
la balanza de pagos asi como el deterioro financiero del aparato estatal exigian un cambio en la
direccion de la economia. En otras palabras, en ese contexto politico y financiero el Estado ya no
podia seguir actuando como el principal promotor del desarrollo. En consecuencia, era necesario
racionalizar los recursos disponibles, de manera tal que sean dirigidos a los sectores econdmicos
considerados claves. De este modo, se dispusieron algunas privatizaciones y la venta de ciertas
participaciones sociales de titularidad estatal. También, como parte de este nuevo modelo de
conduccion economica, se intentd revivir el modelo de inversion mixta, es decir, incentivar la
inversion privada-publica (Rougier y Belini 2008).

Estas medidas econdmicas adoptadas requerian de marcos juridicos bajo los cuales
pudiesen encuadrarse. De este modo y a lo que nosotros interesa, en 1967, se cred, por medio del

Decreto-Ley 17.318, el régimen de las Sociedades Anonimas de Participacion Estatal Mayoritaria
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(SAPEM), que luego fue incorporado, en 1972, a la Ley de Sociedades Comerciales (Ley 19.550).
Bajo este nuevo tipo societario, el Estado Nacional, Provincial o Municipal puede invertir en una
Sociedad Andnima, siempre que tenga, al menos, el 51% de las acciones. Ahora bien, a diferencia
de las sociedades andnimas, las SAPEM no pueden ser declaradas en quiebra, los funcionarios
publicos pueden ser directores de la compafiia y, aunque se rigen por el derecho privado, estan
sujetas a los controles previstos para el sector publico (Carbajales 2009). Tal y como se observa, la
caracteristica principal de estas sociedades es su caracter ius-privatista, lo que tiene fundamento en
la intencion del legislador de otorgarle mayor agilidad, flexibilidad y competitividad a la gestion
empresarial (Cassagne 2000).

Debe destacarse que, si bien los gobiernos que siguieron al derrocamiento del General
Perdn intentaron disminuir la presencia estatal exclusiva en ciertos sectores, el desarrollo de la
historia muestra lo contrario. EI Estado continué interviniendo, mas lo hizo de una manera
diferente, esto es, ya no como Unico actor del mercado, sino como impulsor de la inversién privada.
Lo que sucedid fue que, con el objetivo de mantener operativas y en funcionamiento a las empresas,
el sector publico decidid repartir recursos publicos de diferentes formas. Asi, por ejemplo se
adquirieron participaciones sociales de las compafiias en las respectivas bolsas de comercio
nacionales a los fines de mantener su valor. También, se otorgaron recursos publicos para
financiarlas por medio de fideicomisos, de la adquisicion de debentures, etc (Rougier y Belini
2008). En estos Ultimos casos, en los que el Estado actudé como “prestamista” 0 “financista”, ocurrid
que el aparato estatal termind convirtiéndose en el Unico o principal acreedor de la empresa, lo que
equivalia a tener un alto grado de control sobre la voluntad societaria. A esta situacion se sumo el
hecho de que, al momento de vencerse los plazos para la devolucion de los créditos recibidos, las
entidades comerciales no tenian los recursos para cumplir con las obligaciones a su cargo Y, por lo
tanto, el Estado, nuevamente para evitar el conflicto social, continué financiando los déficits
privados con més préstamos o bien compensd sus deudas con acciones?®. Ambas estrategias
produjeron el mismo resultado: una gran influencia estatal en la direccion de la voluntad societaria
(Rougier y Belini 2008) de las empresas privadas.

En paralelo, a las empresas del estado subsistentes se les quiso otorgar mayor agilidad y
flexibilidad, por lo que, en 1974, se crearon las Sociedades del Estado a través de la Ley 20.705. De
este modo, se instituyé una moderna modalidad de descentralizacion que permitié encuadrar a entes

de propiedad 100% estatal en un régimen mayoritariamente ius-privatista. En otras palabras, el

2En la década de los 70 se instrumenté el procedimiento de salvataje concursal, por medio del cual el
Estado, a los fines de evitar huelgas y manifestaciones, permitia que la empresa quebrada continuase en
funcionamiento (Rougier, Marcelo y Belini, Claudio. 2008. El estado empresario en la industria argentina.
Conformacidn y crisis. Buenos Aires: Manantial).
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Estado Nacional, Provincial o Municipal quedd facultado para crear sociedades unipersonales cuyo
funcionamiento estaba regulado por el régimen de las sociedades anénimas “puras” en todo en
cuanto fuera posible. A esta orientacion juridica marcadamente privada, se agreg6 el hecho de que a
estas sociedades, por disposicion legislativa, les resultaba inaplicable el Decreto-Ley contabilidad
23.3354/1956, la Ley Nacional de Obras Publicas y la Ley de Procedimiento Administrativo
(Balbin 2011). Como se podra observar, estas exclusiones evidencian que la Ley 20.705 significo
un avance en la consolidacion de una tendencia legislativa orientada en favor de una intervencion
directa estatal bajo marcos juridicos que permitiesen actuar con agilidad y eficacia.

Ahora bien, mas alla de los intentos de encuadrar la intervencion publica bajo el derecho
privado, lo cierto es que, hacia fines de los afios 70, la estructura estatal era insostenible desde el
punto de vista financiero. A lo que se le sumaba, la llegada al poder, en 1976, de un gobierno
militar, cuyos dirigentes comulgaban con las ideas neoliberales que habian comenzado a cobrar
fuerza en el ambito internacional. De este modo, y como es de prever, los gobernantes no tomaron
mayores recaudos sobre el nivel de empleo, los problemas sociales que la quiebra de compafiias
importantes generaria y las necesidades del sector manufacturero y, en consecuencia, desarticularon
el entramado industrial y avanzaron hacia la privatizacion de las empresas estatales (Rougier y Belini
2008).

Las politicas para retrotraer la presencia del sector publico en la economia alcanzaron su
mayor nivel en las ultimas dos décadas del siglo XX. Tanto el presidente Raul Alfonsin como el
primer mandatario Carlos Menem, consideraban que el intervencionismo habia provocado un
crecimiento desproporcionado de la burocracia estatal, lo que habia impedido el desarrollo
economico del pais (Dromi 1991). En otras palabras, a su criterio el aparato estatal debia retrotraer
su participacion directiva y regulatoria en la actividad econdémica para dejar la inversion y la
productividad en manos de la iniciativa privada. Esta perspectiva acerca del rol subsidiario que
debia jugar el estado (Cassagne 1991) fue llevada a la practica a través de una profunda
reestructuracion de la burocracia estatal. Uno de los ejes principales de tal reforma fue el traspaso
de recursos publicos a manos privadas y ello se instrumenté juridicamente mediante la privatizacion
de empresas, la venta de acciones, la liquidacion de compafiias y el otorgamiento de licencias y
concesiones para la explotacion de diferentes actividades y servicios publicos (Balbin 2011).

A diferencia de lo que habia ocurrido en los ultimos afios del siglo anterior, la primera
década del siglo XXI trajo consigo una profunda crisis economica nacional y el auge, en el contexto
internacional, del neo-keynesianismo, por lo que nuevamente se volvié a discutir la intensidad con
la que el estado debia participar e intervenir en la economia. Desde ya que la posibilidad de
restringir los derechos econdmicos, es decir, regularlos para influir en ciertos “outputs” del mercado
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nunca estuvo en duda, mas si se generé un nuevo debate en relacién con la modalidad y el grado
que dicha regulacion debia adoptar (Rougier y Belini 2008). A estos factores ideoldgicos y
econdmicos, también debia sumarsele el hecho de que muchos de los concesionarios, que habian
sido beneficiados con las privatizaciones de la década del 90, habian incumplido los contratos
respectivos (Carbajales 2009). En este contexto, los gobiernos de Néstor Kirchner y Cristina
Ferndndez de Kirchner abrieron un nuevo ciclo en la actividad empresarial del estado.

Lo que distingue esta nueva etapa de las anteriores es la modalidad que adopto la
participacion directa del aparato estatal en el mercado. En esta oportunidad, la actividad empresarial
fue encuadrada bajo la figura de las sociedades anonimas de la seccion V del capitulo 11 de la Ley
de Sociedades Comerciales, lo cual significé la completa consolidacién de la tendencia ius-
privatista que inicid el legislador a mediados del siglo XX (Carbajales 2009). En este sentido, no
puede perderse de vista que el dinamismo que caracteriza a la actuacion del mercado, asi como la
flexibilidad y la eficiencia que se requiere para poder competir al mismo nivel que los demas
actores privados, solo es posible si se aislan a estas compafiias de los procedimientos y controles
publicos (Balbin 2011).

A los efectos de analizar adecuadamente el régimen juridico de las sociedades anonimas
“puras” bajo injerencia estatal primero deben clasificarselas. Antes de llevar adelante dicha tarea,
realizaremos dos precisiones: a) la expresion “puras” hace alusion al hecho de que se encuentran
encuadradas bajo el régimen de la seccion V del capitulo Il de la ley de sociedades; y b) la
catalogacion sera efectuada siguiendo los criterios del Dr. Balbin y del Magister Carbajales, en
tanto los lineamientos por ellos esbozados otorgan claridad a la cuestion aqui analizada.

Asi, en primer lugar, se encuentran las sociedades andnimas con participacion estatal, las
que, a la vez, pueden subdividirse en dos tipos: aquellas que cuentan con participacion estatal
mayoritaria y aquellas en las que el Estado solamente es titular de una parte minoritaria de las
participaciones sociales.

En segundo lugar, estan las sociedades anénimas de propiedad estatal, es decir, aquellas en
las que el Estado es titular del 100% de las acciones. Estas, también, se presentan en dos variantes.
Por un lado, sociedades andnimas genéricas, esto es, aquellas que simplemente fueron encuadradas
bajo el capitulo Il seccién V de la Ley de Sociedades Comerciales. Y por otro lado, las sociedades
anonimas “puras” “despublificadas” que han sido excluidas de los controles y normas del derecho
administrativo. Debe sefialarse que la despublificacion puede ser total— la normativa que regula la
actuacién de la sociedad excluye la aplicacién de ciertas normas, tales como la Ley de
Procedimiento Administrativo y la sujecion a ciertos los controles “administrativos”— 0 bien

parcial— solamente se exceptla la aplicacion de alguna norma de derecho administrativo, mas no
28



los controles previstos por dicho régimen—. Por ultimo, debe indicarse que el legislador también ha
“despublificado” a ciertas sociedades con participacion estatal mayoritaria, por lo que las
consideraciones que de ellas se efectlien en relacidn con este punto, también son aplicables a las de
propiedad 100% estatal con iguales caracteristicas.

Una vez comprendidas los distintos tipos de sociedades andnimas “puras” bajo injerencia
estatal, debemos analizar el régimen juridico que les resulta aplicable. Siguiendo el criterio sentado
por Carlos Balbin, en principio, todas deberian regirse por el derecho privado, no obstante, ciertas
cuestiones deberian ser resueltas de conformidad con otros criterios (2011). Asi, las sociedades con
participacion estatal minoritaria deberian valerse del derecho privado no solo para su actuacién
cotidiana sino también para resolver cualquier problema normativo que pudiera presentarse, por
ejemplo una ambiguedad normativa. Por el contrario, cuando existen lagunas, contradicciones, etc...
en el régimen juridico de las sociedades con participaciobn mayoritaria del Estado, deberian
utilizarse criterios de derecho publico (Balbin 2011). La misma pauta también deberia aplicarse a

las sociedades an6nimas de propiedad estatal.

:Sociedades andnimas “puras” bajo injerencia estatal:
1. Sociedades anénimas con participacion estatal:
1.1. Sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria
1.1.1. Sociedades anénimas con participacion estatal mayoritari

“despublificadas”.

1.2. Sociedades anénimas con participacién estatal minoritaria.
Sociedades anonimas de propiedad estatal
2.1. Sociedades an6nimas

2.2. Sociedades andnimas “despublificadas”

S

N

Ahora bien, el lineamiento recientemente resefiado no resulta tan sencillo de aplicar a las
sociedades anonimas de propiedad estatal y de participacion estatal mayoritaria “despublificadas”.
En este punto debe sefialarse que resulta, al menos, complejo definir el régimen juridico al que ellas
se encuentran sujetas. La dificultad interpretativa emerge, en primer lugar, de la misma normativa
que las regula, en tanto no todas fueron excluidas de la aplicacion de las mismas normas publicas.
Asi, en algunos casos se dispuso que no les resultan aplicables las leyes de procedimiento
administrativo y de contratacion publica, pero si se encuentran sujetas a los controles previstos por
la ley de administracién financiera para el Sector Publico Nacional. Dicha norma establece, en su

art. 8%, que todas aquellas sociedades o compafifas en las que el Estado tenga participacion

Zl«Articulo 8°. Las disposiciones de esta Ley seran de aplicacion en todo el Sector Pablico Nacional, el
que a tal efecto esta integrado por:
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mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias forman parte del sector
publico nacional y, en consecuencia, estan, entre otras cosas, sometidas al control de la Sindicatura
General de la Nacion y de la Auditoria General de la Nacion. Tampoco, puede dejar de considerarse
que el art. 7 de la Ley de Procedimiento Administrativo (Ley 19.549) dispone que los incisos de
dicho instrumento juridico se aplican a todos los entes que formen parte del Sector Publico
Nacional.

Existen, pues, normas generales y especiales, asi como anteriores y posteriores, por lo que
no hay un criterio unanime que zanje las dificultades interpretativas. La busqueda de tal pauta ha
hecho correr rios de tinta y no es nuestra intencion, en esta oportunidad, resolver las contradicciones
existentes y proponer un modelo interpretativo acerca del régimen juridico que rige este tipo
societario. En este punto, consideramos pertinente sefialar que el Dr. Balbin entiende que los
principios del derecho publico con jerarquia constitucional deberian aplicarse a las sociedades
anonimas “despublificadas” atento al status normativo que gozan.

Teniendo en cuenta el proposito de este trabajo, esto es, analizar la aplicacion de la LAIP a
las sociedades anonimas en las que el Estado posee el 51%, 0 més, de las acciones y aquellas de
propiedad 100% estatal, se deben hacer dos aclaraciones a los efectos de simplificar el problema
aqui planteado y el analisis que emprenderemos en el tercer capitulo. En primer lugar, es claro que
las sociedades an6nimas que no estan “despublificadas”, a priori, podrian quedar sujetas a controles
publicos tales como el previsto por el régimen de acceso a la informacion. Y en segundo lugar, en
relacion con las sociedades anonimas de propiedad estatal o de participacion estatal mayoritaria
“despublificadas” es posible superar la discusion relativa al derecho que les resulta aplicable, sea
tomando el criterio postulado por el Dr. Balbin que hemos resefiado en el parrafo anterior o bien
adoptando lo dicho por la CSJN el caso “Giustiniani ¢/ YPF” en punto a que el derecho de acceso a

la informacion publica constituye un control de tipo “democratico” y no de caracter

a) Administracion Nacional, conformada por la Administracion Central y los Organismos
Descentralizados, comprendiendo en estos Ultimos a las Instituciones de Seguridad Social.

b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado,
las Sociedades Andnimas con Participacién 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 formacidn de las decisiones societarias.

c) Entes Publicos excluidos expresamente de la Administracion Nacional, que abarca a cualquier
organizacion estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y patrimonio propio,
donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patrimonio o de la formacién de las decisiones,
incluyendo aquellas entidades publicas no estatales donde el Estado nacional tenga el control de las
decisiones.

d) Fondos Fiduciarios integrados total o0 mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado nacional.

Seran aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicion de cuentas de las organizaciones
privadas a las que se hayan acordado subsidios o0 aportes y a las instituciones o fondos cuya administracion,
guarda o conservacion esta a cargo del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades.”
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“administrativo”. Si bien en dicho fallo la mayoria de los magistrados entendieron que, atento al
nivel de influencia que ejercia el Poder Ejecutivo en la conduccién de la voluntad societaria, la
petrolera estaba bajo la Orbita del Poder Ejecutivo y, en consecuencia, le resultaba aplicable el
Anexo IV del decreto 1172/03, lo cierto es que los mismos jueces también manifestaron que, aun
cuando no estuviera bajo la esfera de dicho poder de estado, al ser el derecho de acceso a la
informacion publica un control de raiz democratico y protegido por la Constitucion, la petrolera, en
tanto Sociedad Anonima “despublificada” con participacion estatal mayoritaria, estaba compelida a
responder las solicitudes de informacion entabladas por los habitantes y ciudadanos.

Hasta aqui hemos visto los diversos formatos juridicos que ha adoptado la actividad
empresarial del Estado a lo largo de la historia. Como se ha observado, los tipos societarios creados
han evolucionado en favor de regimenes cada vez mas privatistas por medio de los que se pretende
agilizar y hacer mas eficiente la gestion empresarial. En la actualidad se han creado numerosas
sociedades andnimas bajo injerencia estatal, las que, a su vez, pueden ser clasificadas de distinto
modo en funcion de las caracteristicas que revisten.

C. Algunos ejemplos de Sociedades Andnimas bajo injerencia estatal

Como se ha podido observar a lo largo de estos dos capitulos, el caso de YPF S.A ha
despertado multiples interrogantes en la comunidad juridica argentina. Ello se debe a los elementos
especiales que la caracterizan y a los vaivenes politicos que han signado su conduccion. Atento a
esta situacion y al hecho de que es una Sociedad Anénima “pura” de participacion estatal
mayoritaria “despublificada”, a continuacion la describiremos. Haremos lo mismo con Correo
Argentino S.A, ya que dicha empresa es una Sociedad Andnima “pura” de propiedad estatal que, a
diferencia de YPF S.A, no ha sido excluida de los controles previstos para el Sector Publico
Nacional.

De esta manera, dado y en vistas de que las consideraciones que se efectten en relacién
con YPF S.A en punto a su despublificacion resultan, también, aplicables a las sociedades an6nimas
“puras” de propiedad estatal “despublificadas”, el lector, con las descripciones que efectuaremos,
podréa tener como referencia dos casos a los que aplicar las consideraciones que venimos efectuando
y que realizaremos.

1. Correo Argentino S.A

El servicio postal argentino se encontraba en manos de la Empresa Nacional de Correos y
Telegrafos Sociedad Andnima (ENCOTESA). Durante la década del 90, se lo concesiond y, por
ende, su prestacion quedd a cargo de un actor privado. Ahora bien, en los primeros afios del nuevo
siglo, la concesionaria incumplid el contrato de concesion y, en consecuencia, el Estado Nacional, a

través del decreto 1075/03, rescindio el acuerdo y re-asumio temporalmente la gestion del servicio
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postal a través de una unidad administrativa especializada. Finalmente, en el afio 2004, por medio,
del Decreto 721/04, se dispuso la creaciéon de Correo Oficial de la Republica Argentina Sociedad
Anobnima®?, compafiia que permaneceria en la 6rbita estatal hasta que se privatizara. La norma en
cuestion establecio, entre otras cosas, que la empresa quedaria subsumida bajo la figura de las
sociedades anonimas de la seccion V del capitulo Il de la Ley de Sociedades Comerciales. Tal
eleccion fue fundamentada en el hecho de que “la sociedad andnima es la figura juridica méas
apropiada para asegurar la fluidez operativa del servicio, a fin de que el mismo actle en
concordancia con el entorno ampliamente competitivo del mercado postal, garantizando la
continuidad y regularidad de la prestacion”. A su vez el decreto dispuso, en el art. 13, que la
empresa

“se regird por las normas y principios del derecho privado, por lo que no le seran aplicables las
disposiciones de la Ley N° 19.549 de Procedimientos Administrativos y sus modificatorias, del
Decreto N° 1023 de fecha 13 de agosto de 2001 y sus modificatorios —Régimen de Contrataciones
del Estado—, de la Ley N° 13.064 de Obras Publicas y sus modificatorias, ni en general, normas o
principios de derecho administrativo, sin perjuicio de los controles que resulten aplicables por imperio
de la Ley N° 24.156 de Administracion Financiera y los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional y sus modificatorias.”

En consecuencia, tal como se puede observar, Correo Argentino es una Sociedad anénima
“pura” de propiedad estatal, en tanto el Estado es el Unico titular de su capital, y “despublificada”
parcialmente, dado que, en lo que aqui interesa, estd sujeta a los controles previstos para el Sector
Publico Nacional.

2. YPFS.A

En 1907 se descubrio petréleo en la zona de Comodoro Rivadavia y a los efectos de
administrar su explotacion por parte de empresas nacionales y extranjeras, se cred la Direccion
Nacional de Explotacion de Petréleo. Mas adelante, en 1922, el Presidente Alvear instituyo
Yacimientos Petroliferos Fiscales, convirtiendo a Argentina en el primer pais del mundo con una
petrolera 100% estatal. A lo largo del siglo XXI, la compafiia permanecié en manos del Estado
siendo la empresa con mayor participacion en el mercado de hidrocarburos.

En 1990, el Presidente Carlos Menem, por medio del decreto 2778/90, decidid, por un

lado, convertir a YPF en una Sociedad Andnima de conformidad con lo establecido en la seccién VV

2«Articulo 1. Disponese la constitucion de la sociedad CORREO OFICIAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA SOCIEDAD ANONIMA, en la orbita de la SECRETARIA DE COMUNICACIONES del
MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS y hasta tanto se
privatice, bajo el régimen de la Ley N°19.550 de Sociedades Comerciales —t.0. 1984—y sus modificatorias,
la que tendra por objeto la prestacion del Servicio Oficial de Correo, comprendiendo todos los servicios
postales, monetarios y de telegrafia prestados oportunamente por ENCOTESA vy los restantes servicios que
la ex concesionaria CORREO ARGENTINO SOCIEDAD ANONIMA estuviere habilitada a realizar,
incluyendo el Servicio Postal Basico Universal. A tal efecto, se prorroga por un término de CIENTO
OCHENTA (180) dias a partir de su vencimiento el plazo fijado por el art. 4° del Decreto N°1075/03.”
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del capitulo Il de la Ley de Sociedades Comerciales y, por otro lado, excluirla de ciertas normas del
derecho publico. Posteriormente, en 1992 la Ley 24.145 dispuso la privatizacion de las acciones de
las que era titular el Estado, esto es, el 51% del total de las participaciones sociales de la petrolera.
Finalmente, en 1999 el grupo espafiol Repsol adquirio las acciones y, por lo tanto, tomé el control
de voluntad social.

En el afio 2011 se evidencid la crisis existente en el sector energético. Argentina habia
dejado de ser un pais superavitario en gas y petréleo y se encontraba en la obligacion de importarlos
para poder satisfacer la demanda del mercado interno (Clarin 2013). A dicho desabastecimiento
energético habia que sumarle que ciertas provincias ya habian rescindido el contrato de explotacion
que mantenian con YPF por la ausencia de inversiones por parte del grupo controlante. En este
contexto, la Presidente Cristina Fernandez de Kirchner dispuso, por medio del Decreto de
Necesidad y Urgencia (DNU) 530/12, la intervencion de la compafiia por el lapso de 30 dias, a los
efectos de evitar que se vacie la empresa mientras se trataba en el Congreso de la Nacion el
proyecto de ley que pretendia expropiar las acciones en cabeza del grupo espafiol.

Finalmente, el 3 de mayo de 2012, se sancioné la Ley 26.741 por la que se declard de
interés publico el autoabastecimiento de hidrocarburos y se dispuso a tal fin la expropiacion del

51% de las acciones de la empresa correspondientes a Repsol®®

. Al mismo tiempo, la ley en
cuestion establecié que para el desarrollo de su actividad, la petrolera, por un lado, continuaria
operando como Sociedad Anénima abierta®, en los términos de la seccion V del capitulo 11 de la
Ley 19.550 y, por otro lado, que no le resultarian aplicables las normas administrativas que
reglamentan la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en la que el Estado
tiene participacién. Como se puede observar, la exclusion que hace esta norma es mas amplia que la
que ha efectuado, por ejemplo, el decreto que regula el funcionamiento de Correo Argentino. En el
caso de YPF no solo no son aplicables lo relativos a las leyes de procedimiento administrativo y

contratacion puablica, sino que tampoco la compafiia estad sujeta a los controles de la Auditoria

Z«Articulo 7. A los efectos de garantizar el cumplimiento de los objetivos de la presente, declérase de
utilidad publica y sujeto a expropiacion el cincuenta y un por ciento (51%) del patrimonio de YPF Sociedad
Anoénima representado por igual porcentaje de las acciones Clase D de dicha empresa, pertenecientes a
Repsol YPF S.A., sus controlantes o controladas, en forma directa o indirecta. Asimismo, declarase de
utilidad publica y sujeto a expropiacion el cincuenta y un por ciento (51%) del patrimonio de Repsol YPF
GAS S.A. representado por el sesenta por ciento (60%) de las acciones Clase A de dicha empresa,
pertenecientes a Repsol Butano S.A., sus controlantes o controladas.”

Z4«Articulo 15. Para el desarrollo de su actividad, YPF Sociedad Anénima y Repsol YPF GAS S.A,,
continuaran operando como sociedades anénimas abiertas, en los términos del Capitulo 11, Seccion V, de la
Ley 19.550 y normas concordantes, no siéndoles aplicables legislacion o normativa administrativa alguna
que reglamente la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en las que el Estado nacional
o los Estados provinciales tengan participacion.”

33



General de la Nacién y de la Sindicatura General de la Nacion. En nuestra opinion este es el
méaximo nivel de “despublificacion” que se haya visto en el ordenamiento juridico argentino.

Por ultimo, consideramos pertinente agregar que, el 19 de julio de 2012, la Presidente
Fernandéz de Kirchner firmd el decreto 1189/2012 por medio del que establecid, entre otras cosas,
que los contratos de provision de combustible y lubricantes para la flota de automotores,
embarcaciones y aeronaves oficiales” deben celebrarse con Yacimientos Petroliferos Fiscales®. Sin
dudas, esta disposicion es una pauta mas que debe tenerse en cuenta al analizar la extensién con la
que debe ejercerse el derecho de acceso a la informacidn publica, en tanto significa obligar a un

sujeto del derecho privado a contratar con el Estado Nacional.

»«Articulo 1. Las jurisdicciones y entidades del Sector Pablico Nacional comprendidas en el art. 8°,
inciso a), de la Ley N°24.156 deberan contratar con YPF Sociedad Andénima la provision de combustible y
lubricantes para la flota de automotores, embarcaciones y aeronaves oficiales.”
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Capitulo I11: El régimen de acceso a la informacion publica y el

formato ius-privatista de la administracion prestacional del Estado

Tras haber estudiado el régimen de acceso a la informacion publica en Argentina y la
actividad empresarial del Estado como mecanismo de regulacion economica, resta analizar la
interaccion entre ambos regimenes. En tal sentido, la primera pregunta que debemos hacernos es si
las sociedades andnimas “puras”, sean estas “despublificadas” 0 no, en las que el Estado es titular
del 100% del capital o bien de la mayoria absoluta de éste, se encuentran obligadas a brindar
informacidn relativa a sus operaciones. Dependiendo de la respuesta a la que arribemos en relacion
con éste interrogante, nos correspondera estudiar los supuestos bajo los cuales dichas entidades
comerciales podran rechazar las solicitudes de informacion y cudl es el alcance o extensién con que
pueden invocarlos. Como se observa, en este apartado se intersectardn dos regimenes complejos de
relacionar, esto es, el derecho constitucional y el derecho privado, lo que, sin dudas, constituye un
desafio si se tiene en cuenta que ambos se fundan en principios distintos y que, como intérpretes,
debemos encontrar soluciones armonizadoras que generen estabilidad y seguridad juridica en el
pais.

A. ;Quedan comprendidas las sociedades andénimas de propiedad estatal y con

participacion estatal mayoritaria en el régimen de acceso a la informacion publica?

1. Elalcance del art. 7 inc. g) de la ley de acceso a la informacion publica

En la dltima parte del segundo capitulo hemos dicho que las sociedades andnimas puras de
propiedad estatal asi como las de participacion estatal mayoritaria, independientemente de si estan o
no “despublificadas”, podrian quedar sujetas a controles democraticos, como el instituido por la
LAIP. Ahora bien, en este apartado corresponde analizar si la Ley 27.275 efectivamente las incluye
entre sus disposiciones y cuéles serian los fundamentos por los que deberian, 0 no, estar sometidas a
ella.

El art. 7 inc. g) de la ley de acceso a la informacién publica establece que entre los sujetos
obligados a brindar informacion quedan comprendidas

“las empresas y sociedades del Estado que abarcan a las empresas del Estado, las sociedades del
Estado, las sociedades andnimas con participacion estatal mayoritarias, las sociedades de economia
mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado Nacional tenga
participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias™?.

% El inciso en cuesti6n estd redactado de la misma manera que el art. 8 inc. b) de la Ley de
Administracion Financiera, el que reza:

“Las disposiciones de esta Ley seran de aplicacion en todo el Sector Publico Nacional, el que a tal
efecto esté integrado por:
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Para poder efectuar un correcto analisis del inciso en cuestion y de su extension, debe
tenerse presente que la tarea del intérprete es comprender la intencion del legislador tal como éste la
ha expresado en el texto de la norma. Es por ello que, de acuerdo con el criterio de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la primera fuente de initeliligencia siempre es la letra de la ley
(Sagues 2004).

De conformidad con tal criterio interpretativo, se podré observar que en la primera parte
del inciso, el legislador ha listado los distintos formatos juridicos que la actividad prestacional del
Estado ha adoptado a lo largo del siglo XX. Por su parte, la segunda seccion del apartado, “todas
aquellas otras organizaciones empresariales”, pareceria hacer referencia a otros tipos societarios
bajo los cuales puede encuadrarse la administracion prestacional del Estado, siempre que este tenga
participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias. En este punto
la Secretaria de Asuntos Politicos e Institucionales del Ministerio del Interior, al comentar el
articulo que estamos analizando, ha dicho que “también son sujetos obligados a la presente ley las
organizaciones empresariales en las que el Estado ejerza control ya sea en el capital como en las
decisiones” (Pérez 2016, 44).

Ahora bien, a los efectos de organizar mejor nuestra exposicion, primero analizaremos cual
es el significado de “otras organizaciones empresariales”, es decir, si ello incluye a las sociedades
anonimas de propiedad estatal y de participacion estatal mayoritaria, para luego examinar el alcance
que tienen los criterios que deben satisfacerse para que dichas entidades queden sujetas a las
disposiciones de la LAIP.

En nuestro intento por interpretar la frase “otras organizaciones empresariales” deben
tenerse presente los principios rectores del derecho de acceso a la informacién®’. Recordemos que el
legislador ha introducido, en el art. 1 de la LAIP, una serie de lineamientos que deben guiar la

ejecucion e interpretacion del texto de la norma. Asi, en primer lugar, el principio pro petitor’®

...b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas 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 formacion de las decisiones societarias.”
2"En este sentido, debemos recordar que la incorporacion de tales lineamientos ha sido motivo de elogios por
la doctrina argentina, en tanto la falta de tales criterios y la consecuente dificultad en la determinacion del
alcance del régimen eran, entre otros, las principales criticas que se le formulaban al Reglamento 1172/03
(Ferreyra, Leandro E. 2013. “Acceso a la informacién: hacia la democratizacion de la administracion
publica”. En Lecciones y Ensayos 9: 117-134. Consultado el 13 de julio de 2017. Disponible
en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/91/acceso-a-la-informacion-hacia-la-
democratizacion-de-la-administracion-publica.pdf).

%83 bien nuestra ley consagra de modo independiente el principio “pro petitor”, la Organizacion de los
Estados Americanos lo deriva del principio de méxima divulgacion, el que establece que toda aquella
informacidn en poder del Estado debe ser divulgada al pablico (Comision Interamericana de Derechos
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establece que en el caso de cualquier inconsistencia, la ley de acceso a la informacion prevalecera
sobre cualquier otra norma. Sin dudas, tal criterio interpretativo resulta fundamental para confirmar
las conclusiones que hemos vertido en la dltima parte del segundo capitulo en punto a la
despublificacion total de ciertas sociedades anonimas. Asi, junto a la idea de que el régimen de
acceso de la informacion constituye un control de tipo democréatico y de jerarquia constitucional
que nada tiene que ver con los controles de cardcter administrativo, se agrega la solucion que
propone la misma LAIP, esto es, que ante cualquier duda o tension ella debe prevalecer.

Nuestro examen tampoco puede prescindir del principio de buena fe. Por medio de este se
pretende que cualquier initeliligencia que se realice permita cumplir los fines que inspiraron la
sancion del texto normativo. Tras una lectura de la LAIP, se evidencia que el legislador ha
pretendido, por un lado, obligar a que el Estado actle de modo mas transparente y, por otro lado,
que los habitantes cuenten con un mecanismo juridico-institucional que les permita controlar de
modo efectivo la gestion estatal. Se observa, pues, que los objetivos perseguidos por el legislador
estan intimamente relacionados con los fundamentos constitucionales del derecho de acceso a la
informacion que hemos analizado en el primer capitulo de este trabajo. Planteada asi la cuestion, no
resulta factible bregar por la exclusion de las sociedades anonimas bajo injerencia estatal, en tanto
ello contradiria de modo palmario los objetivos que se desprenden de la letra de la norma.
Asimismo, si consideramos la intencion historica del legislador, llegaremos a la misma conclusion,
en tanto en los debates parlamentarios se manifestd la intencién de eliminar el secreto de la
actuacién del aparato estatal y la necesidad de que las sociedades anonimas con algin grado de

injerencia del Estado queden sometidas al control democratico del pueblo argentino®.

Humanos-Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. 2012. “El derecho de acceso a la informacion
publica en las Américas. Estandares Interamericanos y comparacion de marcos legales”. Consultado el 13 de
julio de 2017. Disponible en:
http://www.0as.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/el%20acceso%20a%20la%20informacion%20en%
20las%20americas%202012%2005%2015.pdf).

2 Asi, en las reuniones plenarias de Comision de la Camara de Senadores se ha manifestado:

“Sra. Crexell.- Buenos dias. En el mismo sentido que la senadora Negre de Alonso. Por supuesto,
celebro el objeto de la ley. Y me interesan especialmente las sociedades anénimas con participacion estatal
mayoritaria; el caso de YPF, puntualmente, y como quedaria el convenio Chevron-YPF en cuanto a las
excepciones. Porque la verdad es que nosotros desde hace por lo menos 3 afios que estamos pidiendo que se
haga publico un acuerdo del cual todavia no sabemos sus alcances, incluso con un pedido judicial de por
medio, fallando la justicia a favor del acceso a la informacién. La realidad es que todavia no sabemos cual es
el contenido de ese acuerdo. Entonces, me gustaria, en el mismo sentido que la senadora Negre de Alonso,
que las excepciones fueran un poco mas acotadas”; Sra. Negre de Alonso.- Le queria decir al secretario que
tal vez seria necesario en el tema que nos preocupa que es el tema de las sociedades con participacion
accionaria estatal mayoritaria, concretamente YPF para dar nombre y apellido, seria necesario poner en la
parte de disposiciones transitorias que modifica a la ley de sociedades; porque hoy todos los planteos que
hay con respecto a YPF son amparandose en la ley de sociedades. Si no se va a decir: ley general no
modifica ley especial y vamos a caer en la misma rueda de dar vueltas sobre lo mismo. Gracias” (Senado de
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Debe sefialarse que para quienes entiendan que la enumeracion de los sujetos obligados
realizada por el art. 7 inc. g) es taxativa y que, en consecuencia, no podrian existir otros legitimados
pasivos, lo cierto es que el listado de tipos societarios que este efectla debe ser interpretado como
meramente enunciativo, dado que asi lo exige el principio de publicidad, que dispone que toda la
informacion del Estado debe presumirse pablica (Gelli 2016). En otras palabras, si se objetara que
las sociedades andénimas de propiedad del Estado o con participacién de este no quedan
comprendidas bajo la segunda parte del art. 7 inc. g), esto es, “otras organizaciones empresariales”,
el principio aqui analizado haria caer por completo ese argumento.

Hasta aqui, podemos concluir que, en virtud del texto de la norma como de los principios
que deben guiar su interpretacion, se deriva que la expresion “otras organizaciones empresariales”
comprende a las sociedades andnimas bajo las que el Estado ha decidido encausar el ejercicio de la
administracion prestacional en el siglo XXI.

Ahora bien, el texto de la ley es claro en cuanto a que no cualquier tipo de organizaciones
empresariales queda sujeta al derecho de acceso a la informacion, sino que para que ello ocurra es
necesario que el Estado tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las
decisiones societarias. En tal sentido, a nuestro entender, resulta pertinente evaluar cual es el
alcance que debe darsele a dichos criterios.

En relacién con la cantidad de participaciones sociales exigidas por la ley, la cuestion
alude a una situacion factica, es decir, al modo en el que esta distribuido el capital. De este modo, el
Estado debe ser titular de la mayoria de las participaciones sociales. La pregunta que surge es si la
norma hace alusion a una mayoria absoluta o simple. Si bien dicha ambigiiedad normativa no sera
abordada en este trabajo, en tanto en esta tesis las sociedades que son objeto de estudio cuentan con
una participacion del Estado totalitaria o mayoritaria en términos absolutos, lo cierto es que la
respuesta o el estudio que se proponga debera ser en gran medida casuistico a los efectos evaluar en
qué casos el Estado tiene un alto grado de control e influencia sobre la voluntad societaria a pesar
de no contar con un porcentaje del capital superior al 51%.

Cabe destacar que la cantidad de participaciones sociales que el Estado posee ha sido un
criterio utilizado por la jurisprudencia argentina en aquellos casos en lo que se analizaba en qué
medida ciertas normas del derecho publico resultaban aplicables a este tipo de entes comerciales.
Por ejemplo, en el caso “YPF SA c/ Municipalidad de La Matanza s/ amparo” (Fallos 319:218) la
Corte Suprema, siguiendo el dictamen de la Procuradora General sustituta, dispuso que YPF no

constituia una persona estatal, en tanto solo conservaba, de modo temporal, el 20.3% de las

la Nacion Argentina. 2016. “Reunion plenaria de las comisiones de Asuntos Constitucionales, de
Presupuesto y Hacienda y de Justicia y Asuntos Penales”. Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, 28 de junio).
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acciones. De acuerdo con la opinion de Estela Sacristan, podria afirmarse que, a contrario sensu,
“de ser mayor al 51% la tenencia accionaria del Estado, su «estatalidad» estaria fuera de discusion
(2016, 229). También, en los autos “YPF SA c¢/ AES Urguaiana Emprendimientos SA y otros s/
recurso directo de organismo externo”, los magistrados de la Camara en lo Contencioso
Administrativo Federal (7 de octubre de 2014) reconocieron que, al tener el Estado el 51% de las
acciones de YPF, la empresa era estatal. En sentido similar, la Corte Suprema en el caso “Buenos
Aires cia. de Seguros SA c/ Petroquimica Bahia Blanca SA” (Fallos 311:750) dispuso que las
empresas encuadradas bajo el tipo de “Sociedades AnoOnimas con Participacion Estatal
Mayoritaria”, contenidas en el titulo VI del Capitulo 1l de la Ley de Sociedades Comerciales, tienen
caracter estatal, aunque sea parcial, lo que atrae los principios propios de la actuacion puablica
derivados del sistema republicano de gobierno (Sacristan 2016). Dicho criterio, entre otros, fue
utilizado por la CSJIN en “Giustiniani ¢/ YPF” para resolver que una Sociedad Anonima “pura” con
participacion estatal mayoritaria y expresamente “despublificada” se hallaba sujeta a los
mecanismos de control democréatico previstos para la supervision de la gestion estatal.

En relacion con este aspecto de la distribucion del capital societario, también debe
considerarse gue la sujecion de las sociedades andnimas con injerencia estatal al régimen de acceso
a la informacion puablica resulta de la interpretacion armonica del inc. g) y h) del art. 7 de la LAIP,
en tanto el segundo establece que las organizaciones empresariales en las que el Estado tenga
participacion minoritaria estan obligadas a divulgar toda la informacion vinculada a la participacion
estatal. Planteada asi la cuestidn, se desprende la siguiente conclusion logica: si las organizaciones
empresariales en las que el Estado es titular de un porcentaje pequefio del capital deben brindar
cierta informacién, con mas razon, a fortiori, las entidades comerciales, independientemente de su
formato juridico, en las que se cuente con la titularidad del 51% o més del capital deberian también
estar sujetas al sistema de acceso a la informacion.

Hasta aqui es posible afirmar que las sociedades objeto de estudio en este trabajo, esto es,
las sociedades anénimas de participacion estatal mayoritaria y de propiedad estatal, sean 0 no
“despublificadas™, se deberian sujetar al régimen de acceso a la informacién publica, en tanto se
subsumen bajo la expresion “otras organizaciones empresariales” en las que el Estado Nacional
tiene participacion mayoritaria en el capital. Ahora bien, a pesar de que hemos respondido
parcialmente el interrogante planteado en la introduccion, resulta pertinente evaluar el alcance del
segundo criterio establecido en el art. 7 inc. g): la participacion mayoritaria en la formacion de las
decisiones societarias. Ello asi, en tanto, ante alguna duda que se presente con relacion al modo en

que esta distribuido el capital, correspondera aplicar, por default, este segundo lineamiento.
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En relacion con tal pauta, entendemos que ella pareceria hacer alusion a la influencia que
tiene el Estado en el control de la voluntad social. Existen innumerables formas que puede adoptar
tal injerencia, por lo que, a continuacion consideraremos una serie de parametros que, a nuestro
criterio, deben ser tenidos en cuenta al momento de definir si se cumple o no con tal exigencia.

Primero, deberia tenerse en cuenta si a la compafia gestiona intereses publicos como
consecuencia de una norma que le ha impuesto tal obligacién. Sin dudas, la gestion y persecucion
de fines publicos genera una influencia decisiva en la toma de decisiones vinculadas a la gestion
empresarial, ya que esto significa desviar, aunque sea parcialmente, el fin de lucro “natural” que
toda compafiia persigue.

En linea con lo expuesto en el parrafo anterior, debe sefialarse que este pardametro ha sido
destacado por su importancia tanto en el plano internacional como nacional. Asi, por ejemplo, la
Ley Modelo Interamericana de Acceso a la Informacién Publica, en su art. 3*, establece que los
organismos que cumplen ciertas funciones publicas deberian estar sujetos a la ley en cuestion
(Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos 2010). De igual modo, los
Principles of Freedom of Information-Legislation elaborados por el Banco Mundial también han
dispuesto que cuando se trate de revelar informacion, el concepto de ente publico debe ser
examinado a la luz del servicio que prestan y no de cuestiones meramente formales®. Por su parte,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a través de la Relatoria para la Libertad de
Expresion dispuso que, para la debida proteccion del derecho de acceso a la informacion publica,

los estados deberian tener en cuenta tanto a las entidades publicas como a las privadas que ejercen

% «Articulo 3. La presente Ley se aplica a toda autoridad publica perteneciente a todas las ramas del
gobierno (Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y en todos los niveles de la estructura gubernamental
interna (central o federal, regional, provincial o municipal); se aplica también a los 6rganos, organismos o
entidades independientes o autbnomos de propiedad del gobierno o controlados por el mismo, bien actuando
por facultades otorgadas por la Constitucion o por otras leyes y se aplica asimismo a las organizaciones
privadas que reciben fondos o beneficios publicos sustanciales (directa o indirectamente), o que desempefian
funciones y servicios publicos, pero solamente con respecto a los fondos o beneficios publicos recibidos o a
las funciones y servicios publicos desempefiados. Todos estos 6rganos deberan tener su informacion dispone
de acuerdo a lo previsto en la presente ley”.

'Principle 1. Maximum Disclosure. “For purposes of disclosure of information, the definition of
‘public body’ should focus on the type of service provided rather than on formal designations. To this end, it
should include all branches and levels of government including local government, elected bodies, bodies
which operate under a statutory mandate, nationalised industries and public corporations, non-departmental
bodies or quangos (quasi non-governmental organisations), judicial bodies, and private bodies which carry
out public functions (such as maintaining roads or operating rail lines). Private bodies themselves should also
be included if they hold information whose disclosure is likely to diminish the risk of harm to key public
interests, such as the environment and health. Inter-governmental organisations should also be subject to
freedom of information regimes based on the principles set down in this document”.
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funciones plblicas® (2007, parrafo 105). En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también ha utilizado este lineamiento en ciertos fallos, por ejemplo en “Claude Reyes”.
Entre nosotros, la persecucién de un interés publico como pauta interpretativa ha sido desarrollada
correctamente por la Corte Suprema en “ADC ¢/ PAMI”. En dicha sentencia, los magistrados
entendieron que siempre que una entidad gestione intereses publicos o cumpla funciones de igual
caracter, entonces, queda obligada a brindar informacién sobre todo lo relativo a su actuacion. En
particular, debe sefialarse que el M&ximo Tribunal utiliz6 tal criterio en “Giustinani ¢/ YPF”, fallo
que resulta paradigmatico para el tema que abordamos en este trabajo, al considerar que la ley que
dispuso la expropiacién de las acciones del Grupo Repsol fundamentd tal politica en la necesidad de
procurar el autoabastecimiento energético del pais.

Ahora bien, la pauta expuesta en los parrafos precedentes debe ser analizada en conjunto
con otros parametros a los efectos de definir la influencia del Estado en la voluntad societaria y la
consecuente sujecion de la entidad comercial al régimen de acceso a la informacion publica. Es
decir, la importancia del “fin pablico” como criterio determinante debe ser moderada. Ello asi, en
tanto, por un lado, el fallo que en Argentina sento tal lineamiento tuvo por parte demandada al
PAMI, una entidad que no persigue el lucro, que cumple una funcion delegada por el Estado y que
tiene una connotacion claramente social. Y, por otro lado, dado que la Corte Suprema en
“Giustiniani ¢/ YPF” si bien se ha valido de €l, no ha sido el Gnico. Por el contrario, los jueces
consideraron que la empresa estaba bajo la drbita del Poder Ejecutivo Nacional atento a la
intervencion que este habia ejercido en el directorio de la compafiia en un momento anterior a la
expropiacion, a la expropiacion en si misma, a la posterior designacion de directores, a la tenencia
accionaria y a la forma en la que eran tomadas las decisiones cotidianas de la petrolera.

Se observa, pues, que la cuestion de los intereses publicos no funciona como Unico criterio
rector, maxime si tenemos en cuenta los siguientes elementos: la dificultad intrinseca que tiene
definir su contenido, el hecho de que el objetivo asignado a la compafiia puede ser de consecucién

mediata 0 inmediata, la existencia de accionistas no-estatales con intereses privados, el caracter

%2 “En este sentido, la reciente jurisprudencia de la Corte permitiria afirmar que, al regular y
fiscalizar las instituciones que ejercen funciones publicas, los Estados deben tener en cuenta tanto a las
entidades publicas como a las privadas que ejercen dichas funciones, como medida necesaria para la debida
proteccion del acceso a la informacion de las personas bajo su jurisdiccion” (Comision Interamericana de
Derechos Humanos - Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. 2007. Estudio especial sobre el
derecho de acceso a la informacion, parrafo 101. Washington DC: Organizacién de los Estados Americanos.
Consultado el 13 de julio de 2017. Disponible
en: http://cidh.oas.org/relatoria/section/Estudio%20Especial%20sobre%20el%20derecho%20de%20Acceso
%20a%20la%20Informacion.pdf).
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“despublificado” de la compaiiia, la tendencia ius-privatista en la eleccion de tipologias juridicas
para encuadrar la administracion prestacional, entre otros (Aguirre 2016; Sacristan 2016).

En consonancia con lo expuesto en el parrafo anterior, el fallo “Department of
Transportation v. Association of American Railroads” resuelto, el 9 de marzo de 2015, por la Corte
Suprema de Estados Unidos arroja luz sobre el andlisis integral que consideramos debe efectuarse al
momento de dilucidar cuando el Estado Nacional tiene participacion mayoritaria en la formacion de
las decisiones societarias. En dicho caso se cuestionaba en qué medida el Congreso Federal podia
delegarle a una empresa ferroviaria creada por el Estado la posibilidad de dictar, junto con la
Comision de Transporte, los estandares de funcionamiento del servicio que operaba. Para poder
resolver el objeto del litigio, el Méaximo Tribunal estadounidense tuvo en cuenta una serie de
aspectos relativos al funcionamiento de la entidad, que lo llevaron a concluir que la empresa en
cuestion, en todo lo relativo a la facultad de dictar las métricas del servicio, estaba habilitada para
cumplir la funcién delegada por el Poder Legislativo. Para llegar a tal conclusion los magistrados se
valieron de los siguientes pardmetros (Sacristan 2016):

A. Latitularidad de las participaciones sociales.

B. La cantidad de directores, su procedencia, el sistema de nombramiento, el mecanismo

de votacidn para designar al presidente de la compafiia, 1os topes a sus remuneraciones
y el régimen de remocion.

C. Lacalidad de los directores— si eran funcionarios publicos o solamente representantes
de la sociedad— y la necesidad de efectuar consultas al Congreso para lograr una
adecuada y equilibrada representacion de las principales regiones geograficas
involucradas en el directorio de la compafiia.

D. El control accionario, del directorio y politico que ejercia sobre la compafiia el Poder
Legislativo y Ejecutivo al momento de aplicar leyes que regularan las prioridades de
la entidad comercial.

E. La aplicacién de la ley de acceso a la informacion respecto de cualquier afio en que la
empresa haya recibido subsidios federales.

F. Laexigencia de mantener un inspector general o auditor en la compafiia.

G. La verificacion de si, ademas de intereses econdmicos privados, la empresa perseguia
otros adicionales definidos por una ley.

H. Las obligaciones especiales impuestas por medio de leyes formales.

I. Ladependencia de la compafiia del apoyo financiero federal.

Tal como se puede observar, el andlisis efectuado por la Corte de Estados Unidos reviste

un cierto grado de complejidad, lo cual, desde una Optica valorativa, resulta, a todas luces, correcto
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si se tienen en cuenta los intereses que estan en juego. Ahora bien, los criterios utilizados por el
tribunal estadounidense estan vinculados tanto al modo en que estan distribuidas las participaciones
sociales, como también a los diferentes formatos que puede adoptar el control de la voluntad
societaria por parte del Estado.

Entonces, de una lectura conjunta del precedente norteamericano asi como de la LAIP y de
los criterios desarrollados por la jurisprudencia y doctrina argentina, consideramos que a la hora de
definir si el Estado tiene participacion mayoritaria en la formacion de las decisiones societarias,
deben tenerse en cuenta las siguientes pautas:

A. El grado de intervencionismo por parte del Estado:

I.  El modo de designacién de directores

I.  Los controles externos/internos a los que esta sujeta

I1l. Las obligaciones especiales que se le imponen por medio de normas extra
societarias

IV. El nivel de financiacion publica.

B. Fines que persigue la sociedad.

A modo de suma, podemos decir que todo el anélisis efectuado en este apartado tuvo por
objeto indagar en qué medidas las sociedades anénimas bajo injerencia estatal se encuentran 0 no
comprendidas dentro del régimen de acceso a la informacion publica. De esta manera, hemos
analizado, en primer lugar, que el art. 7 inc. g) comprende a otro tipo de “organizaciones
empresariales”, 0 que significaria que, teniendo en cuenta todos los principios rectores de la ley y
los elaborados por los organismos internacionales, las sociedades anonimas “puras” de propiedad
estatal o con participacion estatal mayoritaria estan sujetas la LAIP. Asimismo, hemos examinado
los criterios que sienta la ley para sujetar a tales entidades comerciales. De este modo, hemos
considerado la cuestion de la tenencia accionaria, como también los diversos modos en los que el
Estado puede tener participacion mayoritaria en la formacion de las decisiones de la compaifiia.

2. Las directrices internacionales para el gobierno corporativo de empresas con
participacion estatal y el régimen de informacion societaria argentino

A nivel internacional, el Banco Mundial (BM) asi como la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) han elaborado una serie de recomendaciones en
relacion con el manejo de las sociedades en las que el Estado tiene participacion o bien es el titular
del 100% del capital. Ambos organismos, en lineas generales, plantean la necesidad de que estos
tipos societarios se sometan a exigentes estandares de transparencia con el objetivo de brindar

proteccidn a los inversores y, en consecuencia, al mercado en general (OCDE 2015).
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Por su parte, la OCDE sostiene la necesidad de que las empresas totalmente o parcialmente
publicas sean “tan transparentes como las empresas que cotizan en los mercados de valores”
(OCDE 2016, 52). Tal criterio se condice con las tendencias actuales orientadas en torno a la
igualacion de la normativa que rige a las sociedades privadas y a las sociedades publicas. Ello tiene
por fin, por un lado, evitar distorsiones en la competencia y, por otro lado, alcanzar un nivel de
accountabilitymayor, todo lo que redunda en beneficio del mercado y de los controles que pueden
ejercer los accionistas y ciudadanos. Asimismo, debe sefialarse que la OCDE eleva el nivel de
transparencia exigida para aquellas sociedades estatales que coticen o sean de gran tamafio. En
dicho casos, se requiere que la informacion sea divulgada de conformidad con los estandares de
contabilidad de alta calidad reconocidos internacionalmente.

Ahora bien, més alla de los niveles de exigencia en materia de transparencia y divulgacion,
el interrogante que surge es qué aspectos deben ser informados. En general, los organismos
internacionales recomiendan que las empresas con participacion estatal, sean abiertas o cerradas,
divulguen datos sobre los mismos aspectos a los que estan obligados a informar las entidades
comerciales privadas. En definitiva, las compafiias parcialmente o totalmente pdblicas deberian dar
a conocer informacion sobre:

A. Los resultados de sus operaciones financieras.

B. Los objetivos de la compafiia y especialmente sobre los fines publicos que deben

perseguir.

C. El titular de la mayoria del capital y el beneficiario del ejercicio de los derechos
correspondientes.

La remuneracion del directorio y calificacion del directorio.
Las transacciones que se realicen con partes vinculadas y, en particular, con el Estado.
La estructura accionaria.

La existencia de riesgos y la existencia de medidas para combatirlos o reducirlos.

I O M maOo

La asistencia que brinda el Estado en cuanto a financiamiento y el otorgamiento de
garantias.

I.  Cualquier otro aspecto importante vinculado con los empleados y accionistas.

Tal y como se observa, los aspectos sobre los cuales las empresa se deben expedir abarcan
tanto supuestos de informacion financiera como no financiera. En otras palabras, las obligaciones
de divulgacion no solo se refieren a cuestiones vinculadas a la cotizacion de la empresa y los
resultados contables, sino también a la organizacién y estructura interna de la organizacion, lo que

influye directamente sobre las actividades empresariales y el valor de la compafiia.
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En nuestro pais, las exigencias informativas a las que quedan sometidas las sociedades
anonimas con injerencia estatal estdn definidas por un marco regulatorio complejo. Debemos
considerar las obligaciones que impone, por un lado, el régimen privado y, por otro lado, el derecho
publico.

En lo relativo al régimen privado, toda Sociedad Anonima queda sujeta a la Ley de
Sociedades Comerciales, la que exige la presentacion, ante el Registro Publico de Comercio de la
jurisdiccidn correspondiente, de los balances y estados de resultados anuales como, también, de una
memoria escrita por los administradores en la que informen sobre el estado de la sociedad y emitan
su juicio sobre la proyeccion de las operaciones societarias a futuro. Concisamente los miembros
del 6rgano de administraciones deben explicar:

A. Las razones de las variaciones significativas operadas en las partidas del activo y

pasivo.

B. Los gastos y ganancias extraordinarias y su origen y de los ajustes por ganancias y

gastos de ejercicios anteriores, cuando fueren significativos.

C. Las razones por las cuales se propone la constitucionn de reservas.

D. Las causas por las que se propone el pago de dividendos o la distribucién de ganancias

en otra forma que en efectivo.

E. Laestimacion u orientacidn sobre perspectivas de las futuras operaciones.

Las relaciones con las sociedades controlantes, controladas o vinculadas y las
variaciones operadas en las respectivas participaciones y en los créditos y deudas.

G. Los rubros y montos no mostrados en el estado de resultados por formar parte los

mismos parcial o totalmente de los costos de bienes del activo.

En principio, cualquier persona, de conformidad con el art. 9°° de la LSC, se encuentra
legitimada para solicitarle al registro publico de comercio la informacion contenida en los legajos
de cada sociedad. Ahora bien, lo cierto es que tal facultad ha quedado consolidadaa partir de ciertos
pronunciamientos judiciales. Mas precisamente, a raiz del caso “Stolbizer, Margarita ¢/ EN — M
Justicia DDHH s/ amparo Ley 16.986” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo, 10 de noviembre de 2015). En él se controvertia si la Inspeccion General de Justicia
(en adelante 1GJ) estaba compelida a brindar informacidn sobre las entidades que poseian tramites
reconstruidos y tramites de intimacion de balances adeudados, como asi también sobre aquellas

sociedades que no habian cumplido con la actualizacion de datos dispuesta por la resolucion general

% «Articulo 9. En los Registros, ordenada la inscripcion, se formara un legajo para cada sociedad, con
los duplicados de las diversas tomas de razon y deméas documentacion relativa a la misma, cuya consulta sera
publica”.
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del 1GJ 1/10. El tribunal colegiado zanj6 la disputa en favor de la demandante y en consecuencia,
impuso al organismo estatal la obligacion de entregar toda la informacion solicitada. Para resolver
de esta manera, los magistrados entendieron que pesaba sobre el registro publico en cuestion el
deber de producir: a) toda la informacion que faltase a causa del incumplimiento de las obligaciones
a su cargo; b) aquella que constituyera “informacion basica”, esto es, la “que no exige un
procesamiento sino que puede obtenerse informaticamente o mediante la simple consulta de libros
(Cons. 6 del fallo); y c) la lista de todas las entidades que no habian cumplido con la debida
actualizacion, en tanto dichos datos no podian ser extraidos del sitio web del registro. Con
posterioridad a ese pronunciamiento, el 29 de enero de 2016, la IGJ emitio la resolucion 3/2016 por
la cual, en primer lugar, dejo sin efecto toda norma que limitase el acceso a la informacion publica,
lo que también obedecid a otros planteos que habian sido efectuados en razon de los aranceles que
debian abonarse para poder solicitar informacion. Y, en segundo lugar, resolvié dar libre acceso a la
informacidn contenida en sus registros, salvo en aquellos supuestos en los que se encontrasen
involucrados datos, que de conformidad con las disposiciones de la Ley 25.326, puedan ser
considerados personales. Por lo tanto, se puede decir que tal y como esta presentada la cuestion
actualmente, cualquier ciudadano podria solicitar al registro publico respectivo todos los datos
sobre las sociedades comerciales ante él constituidas.

Antes de continuar, debe aclararse que aquellas sociedades que cotizan en la bolsa deben
satisfacer exigencias adicionales, las que seran analizadas junto con la excepcion del art. 8 inc. m)
de la LAIP, en tanto en él se dispone que las sociedades andnimas abiertas se encuentran excluidas
del régimen de acceso a la informacién puablica.

Ahora bien, en relacion con los controles que impone el derecho publico debemos,
nuevamente, diferenciar entre las sociedades anonimas con participacion o propiedad estatal
“despublificadas” y las que no lo estan. En el caso de las primeras, el legislador las ha excluido de
los controles establecidos en la LAIF para las entidades que forman parte del Sector Publico
Nacional y, por lo tanto, no estan sujetas a ningin mecanismo de supervision “publica”. En el caso
del segundo tipo, estds deben someterse a los controles que realicen la Auditoria General de la
Nacion y la Sindicatura General de la Nacion respecto de sus presupuestos y proyecciones
economicas.

En el particular caso de las sociedades anonimas de participacion estatal mayoritaria o de
propiedad estatal cerradas, debe decirse que si contrastamos el régimen de informacion al que estan
sujetas, independientemente de su grado de “despublificacion”, con los estdndares de divulgacion
internacionales, observaremos que la informacion disponible sobre ellas no logra cumplirlos. Es por

eso que proponemos que estas sociedades divulguen igual calidad y cantidad de datos que las
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sociedades que cotizan en la bolsa. Asi, deberan responder todas las solicitudes de informacion en
las que se requiera la revelacion de aspectos que también divulgan las sociedades abiertas, siempre
que sean distintos a los de acceso irrestricto, dado que ellos podrian ser solicitados ante el registro
publico de comercio respectivo. Esta solucion deviene un paso imprescindible para que nuestro pais
satisfaga, no solo las exigencias del sistema republicano de gobierno, sino también las
recomendaciones efectuadas por los organismos internacionales especializados en la materia.
Conclusion que adquiere mayor firmeza si se considera que Argentina quiere formar parte de dichos
agrupaciones multilaterales.

B. El régimen de excepciones

1. Caracteristicas generales

Los derechos conferidos a los habitantes por la Constitucion no son absolutos. Muy por el
contrario, el Estado, titular del poder de policia, impone, tal como lo hemos analizado en la primera
parte del segundo capitulo, “limites al obrar humano con el objeto de facilitar la convivencia social
y el bienestar general y para que la libertad constituya un patrimonio comun de todos y no
privilegios irritativos” (Gelli 2012, 88). Ahora bien, el término limites pueden incluir tanto la
regulacién de los derechos, es decir, la restriccion de su alcance o bien simplemente su
reglamentacion, esto es, el establecimiento de las condiciones que los tornan eficaces y operativos.

El derecho de acceso a la informacién publica también es pasible de ser reglamentado y
regulado. No obstante ello, las excepciones que se impongan deben respetar ciertos lineamientos
generales y especificos. En relacion con los primeros, debemos decir que: a) toda interpretacion que
se efectle de las limitaciones debe ser restrictiva, 1o que obedece a la relevancia institucional que
goza el derecho de acceso a la informacion (Dolores Lavalle Cobo 2009); y b) a la hora de
aplicarlas se debe tener en cuenta el contenido del documento y no su designacién formal (Arrobio
et al. 2014), dado que ello constituye un modo de contra-balancear el hecho de que el concepto de
informacidn pablica haya sido definido en funcion de los sujetos obligados.

En relacion con las notas especificas que debe cumplir el régimen de excepciones, debe
remarcarse que, de conformidad con el principio de maxima divulgacién contenido en el art. 1 de la
LAIP y las recomendaciones de organismos internacionales, todas las excepciones deben ser
legales, deben perseguir un fin legitimo y deben ser proporcionales.

Si bien la Constitucion argentina no exige la existencia de una ley para reglamentar
derechos, lo cierto es que el Pacto de San José de Costa Rica, que goza de jerarquia constitucional
en nuestro ordenamiento juridico desde 1994, si lo hace. Mas precisamente, el art. 30 de dicho

tratado establece que las restricciones permitidas deben ser aplicadas conforme a las leyes que se
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dictaren por razones de interés general®’. Vale la pena destacar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dispuesto, en la opinién consultiva 6/86 (OC-6/86-9 de mayo de 1986), que
el concepto de ley debe entenderse como los “actos normativos enderezados al bien comdun,
emanados del Poder Legislativo democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo™.
Ello asi, dado que con el proceso de sancion de leyes se asegura: un verdadero debate parlamentario
en el que se conjugue la pluralidad y diversidad de perspectivas (Lavalle Cobo 2009), un freno a la
discrecionalidad y arbitrariedad del Poder Ejecutivo (Comision Interamericana de Derechos
Humanos - Relatoria para la Libertad de Expresién, 2007) y la construccion de un marco juridico
mas estable.

A su vez, las excepciones deben perseguir un fin legitimo, esto es, la proteccion de
intereses juridicos. En este punto debe tenerse presente que, dado que el acceso a la informacién es
un derecho de rango constitucional, las restricciones que a él se le impongan deben tener por
objetivo la proteccion de bienes de igual jerarquia (Basterra 2014). Tal consideracion fue acogida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que el tribunal internacional ha manifestado
que “la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo permitido por la Convencion
Americana” (“Claude de Reyes”, parrafo 90). Similar postura, también, fue adoptada por la Corte
Suprema argentina en el fallo “Giustiniani ¢/ YPF”, en el que se sostuvo que la reserva de cierta
informacion solo resulta admisible “para «asegurar» el respeto a los derechos o la reputacion de los
demés» o «la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas»”
(Fallos 338:1258, cons. 25).

Por ultimo, las excepciones deben ser proporcionales, es decir, no basta que ellas protejan
efectivamente el bien juridico, sino que deben ser el medio menos la menos lesivo o restrictivo para
hacerlo. En otras palabras, “la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos- Relatoria para la Libertad de Expresion 2007, parrafo 156).

Cabe mencionar, por ultimo, que la doctrina nacional e internacional exige que las
excepciones sean temporales, esto es, que una vez transcurrido un tiempo, la informacion se haga
publica (Comision Interamericana de Derechos Humanos -Relatoria para la libertad de expresién
2007; Basterra 2014).

% <«Articulo 30. Alcance de las Restricciones: Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual
han sido establecidas.”
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A modo de suma puede decirse que, después de haber analizado los requerimientos que
debe reunir el régimen de excepciones, queda claro que la intencion del legislador ha sido darles un
acotado alcance a los efectos de evitar que se conviertan en la regla del funcionamiento del sistema
de acceso a la informacion. Esta conclusion resulta en una directriz fundamental a la hora de
ingresar en el andlisis particular de cada excepcién y, al mismo tiempo, de su aplicacion a las
sociedades an6nimas que estamos analizando.

2. Excepciones en particular

Antes de comenzar con el andlisis consideramos relevante aclarar que en este apartado no
examinaremos todas las excepciones de la ley, sino que solo tendremos en cuenta las contenidas en
el art. 8 inc. ¢), d) y m). Mas precisamente, estudiaremos la exclusion de las sociedades andnimas
abiertas y la excepcion relativa a la informacion comercial de la empresa como asi también los
supuestos en que ellas reciben informacion de terceros en caracter confidencial. Si bien es cierto
que la excepcion vinculada a los datos personales puede ser invocada por las sociedades con
injerencia estatal, hemos decidido excluirla de nuestro analisis dado y en vistas de que rebozariamos
los limites de este trabajo.

2.1. Sociedades abiertas

2.1.1. EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA DEL MERCADO DE VALORES Y LA
LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
El art. 8 inc. m) de la LAIP establece que las sociedades anonimas abiertas no se

encuentran sujetas al régimen de acceso a la informacién pablica. Antes de iniciar el analisis resulta
relevante tener en cuenta que el decreto reglamentario omitié el tratamiento de este inciso, por lo
que nuestra tarea como intérpretes debera partir de la letra de la ley.

La exclusion dispuesta por el legislador nos lleva, en primer lugar, a preguntarnos porque
se ha dispuesto, sin mas, que las sociedades andnimas abiertas no se encuentran obligadas a
responder solicitudes de informacion incoadas por los ciudadanos y habitantes. Los comentarios
“oficiales” de la norma que el Ministerio del Interior ha publicado arrojan luz sobre la cuestion, en
tanto en ellos se explica que las sociedades que cotizan en la bolsa ya se encuentra fiscalizadas por
la Comision Nacional de Valores (en adelante CNV) y por el Registro Publico de Comercio de la
jurisdiccion correspondiente, por lo que se tornaria inoficioso sujetar a estas entidades comerciales
a un nuevo control. En otras palabras, pareceria que los legisladores entendieron que la supervision
que ejercen ambas entidades estatales ya cumple con los fines de divulgacion y transparencia que
propone la LAIP (Pérez 2016, 56).

En nuestra opinién, la respuesta que se debe dar al interrogante que hemos planteado, asi

como la razonabilidad de la otorgada oficialmente, debe partir, necesariamente, de un analisis
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pormenorizado de las exigencias informativas legales a las que se encuentran sujetas las sociedades
anonimas que cotizan en la bolsa. En la actualidad, el marco normativo que regula los deberes de
informacion y divulgacion de las sociedades andnimas abiertas se encuentra conformado por la Ley
de Mercado de Capitales (26.831— en adelante LMC) y su decreto reglamentario, por los articulos
66 y 299 inc. 1)* de la Ley de Sociedades Comerciales (Ley 19.550— en adelante LSC) y por las
resoluciones que la CNV dicta en ejercicio de sus competencias. En relacion con estas ultimas, debe
destacarse, en particular, la Res. 606/2012 por medio de la que la entidad estatal, entre otras cosas,
ha creado el Codigo de Gobierno Corporativo, en el que se definen una serie de lineamientos y
pautas de organizacion interna y externa de la sociedad, tales como la implementacion de
programas de gestion de riesgos, la realizacion de auditorias externas, etc..

De la interseccion de la normativa mencionada en el parrafo anterior se deriva que las
sociedades se encuentran sujetas a revelar, si se quiere, tres tipos de informacion. En primer lugar,
deben divulgar datos de caracter contable. En este sentido, la LSC exige que se presenten todos los
afios, ante el Registro Publico de Comercio respectivo, el balance y el estado de resultados. A ello
debe sumarse que, en virtud de la Normas 2013 de la CNV, las sociedades abiertas deben entregar
anualmente a dicho organismo un informe sobre el grado de cumplimiento del Codigo de Gobierno
Societario, una resefia informativa con los revaluds técnicos, una copia del acta del 6rgano de
administracién por medio de la que se apruebe la documentacion presentada, el informe de la
Comision Fiscalizadora y/o del Consejo de Vigilancia, el informe del auditor externo sobre los
estados financieros y la resefia informativa y, por ultimo, la némina de entidades controladas y
vinculadas— directas o indirectas— como asi también de los miembros titulares y suplentes de los
respectivos organos de Administracion. A todo ello se agrega la obligacion de presentar dichos
documentos de modo trimestral con los respectivos informes que sefialen las variaciones existentes
entre los distintos periodos de tiempo.

El segundo tipo de informacidn que las compafiias que cotizan en la bolsa deben divulgar
es la relativa a los titulos valores que se emitiran. Asi por ejemplo, el art. 111 de la Ley de Mercado
de Capitales dispone que

“La identidad del valor negociable, la cuantia, el precio y el momento de perfeccionamiento de
cada una de las operaciones realizadas en un mercado, asi como la identidad de los agentes habilitados
por el correspondiente mercado que hubieran intervenido en ellas y el caracter de su intervencion
deberan encontrarse desde el momento en que se produzcan a disposicion del publico.”

% «Articulo 299. Las sociedades anénimas, ademas del control de constitucion, quedan sujetas a la
fiscalizacion de la autoridad de contralor de su domicilio, durante su funcionamiento, disolucion y
liquidacidn, en cualquiera de los siguientes casos:

1°) Hagan oferta pablica de sus acciones o debentures;...”
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Por ultimo, la tercera categoria de informacion estd vinculada a ciertos aspectos del
funcionamiento de la compafiia y de sus operaciones. En esta tipologia se inserta el art. 66 de la
LSC por medio del que se exige a los miembros del 6rgano de administracion la presentacion de
una memoria en la que se detalle y explique, por ejemplo, las proyecciones a futuro de la empresa,
el modo de pago de dividendos, etc. También, la LMC, en su art. 99, dispone que ciertos sujetos
tienen a su cargo determinados deberes informativos de carcter general. De este modo, los
administradores de entidades registradas que realizan oferta publica de valores negociables, asi
como los integrantes de su 6rgano de fiscalizacion en lo relativo a su competencia, se encuentran
obligados a comunicar a la CNV y a los mercados respectivos toda situacion que por su importancia
sea apta para afectar, en forma sustancial, la colocacién de valores negociables o el curso de su
negociacion. En otras palabras, los obligados en cuestion deben informar cualquier “hecho
relevante” a los efectos de hacerlo publico y evitar, de esta manera, una asimetria de informacion
entre quienes poseen conocimiento de él y los inversores y accionistas que lo desconocen
(Luchinsky 2016).

En consonancia con lo expresado en el parrafo anterior, debe destacarse que el art. 99
enumera una serie de obligaciones que, a nuestro criterio, constituyen casos particulares de
aplicacion del deber genérico de comunicar hechos relevantes. Asi, los directores, sindicos,
gerentes, miembros del consejo de vigilancia y los accionistas controlantes de entidades emisoras
deben revelar informacién acerca de la cantidad y clases de acciones, titulos representativos de
deuda convertibles en acciones y opciones de compra o venta de ambas especies de valores
negociables que posean de la entidad a la que se encuentran vinculados y de las sociedades
autorizadas a hacer oferta publica de sus valores negociables. También, debe anoticiarse a la CNV
de todo lo relativo a las adquisiciones o enajenaciones concertadas de acciones de una sociedad que
cotice, siempre que dicha operacién genere un cambio en las tenencias que configuran el o los
grupos de control, o bien que dicha transaccion otorgue el 5% o mas de los votos que puedan
emitirse a los fines de la formacion de la voluntad social en las asambleas ordinarias de accionistas.
Ademas, se impone la carga de dar a conocer, a la entidad estatal asi como al mercado
correspondiente, de la celebracidn de cualquier pacto o convenio cuyo objeto sea ejercer el derecho
a voto en una sociedad que cotice o en la sociedad que la controla.

Maés alla de estos supuestos explicitamente enunciados, existen otros aspectos que las
Reglas 2013 de la CNV obligan a transparentar al mercado. A modo de ejemplo, puede sefialarse
que las empresas cotizantes, como YPF, informan los contratos de colaboracion (licencia,
franquicia, uniones transitorias, agrupamientos de colaboracion, etc.) que llevan adelante con otras

compaiiias, los atrasos en el cumplimiento de determinadas obligaciones, las sanciones que reciben
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de las autoridades de control, las remuneraciones de los integrantes del directorio y fiscalizacion, la
estructura accionaria de la compaifiia, la adquisicién de acciones propias, entre otras cuestiones.

Ahora bien, de todo lo analizado podemos formular una serie de observaciones. Primero,
que las exigencias informativas que deben satisfacer las sociedades que cotizan en la bolsa superan
con amplitud a aquellas impuestas a las sociedades comerciales cerradas. En tal sentido, si
contrastamos las recomendaciones efectuadas por organismos internacionales, tales como la OCDE
y el Banco Mundial, sobre los deberes informativos en cabeza de las sociedades de propiedad
estatal y con participacionn mayoritaria del Estado, concluiremos que nuestro pais cumple
mayormente con ellas en los casos de sociedades abiertas con injerencia estatal. Ahora bien, a pesar
de que, tal como se ha dicho en los comentarios oficiales a la LAIP, las exigencias informativas de
las sociedades abiertas son mayores, lo cierto es que ello no constituye una justificacion razonable
para su exclusion del régimen de acceso a la informacién publica. A continuacion, analizaremos
cuéles son los fundamentos que sustentan esta postura.

Como primera medida, debe tenerse en cuenta que en muchos casos los deberes impuestos
a las sociedades abiertas solo exigen la mencion sucinta de ciertas cuestiones, mas no una
revelacion completa sobre el punto conflictivo. Asi por ejemplo, cuando YPF informa a la CNV
acerca de la celebracion de contratos de colaboracién, el documento presentado solamente enuncia
el lugar donde se llevara adelante la operacion de extraccidn o produccion, el area comprendida y el
porcentaje de participacion de la empresa en el negocio, pero no indica su contenido. Lo mismo
puede decirse en relacion con los programas de gestion de riesgo empresarial, ya que el Codigo de
Gobierno Societario exige que solamente se indique si se cuenta 0 no con aquél, sin embargo, no
requiere que se divulgue los detalles de su funcionamiento.

Ahora bien, el hecho de que la informacion que se hace publica sea meramente indicativa
tiene sentido si consideramos los fines que inspiran el régimen de transparencia de los mercados
bursétiles. En este sentido debe tenerse en cuenta que la “funciéon del mercado de valores es
contribuir a la asignacidn eficiente de los recursos en una economia, de modo tal de minimizar las
fricciones— o costos de transaccion— que impidan la creacion de valor” (Luchinsky 2016, 115).
En otras palabras, lo que se pretende con el régimen de divulgacién de informacion es la asignacion
eficiente de recursos en el mercado, esto es, que ellos se coloquen donde son susceptibles de
generar mayor utilidad. Se observa, pues, que la idea de eficiencia incluye el concepto de
transparencia, en tanto la asignacion optima de recursos dependera de la existencia de inversores
informados. De este modo, la regulacion legal tiene por objeto el establecimiento de mecanismos

que logren hacer fluir la informacién hacia el mercado “en el entendimiento de que asi se lograria
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un acercamiento entre el valor del mercado y el valor «intrinseco» de la empresa, y con ello una
asignacion de recursos compatible con la creacion de mayor valor social” (Luchinsky 2016, 124).

De las consideraciones recientemente efectuadas se advierte que los objetivos perseguidos
por el régimen informativo del mercado de capitales no se condicen, en su totalidad, con los fines
que inspiran el sistema de acceso a la informacion publica. Mientras la LAIP pretende fortalecer el
control democrético y republicano de la actuacion estatal que la ciudadania tiene derecho a ejercer,
los deberes de divulgacion en el &mbito de la cotizacion bursétil tienen por objeto la proteccion de
los accionistas e inversores. Esta es la principal razon por la que la respuesta otorgada por los
comentaristas de la ley nos resulta completamente infundada. En otras palabras, intentaron justificar
el apartamiento de las sociedades cotizantes de un régimen de control constitucional en un conjunto
de mecanismos de supervisién que no tienen por destinatario final al ciudadano ni tampoco por
contenido el control de la gestion de los recursos publicos, sino mas bien la toma de decisiones
eficientes en materia de inversiones.

El fallo “Giustianiani ¢/ YPF” es un excelente ejemplo de la falta de identidad que existe
entre ambos regimenes informativos. Recordemos que, en dicho caso, un diputado solicité a YPF el
contrato que la petrolera habia celebrado con Chevron para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos en Vaca Muerta, una de las reservas mundiales mas importantes de este recurso
natural. Muy probablemente la celebracion de tal acuerdo habia sido informada a la CNV vy, en
consecuencia, publicada en la autopista financiera que la pagina web de tal organismo posee. Ahora
bien, tal como hemos explicado en el parrafo anterior, la informacién enviada al organismo no era
suficiente para ejercer un adecuado control sobre el uso y gestion de los recursos publicos. Si bien
la empresa no invoco la excepcidn que estamos analizando, dado que el Anexo VIII del Reglamento
1172/03 no la preveia, lo cierto es que la Corte Suprema, al obligar a YPF a revelar los términos del
contrato, pareceria que zanjo la falta parcial de complementariedad entre ambos regimenes en favor
del derecho de acceso a la informacion pablica. Esto Gltimo no resulta, a priori, incoherente con el
régimen juridico ni con las recomendaciones de los organismos internacionales, asi como tampoco
con las tendencias regulatorias en la materia.

2.1.2. ;COMO ARMONIZAR AMBOS REGIMENES?

Resulta fundamental aplicar las consideraciones efectuadas por la CSIN al nuevo contexto
normativo y proponer una solucion a los problemas interpretativos planteados.

Consideramos que existen dos alternativas. En primer lugar, estd la posibilidad de
delegarles a los jueces la tarea de zanjar las disputas que se planteen. Sin dudas, tal como hemos
visto a lo largo de este trabajo, esta ha sido la manera en la que se han resuelto hasta el momento las

ambiguedades y contradicciones normativas existentes. EI mayor obstaculo que le encontramos a
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esta opcion es la inseguridad juridica y los excesivos costos, tanto para el Estado como para los
privados, que ella significa. Asimismo, no debe descartarse que con ella podria devenir una
declaracion de inconstitucionalidad de la excepcién contenida en el art. 8 inc. m), en tanto su
vigencia no permitiria la satisfaccion de los principios que inspiran el derecho constitucional de
acceso a la informacion publica.

Y, en segundo lugar, estimamos que la otra opcion interpretativa radica en entender la letra
de la ley bajo su “mejor luz”, de modo tal de poder armonizarla con el resto del ordenamiento
juridico argentino. Asi, consideramos que la excepcion solamente debe aplicarse para los supuestos
en los que las solicitudes de informacion tengan por objeto datos que ya hayan sido divulgados por
las sociedades an6nimas en cumplimiento de las obligaciones que les impone el régimen
informativo del mercado de capitales. En otras palabras, el art. 8 inc. m) de la LAIP resulta
operativo en aquellos supuestos en los que el solicitante requiera informacion que ya es publica.
Ahora bien, si el legitimado activo pretende obtener datos que podrian ser catalogados como
informacion publica, por ejemplo los términos de un contrato de inversion, pero estos no se
encuentran divulgados, en tanto su revelacién no es requerida por las leyes que regulan la actuacion
de las empresas cotizadas, deberia seguirse un procedimiento similar al establecido por la Executive
Order 12.600 estadounidense para los casos en los que los ciudadanos solicitan, a las entidades
gubernamentales, informacion de terceros que puede ser catalogada como informacion comercial o
secretos comerciales segun los criterios de la Freedom of Information Act. Mas precisamente, dicho
decreto obliga a la agencia estatal, cuando entienda que puede existir un competitive harm, a
notificar al sujeto, cuya informacion pretende accederse, de la solicitud incoada. De este modo, se
busca otorgar al eventual damnificado la posibilidad de analizar el pedido y que otorgue su
consentimiento para que la informacion se publiqué o bien esgrima los correspondientes
argumentos para fundamentar el perjuicio que la publicidad puede causarle. En cualquiera de los
casos, la agencia publica conserva la facultad de decidir si la informacidn se hace publica o no. Si
se opta por la primera opcion, el perjudicado puede entablar una reverse action, esto es, una accion
judicial destinada a evitar que dichos datos tomen estado publico. Ahora bien, si la agencia decide
denegar la peticion, el legitimado activo puede solicitar una revision judicial de tal decision.

El procedimiento descripto en el parrafo anterior no puede ser trasladado a nuestro pais en
iguales términos, dado que el procedimiento que establecio nuestra LAIP contiene algunas
diferencias. No obstante ello, consideramos que puede tomarse el espiritu que inspira a dicho
proceso, esto es, el caracter bilateral del mismo y adaptarlo a nuestro sistema. Para ello, debemos
tener en cuenta, en primer lugar, que las sociedades andnimas abiertas se encuentran excluidas de la

ley, por lo que ellas no reciben solicitudes de acceso a la informacion publica. En consecuencia,
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proponemos que deberia ser la Agencia de Acceso a la Informacion Publica, en tanto ente
autarquico encargado de velar por el cumplimiento de la ley, la encargada de recibir todas las
demandas de datos vinculadas a la operacion de las sociedades andnimas abiertas con participacion
del Estado o de propiedad de éste. Una vez recibidas dichas solicitudes, el organismo deberia
analizar su contenido, es decir, deberia evaluar en qué medida lo requerido ya es publico o no. En el
primer caso, la Agencia deberia remitir la solicitud a la CNV o al Registro Pablico de Comercio
respectivo, a los fines de que estos hagan entrega de la informacion solicitada. En el segundo caso,
la Agencia deberia cursar la notificacion correspondiente a la sociedad con participacion del Estado,
con el fin de que esta pueda esgrimir su postura sobre la posibilidad de que se divulgue la
informacion. Cabe mencionar que si la sociedad fundamenta su oposicién en el art. 8 inc. c), esto
es, en el supuesto de informacion obtenida de un tercero en carécter confidencial, constituye una
exigencia ineludible, de conformidad con el derecho a la defensa y al debido proceso, que dicho
tercero sea citado y, en consecuencia, pueda dar su opinion. Con posterioridad a que las partes
interesadas expresen sus respectivas posiciones, el director de la Agencia de Acceso a la
Informacion deberia ser el encargado de zanjar la disputa. Ello tiene sentido si consideramos las
facultades asignadas por la ley a este organismo, asi como el caracter autarquico que reviste y el
hecho de que su director es electo por medio de un procedimiento que pretende asegurar su
independencia politica y su idoneidad técnica. Ahora bien, una vez decidida la cuestion, la
resolucion administrativa podria ser recurrida ante el Presidente o bien revisada ante los tribunales
federales de primera instancia en lo contencioso administrativo, tal y como lo establece el art. 14 de
la LAIP. A nuestro entender, este procedimiento podria constituir una alternativa a la
reglamentacion del art. 8 inc. m), en tanto su alcance no ha sido precisado por el Decreto 206/2017,
el que si definio otros aspectos operativos de la ley de acceso a la informacion.

Consideramos que, ante las opciones propuestas, la judicializacion de las disputas y la
lectura de la excepcion en su “mejor luz”, deberiamos poner en practica la segunda, ya que, ella
implica generar seguridad juridica y, en consecuencia previsibilidad. Al mismo tiempo, dado y en
vistas de que la primer alternativa podria resultar en una declaracion de inconstitucionalidad, la
eleccion de un mecanismo que esquive tal opcidén se nos impone si tenemos en cuenta que, de
conformidad con lo establecido por la CSIN en innumerables oportunidades, la inconstitucionalidad
de una norma constituye siempre la ultima ratio del ordenamiento juridico (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, fallos: 304:1820; 314:1849).

2.2. Informacién con valor comercial
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La informacion en el contexto tecnolégico y comercial actual constituye un activo
empresarial. Quienes se dedican a los negocios invierten cuantiosas sumas de dinero en el
desarrollo de conocimientos que le permitan aumentar cuantitativa y cualitativamente la produccion
de un bien o la prestacion de un servicio (Cabanellas 1984). En este sentido, las ideas innovadoras y
la informacion son factores de riqueza para una sociedad, pero por sobre todo, son fuente de
ventajas competitivas para quienes actuan a diario en la esfera comercial. Es por ello que los actores
econdmicos se han preocupado desde antafio, y mas aun todavia, en reservar para si mismos el uso
de dicha informacién por medio de los derechos de propiedad intelectual.

En este acapite cuando hablemos de “informacion con valor comercial” haremos referencia
al concepto de conocimientos técnicos desarrollado por Guillermo Cabanellas Cuevas. El autor los
ha definido como “aquellos referidos a operaciones mediante las cuales se obtiene la transformacion
deseable de las cosas que nos rodean” (1984, 32). Asimismo, agrega el doctrinario, que por
“técnico” debe entenderse “todo tipo de saber econdmicamente significativo, sea que su aplicacion,
actual o potencial, corresponda a la industria, al comercio o a otros tipos de actividades” (1984, 35).
Tal como se observa, dicha definicién comprende a las técnicas comerciales, esto es, a los planes de
comercializacion, estrategias de negocios, entre otros, en tanto tienen un valor comercial
significativo para la empresa.

Ahora bien, debe tenerse presente que nuestro ordenamiento juridico protege de distintas
maneras a los conocimientos técnicos. Asi, por un lado, estan las patentes que otorgan un derecho
exclusivo a explotar econémicamente dicha informacion durante un lapso determinado de tiempo.
Como consecuencia de los exigentes requisitos que deben satisfacerse para poder acceder a una
patente, cuantiosa informacién encuentra resguardo bajo el derecho de secretos comerciales y el
régimen de confidencialidad. A continuacion, analizaremos con detenimiento que alcance debe
darsele a la excepcion de secretos comerciales contemplada en al art. 8 inc. ¢) y a la relativa a la
informacidn confidencial contenida en el art. 8 inc. d), ambos de la LAIP.

2.2.1. SECRETOS COMERCIALES

Tal y como hemos manifestado, la informacion constituye un activo esencial tanto para
cualquier empresa como para el desarrollo social. Por lo tanto, su proteccion resulta fundamental
para quien ha invertido sus recursos en la investigacion y pretende evitar que los resultados de ella
sean apropiados a través de malas, desleales y deshonestas practicas comerciales que afectarian su
competitividad y posicion comercial. De lo contrario, esto es, si la ley no otorgase proteccion, no
existirian incentivos para invertir en innovacion (Zuccherino y Mitelman 2000, 241).

La ley de acceso a la informacion puablica no ha sido ajena a esta realidad, en tanto ha

establecido que el sujeto obligado puede rechazar una solicitud de informacion con fundamento en
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que se trate de “secretos, industriales, comerciales, financieros, cientificos, técnicos o
tecnologicos”, cuya divulgacion pueda perjudicar su nivel de competitividad o bien lesionar sus
intereses. Dicha expresion legislativa debe ser interpretada a los efectos de precisar el alcance de
que lo debe entenderse por “secreto” y por el concepto de “perjudicar la competitividad o lesionar
intereses”.

El Decreto 206/2017, reglamentario de la LAIP, ha echado luz sobre ambas cuestiones en
tanto ha dispuesto que

“Se entendera como informacién cuya revelacién pudiera perjudicar el nivel de competitividad o
lesionar los intereses del sujeto obligado, aquella que:

1) Sea secreta, en el sentido de que no sea, en todo o en las partes que la componen, generalmente
conocida ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacion en cuestion; y

2) Tenga un valor comercial por ser secreta; y

3) Haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerla secreta, tomadas
por el sujeto obligado que legitimamente la controla.”

Se observa, pues, que el reglamento, en relacion con el concepto de secretos, ha tomado la
definicion contenida en el art. 1 de la Ley de Informacién Confidencial® (Ley 24.766). A su vez, el
reglamento ha sentado una especie de presuncion, debido a que el solo hecho de que la informacion
revista caracter de secreto ya significa, per se, que su divulgacion lesionara la competitividad o los
intereses del sujeto obligado.

En nuestra opinion, para lograr un cabal entendimiento de los alcances que debe darse a la
excepcidn que estamos analizando, es necesario indagar con mayor profundidad cudl es el régimen
de proteccion de secretos comerciales en Argentina. En este sentido, debe tenerse presente que la
Ley de Informacién Confidencial, cuya definicién de secretos comerciales ha sido tomada por el
reglamento de la LAIP, es reglamentaria de determinados compromisos internacionales que ha
asumido el Estado Argentino. Mas especificamente, la definicion de secretos en ella contenida

% «Articulo 1. Las personas fisicas o juridicas podran impedir que la informacién que esté
legitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su
consentimiento de manera contraria a los usos comerciales honesto, mientras dicha informacion retna las
siguientes condiciones:

a) Sea secreta en el sentido de que no sea, como cuerpo o en la configuracion, reunion precisa de sus
componentes, generalmente conocida ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos en
que normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion; y

b) Tenga un valor comercial por ser secreta; y

c) Haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerla, secreta, tomadas por
la persona que legitimamente la controla.

Se considerard que es contrario a los usos comerciales honestos el incumplimiento de contratos, el
abuso de confianza, la instigacion a la infraccion y adquisicion de informacion no divulgada por terceros que
supieran o no, por negligencia grave, que la adquisicién implicaba tales practicas.”
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reproduce la establecida en el art. 39 inc. 2°” del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual (ADPIC), el que, a su vez, toma del Convenio de Paris*® la definicion de
competencia desleal.

Ahora bien, de la reglamentacion de la excepcion contenida en el art. 8 inc. ¢) de la LAIP,
asi como de la Ley de Informacion Confidencial y de los tratados internacionales mencionados en el
parrafo anterior, se desprenden una serie de requisitos que deben satisfacerse para que la
informacion pueda ser catalogada como “secretos comerciales”.

En primer lugar, quien posee la informacion debe hacerlo de manera legitima, es decir,
haberla obtenida por medios legales, tales como investigacion, desarrollo, experiencia, etc.
(Otamendi 2010).

3T «Articulo 39

1. Al garantizar una proteccion eficaz contra la competencia desleal, de conformidad con lo establecido
en el art. 10bis del Convenio de Paris (1967), los Miembros protegeran la informaciéon no divulgada de
conformidad con el parrafo 2, y los datos que se hayan sometido a los gobiernos o a organismos oficiales, de
conformidad con el parrafo 3.

2. Las personas fisicas y juridicas tendran la posibilidad de impedir que la informacién que esté
legitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su
consentimiento de manera contraria a los usos comerciales honestosl10, en la medida en que dicha
informacion:

a) sea secreta en el sentido de que no sea, como cuerpo o en la configuracion y reunion precisas de sus
componentes, generalmente conocida ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos en
que normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion; y

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

¢) haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerla secreta, tomadas por
la persona que legitimamente la controla.

3. Los Miembros, cuando exijan, como condicion para aprobar la comercializacion de productos
farmacéuticos o de productos quimicos agricolas que utilizan nuevas entidades quimicas, la presentacion de
datos de pruebas u otros no divulgados cuya elaboracion suponga un esfuerzo considerable, protegeran esos
datos contra todo uso comercial desleal. Ademas, los Miembros protegeran esos datos contra toda
divulgacion, excepto cuando sea necesario para proteger al publico, o salvo que se adopten medidas para
garantizar la proteccion de los datos contra todo uso comercial desleal.”

% «Articulo 10 bis. Competencia desleal

1) Los paises de la Unién estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Unién una
proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en
materia industrial o comercial.

3) En particular deberéan prohibirse:

i) cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del
establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

ii) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los
productos o la actividad industrial o comercial de un competidor;

iii) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al
publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la
cantidad de los productos.”
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En segundo lugar, los datos deben ser secretos en el sentido de que no sean, como cuerpo,
generalmente conocidos, ni facilmente accesibles para personas introducidas en los circulos en que
normalmente se utiliza ese tipo de informacion. Como se observa, el analisis debe estar restringido
a una determinada esfera de especialidad, esto es, la accesibilidad no se evalla teniendo en cuenta
la posibilidad de que cualquier persona conozca dicha informacién, sino en funcion de la
probabilidad de que las empresas, que operan dicho rubro, puedan tomar conocimiento de los datos
en cuestion (Otamendi 2010). Entonces ¢cuantas personas de la industria deben saberlo para que la
informacidn sea secreta? Desde ya que la ley no exige que solo una persona la conozca, porque ello
implicaria privar a la informacion de cualquier aplicacion (Cabanellas 1984). No obstante ello, la
respuesta correcta a tal interrogante dependera de cada caso en particular. En este sentido, puede
ocurrir que la industria estd conformada por diez empresas y dos de ellas tengan en posesion
determinada informacion. En tal caso, claramente nos encontramos frente a un secreto. No se llega
a la misma conclusion si la industria tiene 100 empresas y 20 de ellas tienen acceso a los datos en
cuestion. Si bien, en ambos casos el porcentaje de acceso es el mismo, 20%, la facilidad con que se
puede conocer la informacion se amplifica desmedidamente en el segundo supuesto. En definitiva,
el punto es que “cuanto mayor cantidad de personas lo sepan, disminuye el valor de la informacion
o el interés juridico que puede tutelarse” (Cabanellas 1984, 55).

En tercer lugar, la informacion debe tener un valor comercial por ser secreta. Este es quizas
el aspecto mas importante que articula y fundamenta la proteccion juridica, en tanto el valor
comercial constituye el interés privado que se pretende resguardar. Cuando la LAIP dispone gque los
sujetos obligados por la ley, entre ellas las sociedades andnimas de propiedad estatal y con
participacion estatal, pueden denegar la entrega de cierta informacion con fundamento en que ello
les perjudicard su competitividad o intereses, en definitiva, se estd haciendo referencia a este
aspecto juridico del secreto.

En cuarto lugar, para que la informacion sea protegida, quien es su poseedor legitimo
debi6 haber adoptado ciertas medidas razonables para preservarla. Tal exigencia no es mas que la
intencion materializada de que dichos datos no sean conocidos en la industria (Cabanellas 1984).
Ahora bien, la pregunta central es que se entiende por “razonabilidad”. Nuevamente la respuesta
dependera de cada caso en concreto, pero pueden darse algunos indicadores que serviran para
examinar la cuestion. En este sentido, deben tomarse en cuenta, por un lado, los usos y costumbres
de la industria y, por otro lado, el valor economico del secreto y el costo de las medidas adoptadas.
Como se observa, la tltima pauta esta influenciada por el analisis econdmico del derecho, en tanto
pretende evitar que se destinen recursos en exceso a un nivel de proteccidén que no es socialmente

eficiente (Cabanellas 1984). A modo de ejemplo podemos sefialar medidas de proteccion de tipo
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juridicas, tales como clausulas de confidencialidad en los contratos o bien de carécter factico, por
ejemplo contrasefias de acceso al sistema informatico de la empresa.

Del anélisis realizado se observa que, bajo nuestro ordenamiento juridico y mas
precisamente de conformidad con el art. 8 inc. ¢) de la LAIP, cualquier tipo de datos,
independientemente de su aplicacion industrial, pueden ser catalogados como secretos comerciales
siempre que cumplan los supuestos anteriormente examinados. Asi por ejemplo, una organizacion
comercial podria denegar el acceso a listas de clientes, bases de datos, planes de negocios o
comercializacion, planes de investigacion de mercado, dibujos, modelos, planos, proyectos de
inversion, lista de proveedores, entre otros.

Una vez definidos los extremos que deben acreditarse para poder invocar la excepcion
contenida en el art. 8 inc. c), la pregunta que debemos hacernos es en qué medida las sociedades
anonimas de propiedad estatal o con participacion estatal mayoritaria que estamos analizando en
este trabajo pueden invocarla. Desde ya adelantamos que no existe una respuesta unanime a la
cuestion y que nuestra intencion no es superar la discusion, sino mas bien agregar nuevos aspectos
que deben ser introducidos en el examen de la cuestion.

Como primera medida debe tenerse presente que, de conformidad con lo que hemos
expuesto en la primera parte de este capitulo, las sociedades con participacion estatal deben cumplir
con estandares de transparencia sumamente exigentes. En este sentido, vale la pena recordar que, tal
como lo afirma la OCDE, las entidades comerciales bajo injerencia estatal tienen que publicar tanto
informacidn financiera como no financiera y, en la medida de lo posible, ser tan transparentes como
las empresas cotizadas (OCDE 2016). Asi, el organismo internacional recomienda la divulgacion
clara y precisa de un documento que haga constar los objetivos publicos perseguidos, los costos que
implican alcanzarlos, las acciones entabladas con el propésito de realizarlos, su grado de
cumplimiento y el dinero recibido del Estado con tal fin. En este escenario, ciertas cuestiones de las
operaciones diarias de las empresas asi como de sus relaciones contractuales y econdémicas con
otros privados, podrian subsumirse en alguno de los deberes informativos. No podemos perder de
vista que dichas obligaciones encuentran sustento en los principios constitucionales, democraticos y
republicanos que inspiran el derecho de acceso a la informacion puablica, asi como en los fines
publicos que han sido asignados a dichas compafiias.

Ahora bien, mas alla de las consideraciones efectuadas en el parrafo anterior, existen otros
aspectos que también tornan ain mas problematica la cuestion. En esta linea, es preciso recordar
que el encauzamiento juridico de la actividad prestacional del Estado ha ido evolucionando a lo
largo de la historia en favor de regimenes cada vez mas privatistas, en los que se prescinde casi

absolutamente del derecho puablico. Como hemos analizado en el segundo capitulo de esta obra, ello
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obedece a la necesidad de dotar de agilidad y eficacia a la gestion estatal con el fin de lograr
competitividad. En este sentido, las Directrices de la OCDE sobre el Buen Gobierno Corporativo de
las Empresas Publicas han establecido, por un lado, que el propdsito ultimo de la propiedad publica
debe ser la maximizacion del beneficio para la sociedad comercial a través de una asignacion
eficiente de recursos y, por otro lado, han recomendado que el Estado, como propietario, vele por
un alto grado de profesionalismo y eficacia en la gestion y manejo de la empresa (OCDE 2016). A
todo lo que cabe agregar que las compafiias actian en ambitos privados y entablan relaciones en
este bajo el régimen juridico privado, por lo que una apertura desmedida podria causar serios
perjuicios a todos los que interactan con aquellas.

Hasta aqui podemos decir que el asunto debatido se centra en la siguiente pregunta: ¢puede
tener secretos el Estado? Si tomamos en consideracion el fin que persigue el régimen de propiedad
intelectual, esto es, evitar ciertas practicas desleales que desincentivan la inversién e innovacion, no
tendria sentido permitir que el aparato estatal invoque la excepcion que estamos analizando. Ahora
bien, tal conclusion se debilita si tenemos en cuenta no solo la tendencia ius-privatista que
caracteriza a la administracion prestacional del Estado, sino también el hecho de que las sociedades
comerciales, en definitiva, son un mecanismo que permite alcanzar fines pablicos de manera
mediata, por lo que estas deben lograr su cometido directo de modo eficiente. En otras palabras, si
las compafiias no son competitivas en el mercado y no producen beneficios, los que no
necesariamente significan la obtencion de ganancias, la intervencion estatal no tendria sentido. Tal
como lo afirman las Directrices de la OCDE anteriormente citadas, “cuando las empresas publicas
participan en actividades economicas en régimen de competencia, la forma en que mejor pueden
servir a los ciudadanos es maximizando el valor a largo plazo y generando un flujo de ingresos
adecuado para el Tesoro Publico” (OCDE 2011, 34). Asi, la divulgacion de informacion que tiene
un valor para las sociedades comerciales es contraproducente, en tanto perjudica la consecucion del
fin publico a ellas asignado.

Vemos, entonces, que el interrogante cambia. La pregunta ya no gira en torno a si el
Estado puede tener o no secretos comerciales, sino que en qué casos es posible que las empresas
con participacion estatal invoquen dichas excepciones contenidas en la ley, porque los intereses en
juego, en particular la consecucién de beneficios para la comunidad, se equiparan en importancia al
derecho de acceso a la informacion puablica. Ldogicamente la respuesta a ello serd totalmente
casuistica, mas pueden desarrollarse una serie de criterios generales que, como nos hemos
propuesto al comienzo de este apartado, puedan contribuir a la simplificacion del analisis que debe

realizarse en cada caso.
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Asi, se tiene que tener presente la obligacion de garantizar igualdad de condiciones y
competencia leal en los mercados en los que participan las empresas con capital estatal (Secretaria
General de la OCDE 2016). En otras palabras, es “comunmente aceptado que [las] actividades
[econdmicas] deben llevarse a cabo sin ninguna ventaja o desventaja con respecto a otras empresas

3% (OCDE 2016, 50). En este sentido, si bien como hemos dicho anteriormente las

[...] privadas
empresas también deben divulgar informacién no financiera, lo cierto es que la publicacion de datos
que constituyen secretos comerciales, afecta notablemente la competitividad de la entidad
comercial. A nuestro entender, debera evaluarse en cada caso concreto, la magnitud del perjuicio, lo
que dependera de la posicion que la compaiiia tenga en el mercado y de si ella actia en condiciones
de competencia o monopolio®.

La estructura del capital societario es también un elemento fundamental a considerarse. Es
que asi como existen sociedades con capital 100% estatal, hay otras en las que la participacion es
minoritaria o bien mayoritaria, lo que conlleva necesariamente a evaluar los intereses de los demas
accionistas. En este sentido, no puede perderse de vista que los Estados estan obligados a tratar a los
inversores privados de manera equitativa y a darles un espacio en la toma de decisiones (OCDE
2016)*, maxime si se considera que su inversion es necesaria para llevar adelante los fines ptblicos

propuestos.

% «La transparencia en torno a las actividades financieras y no financieras de las empresas publicas es
clave para reforzar la rendicion de cuentas de los miembros de los Consejos de Administracion y directivos
de las empresas publicas y para que el Estado pueda actuar como propietario informado. Al determinar las
exigencias en materia de informacién y publicidad que han de cumplir estas empresas, ha de tenerse en
consideracion el tamafio y la orientacion comercial de la empresa. Por ejemplo, a las de menor tamafio que
no realicen actividades de interés general, no deberan exigirseles unos requisitos de publicidad tan altos que,
en la préactica, les supongan una desventaja competitiva. Por el contrario, si las empresas publicas son de
mayor tamafio, o si la propiedad pulblica se deriva principalmente del cumplimiento de objetivos de interés
general, deben cumplir con unas exigencias de transparencia y publicidad particularmente estrictas” (OCDE.
2016. Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de Empresas Publicas. Ed. 2015, p. 70. Paris:
Editions OCDE. Consultado el 9 de julio de 2017. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s ).

0 «Temporaly withheld or reserved information: In jurisdictions that permit the board to temporarily
withhold material information from the public, there should be strict limits on the nature of such
-reserved-information, and the amount of time such information can remain non-public. The burden should
always be on the company board and management to demonstrate why continued nondisclosure is lawful and
appropiate”(Latin American Roundtable on Corporate Governance. 2003. “White Paper on corporate
governance in Latin America”, paragraph 83. Consulted the 13th of July, 2017. Awvailable at:
https://www.oecd.org/corporate/ca/corporategovernanceprinciples/18976210.pdf).

1 «\Weak shareholder and stakeholder protection. Many SOEs, especially listen SOEs, have minority
shareholders. And like controlan shareholders, the state may ignore minority rights, including carrying out
transacciones that benefit management or other SOEs at the expense of outside shareholders. Because SOEs
also often have a powerful array of stakeholders, including empolles, consumers, local communities and
state owned créditors, balancin their compiten interests can be a challenge”(Arrobio, Alexandre, Ana
Cristina Hirata Barros, Renaud Francois Beauchard, Alexander Berg, Jim Brumby, Henri Fortin, Jose
Garrido, Sunita Kikeri, Blanca Moreno-Dodson, Alejandra Nunez, David Robinett, Immanuel Frank
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Por ultimo, a los efectos de definir en qué ocasiones puede invocarse la excepcion de
secretos comerciales, no se puede prescindir del hecho de que no toda la informacion de una
sociedad es relevante a los fines de su publico conocimiento. En otras palabras, si bien las empresas
con capital estatal deben mantener un elevado nivel de transparencia (OCDE 2016), existen ciertos
aspectos de la practica empresarial cuya divulgacion no cumple con los fines pretendidos por la ley
de acceso a la informacion publica.

Tal y como se observa, el analisis en cada caso es complejo y requiere de la consideracion
de maultiples parametros y aspectos. Asi, la negativa a entregar cierta informacion con fundamento
en la existencia de secretos comerciales requiere de un examen sumamente detallista que evalde,
por un lado, que la informacion en cuestion revista tal caracter conforme los parametros legales
sefialados, esto es, que sea no sea facilmente accesible por quienes estan en dicha esfera mercantil,
que tenga un valor comercial por ser secreta y que haya sido objeto de medidas razonables de
proteccion. Y, por otro lado, el analisis debe hacer foco en los perjuicios que podrian derivarse de
tal divulgacion. A nuestro entender, se deberd tener en cuenta:

I. La estructura societaria de la compafiia. Ello es fundamental atento que existen
sociedades andénimas con capital 100% estatal y sociedades con participacion
mayoritaria 0 minoritaria del Estado, lo que conlleva el analisis de los intereses
privados de los restantes socios.

Il. La informacion que pretende divulgarse y el caracter mediato o inmediato de los fines
publicos perseguidos. En este punto la autoridad correspondiente debera considerar en
qué medida los datos solicitados estan vinculados al cumplimiento de los fines propios
de la compafiia. Aqui vale aclarar que hay empresas con capital 100% estatal, tal como
Correo Argentino SA, cuyo prop6sito inmediato es la prestacion de un servicio publico
esencial, por ejemplo el servicio postal universal. Pero, también, existen otras
compaiiias en las que el Estado participa y en las que la inmediatez de ese fin social
perseguido no esta tan claro, sea porque no se le han asignado servicios publicos
especificos o bien porque hay intereses privados en juego.

Steinhilper, Sanjay N. Vani, Marinus Verhoeven y Laura de Castro Zoratto. 2014. Corporate Governance of
state-owned enterprises. A toolkit. Washington DC: The World Bank. Consulted the 13th of July, 2017.
Available at: http://documents.worldbank.org/curated/en/228331468169750340/Corporate-governance-of-
state-owned-enterprises-a-toolKkit)

En este sentido, también la OCDE, en ocasién de elaborar las directrices para el gobierno de empresas
publicas, ha dispuesto que “in addition to upholding the basic rights of shareholders, governments and SOE
directors may build investor confidence and make minority shareholders feel like company co-
owners”(OCDE. 2016. Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de Empresas Publicas. Ed.
2015. p. 15. Paris: Editions OCDE. Consultado el 9 de julio de 2017. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s).
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I1l. Las condiciones del mercado en que la empresa actia. ElI tamafio del perjuicio
dependera, en gran medida, de si la sociedad comercial realiza sus actividades en una
situacion de competencia o de monopolio y, también, de la posicion de mercado que

ocupa.

2.2.2. INFORMACION RECIBIDA DE UN TERCERO EN CARACTER
CONFIDENCIAL

La ley también dispone, en el art. 8 inc. d), que toda aquella “informacion que comprometa
los derechos o intereses legitimos de un tercero obtenida en carécter confidencial” esta exceptuada
del régimen de acceso a la informacion publica. En el caso de las sociedades an6nimas con
participacion estatal mayoritaria o bien de las sociedades anénimas de propiedad estatal, esta causal
de excepcidn serviria para resguardar toda la informacién que dichas empresas han recibido de sus
proveedores, clientes, co-contratantes, inversores, etc. Ahora bien, a diferencia del art. 8 inc. c), esta
disposicion legal no ha sido reglamentada por lo que tendremos que analizar su alcance partiendo
de la letra de la ley.

A nuestro entender, la interpretacién que se realice tiene que estar orientada a responder
dos preguntas. En primer lugar, qué debe entenderse por “caracter confidencial”. Y, en segundo
lugar, si al momento de evaluar tal aspecto deberia darsele participacién al tercero involucrado.

En relacion con el primer interrogante, resulta pertinente analizar el régimen de la
Freedom of Information Act (FOIA) de Estados Unidos, en la medida en que alli existe una practica
mas consolidada sobre la cuestion que estamos examinando. La ley de aquel pais prevé, entre otras,
como causales de excepcion la existencia de secretos comerciales (Exemption 4 - trade secrets) y de
informacion confidencial (confidential information). Ahora bien, los tribunales han hecho una
excelente labor al contornear los alcances de tales supuestos. Asi, han dicho que la nocion de trade
secrets que debe utilizarse para evaluar las excepciones a la divulgaciéon de cierta informacion
publica no debe ser la contenida en el Restatement of Torts Act, en tanto esta es sumamente amplia
y no se condice con los fines perseguidos por el régimen de acceso a la informacién publica. En este
sentido, han adoptado una definiciéon mas restringida por la que entienden a los trade secrets como
un “commercially valuable plan, formula, process, or device that is used for the making, preparing,
compounding, or processing of trade commodities and that can be said to be the end product of
either innovation or substantial effort”* (United States Supreme Court, “Public Citizen Health

“«Since we are bound by neither the agency's interpretation nor judicial precedent, we feel free to
repudiate the broad Restatement approach and the FDA's regulation as inconsistent with the language of the
FOIA and its underlying policies. In our opinion, the term "trade secrets™ in Exemption 4 of the FOIA should
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Research Group v. FDA”, 15 de abril de 1983). Ahora bien, en el caso de que la informacién no
encuadre en tal definicién puede ser protegida bajo el supuesto de confidential information. Para
invocar esta excepcion, debe acreditarse que los datos en cuestion son comerciales, que su titular no
tiene interés en hacerlos pablicos y, por ultimo, que la divulgacion puede, por un lado, afectar la
posibilidad del Estado de obtener, en otra oportunidad, esa informacion de manera voluntaria o bien
puede, por otro lado, disminuir la calidad de los datos que se entregan obligatoriamente a las
distintas dependencias estatales. Brevemente, podemos decir que en Estados Unidos, bajo la FOIA,
el alcance de lo que de “informacién confidencial” es distinto al concepto de “secretos
comerciales”.

Ahora bien, ¢el régimen juridico argentino permite distinguir ambos conceptos?
Consideramos que tal diferenciacion no puede ser efectuada en nuestro ordenamiento legal por las
siguientes razones. En primer lugar, porque en Argentina la Ley de Informacion Confidencial, que
rige la cuestion, no realiza tal distincion. Por el contrario, dicha norma enumera una serie de
requisitos que la informacion, sea de uso industrial o comercial, debe satisfacer para ser catalogada
como “secreto comercial”. En segundo lugar, porque, como hemos analizado en el acépite anterior,
la reglamentacion del art. 8 inc. c) reproduce los términos la definicién dada por la Ley de
Informacion Confidencial, lo que nos lleva a pensar que deberia apelarse a tal régimen y atenerse a
lo que él disponga. Y por ultimo, porque, dado y en vistas de que en nuestro pais la cuestion del
acceso a la informacién pablica es adn incipiente, se impone la necesidad de establecer un régimen
juridico estable y seguro.

Entonces, cuando nos preguntamos cuél es el alcance de “confidencial” debemos
remitirnos al analisis que hemos efectuado sobre los secretos comerciales, es decir, la informacion
podré ser catalogada como “confidencial” si es secreta, tiene un valor por revestir tal carécter, ha
sido obtenida de modo legitimo y ha sido objeto de medidas razonables para evitar su divulgacion.

Resta, por lo tanto, volcarnos al analisis de la segunda pregunta, esto es, en qué medida los
terceros cuya informacion pretenda divulgarse deben ser escuchando al analizar la procedencia o no
de la solicitud de acceso incoada. La mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el

caso “Giustiniani ¢/ YPF” considerd que la concurrencia de la empresa extranjera Chevron al

be defined in its narrower common law sense, which incorporates a direct relationship between the
information at issue and the productive process. Accordingly, we define trade secret, solely for the purpose
of FOIA Exemption 4, as a secret, commercially valuable plan, formula, process, or device that is used for
the making, preparing, compounding, or processing of trade commodities and that can be said to be the end
product of either innovation or substantial effort.This definition, we believe, hews more closely to the
language and legislative intent of the FOIA than does the Restatement approach”(United States Supreme
Court. “Public Citizen Health Research Group v. FDA”. 1983, April, 15th. paragraph 20).
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proceso y la posibilidad de que este sea escuchado no era necesaria®, en tanto la contratista debia
de haber conocido el caracter publico de la empresa co-contratante y, en consecuencia, el régimen
al que estaba sujeto el pacto en cuestion. Al mismo tiempo, el méximo tribunal dispuso que la
compaiiia tenia la posibilidad de haberse presentado al litigio a través del instituto procesal del
“tercero interesado”, mas, la actitud de no haberse valido de tal herramienta, puso en evidencia su
desinterés por el pleito. La Dra. Elena Highton de Nolasco, en su voto disidente, considerd que, de
conformidad con lo dictaminado por la Procuradora General de la Nacion, las actuaciones debian
ser declaradas nulas, en tanto fueron llevadas a cabo sin Chevron Corporation.

Ahora bien, a nuestro entender el criterio sostenido por la mayoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién deberia ser dejado de lado por los siguientes motivos. En primer lugar, porque
nuestro pais esta adherido a numerosos tratados internacionales que gozan jerarquia constitucional y
que protegen el derecho al debido proceso y a la defensa. En este sentido, no resulta razonable
privar a un tercero, cuyo derecho de ejercer industria licita se encuentra en juego, de la posibilidad
de que se expida acerca de los perjuicios que se le pueden generar a raiz de la divulgacion de cierta
informacion. Al mismo tiempo, no puede perderse de vista que recabar su opinion resulta
fundamental a los efectos de obtener una solucion compromisoria de los intereses en pugna.

En segundo lugar, tampoco debe perderse de vista que la sujecion al régimen de acceso a la
informacion pablica no significa la obligacién de revelar y divulgar toda la informacién. Muy por el
contrario, tal como hemos venido analizando en este trabajo, las sociedades andnimas de
participacion estatal y de propiedad estatal son sujetos obligados, mas ello no significa que no
puedan denegar la revelacién de cierta informacion con fundamento en las excepciones
contempladas en la ley. Resulta relevante resaltar esta cuestion porque, si bien los jueces
reconocieron la existencia de excepciones, al denegar la participacion de Chevron Corporation
hicieron uso de una expresion que iria en franca contradiccion con tal reconocimiento.
Concretamente, los magistrados consideraron que la empresa extranjera conocia 0 cuanto menos
debi6 conocer el régimen de publicidad al que se encontraba sujeta YPF. A nuestro entender, lo
expresado por la mayoria del tribunal pareceria indicar que el solo hecho de estar sujeto al control

*No corresponde entonces dar intervencion en el marco de la presente causa 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 publico. Méximo 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 concluy6 el negocio juridico.

En sintesis, no se advierte que, a los fines de garantizar los derechos constitucionales y convencionales
alegados por el actor y pronunciar Gltimamente una sentencia en el caso, resulte ineludible la participacion
en la lidis de Chevron Corporation” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion. “Giustiniani, Rubén Héctor c
YPF — s/ amparo por mora”. Fallos 338:1258. Cons. 29).
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democratico implica per-se el sometimiento a un régimen de maxima apertura sin la posibilidad de
invocar excepciones.

Por ultimo, debe considerarse que los regimenes de acceso a la informacién pablica como
el dispuesto por la Freedom of Information Act de EE.UU establecen, tal como lo hemos analizado
anteriormente, la necesidad de dar intervencion en el trdmite administrativo a la persona que pueda
ser afectada por la revelacion de ciertos datos. Si bien podria decirse que la notificacion alli
contemplada esta pensada para los casos en los que la dependencia estatal recibe cierta solicitud
para acceder a informacidn otorgada voluntariamente o compulsivamente por el tercero al Estado,
deberia extenderse tal solucién también a empresas co-contratantes de sociedades comerciales de
propiedad o con participacion estatal en atencion a los perjuicios que se les pudiera causar.

Brevemente podemos decir que, desde nuestra perspectiva, resulta imprescindible la
participacion del tercero de quien se ha recibido la informacidn en caracter confidencial. Al mismo
tiempo, debe quedar completamente esclarecido el hecho de que la sujecion de las sociedades
anonimas con participacion o de propiedad estatal a la LAIP no significa una obligacion de full
disclousure, sino que, muy por lo contrario, puede denegarse el acceso con fundamento en algunas
de las excepciones contempladas en la ley. El supuesto que analizamos en este apartado, por un
lado, recoge un interés privado con jerarquia constitucional, el derecho a ejercer la industria licita,
y, por otro lado, recepta la realidad negocial de las entidades comerciales bajo las cuales el Estado
ha encauzado su actividad prestacional.

En suma, cuando la ley hace referencia a informacion confidencial recibida por la
Sociedad Andnima con participacion o de propiedad estatal, la definicion de tal caracter debera ser
analizada bajo los criterios que rigen el concepto de secretos comerciales. Asimismo, en cualquier
caso en que se pueda llegar a afectar los intereses o derechos de un tercero con la divulgacion, este
debe ser convocado para expresar su opinion al respecto.

C. YPE S.A vy Correo Argentino S.A a la luz de las consideraciones efectuadas

A los efectos de que el lector pueda materializar los criterios esbozados a lo largo del
trabajo en el segundo capitulo hemos descripto brevemente las caracteristicas de YPF S.A 'y Correo
Argentino S.A. Consideramos, alli, que ambas compafiias resultaban perfectos ejemplos de las
sociedades objeto de estudio de este trabajo, en tanto la primera es una sociedad anonima “pura”
con participacion estatal mayoritaria “despublificada” totalmente y la segunda constituye una
sociedad anonima de propiedad estatal parcialmente “despublificada”. Ahora bien, habiendo
finalizado el analisis propuesto, consideramos pertinente aplicarle a dichas empresas los parametros
que hemos esbhozado y propuesto a lo largo de este Gltimo capitulo.

1. El caso de YPF S.A
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Si bien la Corte Suprema en el caso “Giustiniani ¢/ YPF” ha dicho que la empresa debe
sujetarse al régimen de acceso a la informacion publica, resulta interesante analizar la compafiia a la
luz de todos los aspectos que hemos esgrimido en este Ultimo acapite.

Asi, en primer lugar, deberiamos de tener en cuenta si la empresa, siendo una Sociedad
Andnima, puede encuadrarse dentro del supuesto de “otras organizaciones empresariales en las que
el Estado tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones
societarias” contenido en el art. 7 inc. g) de la LAIP.

En lo relativo a la estructura accionaria, YPF cuenta con participacién mayoritaria del
Estado, en tanto la Ley 26.741, en el art. 7, dispuso que el 51% de las acciones de la empresa serian
de titularidad del Estado.

Ahora bien, en lo vinculado al grado de intervencionismo que tiene el Estado en la
voluntad de la empresa y en la formacion de las decisiones debemos examinar las siguientes
cuestiones. Por un lado, el Poder Ejecutivo Nacional a través de un decreto intervino la compafiia y
designé como interventor al entonces Ministro de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios, Julio de Vido. Tal injerencia en la conduccion de la compaiiia pretendié evitar el
vaciamiento de la empresa mientras se llevaban adelante los tramites parlamentarios para la sancion
de la ley que disponia la expropiacién. Tampoco puede perderse de vista que, por medio de la Ley
26.741, se autoriz6 a la CNV a que convoque a una asamblea de accionistas con el objetivo de que
se proceda a elegir a los nuevos miembros del érgano de direccién y de fiscalizacién de la
compaiiia. En relacion con ello debe agregarse que, con posterioridad a la expropiacion, el entonces
Ministro de Economia, Axel Kicillof, fue designado director por el Estado, que luego fue
reemplazado, por la actual gestion, asi como también el CEO de la petrolera. Todas estas
cuestiones, junto con el hecho de que la empresa ha recibido fondos publicos, denotan la influencia
que el ejerce el Poder Ejecutivo Nacional en el control de la voluntad social, lo que sin dudas
también nos lleva a concluir que el Estado tiene participacion mayoritaria en la formacion de las
decisiones societarias.

No puede dejar de considerarse que a YPF, ademas, se le han impuesto obligaciones
especiales de cardcter “extra-societario”. En este sentido, el reglamento 1189/12 dispuso que todas
las dependencias de la administracion nacional asi como los entes autarquicos estan obligados a
celebrar los contratos de provision de combustible con la petrolera y deberan regir tales acuerdos
por el Decreto 1023/01, actual 1030/2016, esto es, por el derecho que rige la contratacion inter-
administrativa. También, en similar sentido, la Ley 26.74 ha establecido que la expropiacion de las

acciones del Grupo Repsol obedecio a la necesidad de lograr el autoabastecimiento energético en
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Argentina, lo que constituye un fin pablico. Por Gltimo, destacamos que la empresa opera bienes de
dominio publico a través de contratos de concesion que celebra con las respectivas provincias.

Hasta aqui podemos decir que YPF es una Sociedad Anonima pura “despublificada” que
queda sujeta a la LAIP no solo por ser “otro tipo de organizacion empresarial” bajo la que el Estado
encuadra la administracion prestacional, sino porque, ademas, este tiene participacion mayoritaria y
ejerce un grado de influencia notable en el control de la voluntad social.

Ahora bien, tal sujecion no significa que la empresa debe divulgar toda la informacién
vinculada a sus operaciones. Por lo contrario, al ser una sociedad abierta deberia responder a las
solicitudes de informacion que versen sobre aspectos que no se encuentren disponibles en los
registros de la CNV o en los registros publicos de comercio respectivos. En este sentido, YPF
deberia sujetarse a la LAIP en todo aquello que exceda los deberes informativos del régimen de
cotizacion bursatil, sin perjuicio de la posibilidad de invocar las excepciones contenidas en la ley,
especialmente la relativa a la informacion con valor comercial.

2. El caso de Correo Argentino

Correo Argentino S.A constituye un caso interesante de analisis. Hemos visto en el
segundo capitulo que esta empresa ha pasado a manos del Estado como consecuencia de la
revocacion del contrato de concesion celebrado en la década de los 90. En 2004, a través del
Decreto 721/2004, la compafiia ha sido subsumida bajo la figura de “Sociedad Anénima” contenida
en la Ley de Sociedades Comerciales, por lo que su actividad se rige por el derecho privado, sin
perjuicio de que esta sujeta al control de la SGN y AGN.

En nuestra opinion, la empresa también queda sujeta al régimen de acceso a la informacién
publica de conformidad con lo dispuesto en el art. 8 inc. ¢) de la LAIP. Ello asi, en tanto, el Estado
es titular del 100% del capital de la empresa, lo que, sin dudas, conlleva el control de la voluntad
social. Sin perjuicio de ello, debe tenerse en cuenta que los directores son designados por el Estado,
que la empresa recibe subsidios y fondos publicos y que esta sujeta a los controles administrativos
previstos en la LAIF. A ello se suma, que la compafiia opera el servicio postal basico universal y en
ese caracter asume, en su operativa, la representacion del Estado Nacional ante la Unién Postal
Universal, con todas las obligaciones y derechos inherentes a tal caracter. Esto Gltimo, sin dudas,
denota, en algun punto, la relevancia institucional y social que tiene la compafiia para el Estado
argentino.

Por altimo, no puede dejar de mencionarse que desde el Poder Ejecutivo se ha manifestado
la intencién de que Correo Argentino S.A absorba a su competidora privada OCA, como

consecuencia del desequilibrio financiero que esta Ultima se encuentra atravesando. Tal situacion
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pone de manifiesto el nivel de influencia que ejerce el Poder Ejecutivo Nacional en la actividad
empresarial.

Entonces, brevemente, podemos decir que Correo Argentino S.A es una sociedad
comercial que queda sujeta a la LAIP, en tanto el Estado es titular del 100% de las acciones v, al
mismo tiempo, controla la voluntad societaria de diversos modos, por ejemplo designando a los
directores y Presidente del directorio. Dicha conclusion adquiere aun mayor firmeza si tenemos en
cuenta que al ser una sociedad cerrada, los estandares de transparencia y divulgacion son menores
que los de las sociedades abiertas, como YPF. No obstante ello, debemos recordar que esta sujeta al
control de la SGN y AGN en todo lo relativo al presupuesto que debe presentar anualmente ante el
Poder Ejecutivo Nacional. Asi las cosas, entendemos que la empresa debe divulgar toda la
informacion relativa a los aspectos que disponen las recomendaciones de la OCDE y demas
organizaciones internacionales. Mas alla de eso, no debe perderse de vista que las obligaciones
informativas no significan per-se el sometimiento a un régimen de full disclousure, por el contrario,
la empresa queda habilitada a invocar todas las excepciones contenidas en la LAIP, en especial la

relativa a la informacion comercial.
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CONCLUSIONES

Iniciamos este trabajo con el objetivo de analizar la relacion existente entre el nuevo
régimen de acceso a la informado publica establecido por la Ley 27.275 y la normativa que rige a
las sociedades anonimas “puras”— regidas por la seccion V del capitulo Il de la Ley de Sociedades
Comerciales— en las que el Estado tiene participacion mayoritaria en el capital o es el titular del
100% de éste. Méas precisamente, hemos intentado examinar si estos tipos societarios estan
comprendidos, y en cuyo caso con qué alcance, en el art. 7 inc. g) de la ley de acceso a la
informacién publica, el que no las enumera expresamente pero dispone que quedan sujetas a la
norma “otro tipo de organizaciones empresariales en las que el Estado tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias”.

Para poder responder el interrogante planteado hemos analizado, en primer lugar, el
sistema de acceso a la informacién publica instituido por la nueva ley. En este sentido, hemos
considerado los antecedentes de dicha norma, asi como los lineamientos que ha sentado la
jurisprudencia al resolver las incoherencias, ambigiedades y contradicciones que caracterizaban al
marco normativo anterior. Asimismo, en segundo lugar, hemos evaluado los distintos tipos de
intervencion econdmica que el Estado adopta en ejercicio de su poder de policia, para luego
centrarnos en la actividad empresarial como modelo de regulacion econdémica, es decir, como el
método de injerencia en el mercado que permite provocar determinados resultados en el
comportamiento de sus participantes. Si bien hemos hecho una breve resefia de los distintos
formatos juridicos que el Estado argentino ha adoptado a lo largo del siglo XX para encauzar la
administracidn prestacional, nos hemos enfocado en el formato juridico contemporaneo, esto es, las
sociedades anonimas puras, sean estas “despublificadas”— en tanto las normas que las regulan
excluyen expresamente la aplicacion del derecho publico— o no. De este modo, hemos puesto en
evidencia lo que se conoce como “huida del derecho administrativo”, es decir, la tendencia ius-
privatista que caracteriza a la tipologia juridica electa desde el aparato estatal en el siglo XXI para
producir bienes y prestar servicios.

Ahora bien, finalmente, en tercer lugar, hemos intentado dar respuesta al objeto de estudio
planteado. Concluimos que las sociedades anonimas “puras”, independientemente de si se
encuentran “despublificadas” 0 no, deben estar sometidas al régimen de acceso a la informacion
publica. Ello asi, en tanto, el art. 7 inc. g) de la Ley 27.275 las comprende bajo la expresion “otro
tipo de organizaciones empresariales en las que el Estado tenga participacion mayoritaria en el
capital o en la formacion de las decisiones societarias”. En este punto, hemos visto que si bien el

criterio de la titularidad de la mayoria de las participaciones sociales es relativamente simple de

71



comprobar, no sucede lo mismo en relacion con la segunda pauta, en tanto existen muchas
modalidades por medio de las que el Estado puede ejercer influencia en la conduccion de la
compafiia. Asi, deberia tenerse presente si la empresa recibe fondos publicos, el control que ejercen
los poderes del Estado, los fines que persigue la compafiia, entre otros.

Mas alla de la interpretacion del texto de la ley, la postura que venimos sosteniendo se ve
reafirmada si se tiene en consideracion que el régimen de la informacion publica constituye un
control, tal como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Giustiniani ¢/
YPF”, de caracter democratico, lo que, en otras palabras, significa que esta orientado a tornar
operativo, por un lado, la obligacién en cabeza de los representantes de transparentar la gestion de
la cosa publica y, por otro lado, el derecho, republicano, de los ciudadanos y habitantes de conocer
el modo en que actlan sus gobernantes y, con ello, poder expresarse libremente sobre dichos
manejos de los fondos publicos. En esta linea, los preceptos constitucionales que fundan el derecho
de solicitar informacion a las dependencias estatales y la interpretacion que de ellos han hecho los
tribunales argentinos, asi como las facultades consagradas por los tratados internacionales
incorporados a nuestro ordenamiento juridico con status supra-legal, y en algunos casos
constitucional, reafirman nuestra postura. Como se observa, la esencia que subyace al derecho de
acceso a la informacién publica impide que este tipo de control ciudadano pueda quedar alcanzado
por la “despublificacion” que ciertas normas regulatorias de las sociedades anénimas disponen.

Ahora bien, junto con las consideraciones de caracter constitucional y legal, debe tenerse
presente que en Argentina el nivel de transparencia y divulgacién al que se encuentran sometidas
las sociedades comerciales deja mucho que desear, en especial en los casos de sociedades cerradas.
En tal sentido, hemos visto que este tipo de entidades solamente deben presentar y hacer publicos
sus balances y memorias de modo anual, lo que, a todas luces, no satisface plenamente el derecho
de los ciudadanos de controlar la gestion de los recursos publicos que estas sociedades administran.
Asimismo, hemos considerado que el estado de la materia a nivel internacional, exige niveles de
difusion y publicidad que se equiparen con el de las sociedades abiertas. No obstante ello, en este
punto, hemos concluido que, si bien, las sociedades que cotizan en la bolsa se encuentran sujetas a
un régimen informativo mucho mas exigente, en tanto la Ley de Mercado de Capitales y las
resoluciones de la CNV imponen sendas obligaciones, lo cierto es que los deberes informativos
estan orientados a lograr una asignacion eficiente de los recursos en el mercado y a evitar cualquier
tipo de asimetria de informacion entre el management de la compafiia y los accionistas e inversores.
Es por ello que en muchos casos, aun habiendo un alto nivel de transparencia, no se logran

satisfacer acabadamente los fines que persigue el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
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publica, incompatibilidad parcial que termina siendo judicializada a los efectos de obtener una
solucién armonizadora de ambos regimenes.

Planteada asi la cuestion, entendemos que las sociedades andnimas, sean cerradas o
abiertas, deberian estar sujetas a los mismos estandares de publicidad y transparencia. Ahora bien,
la diferencia entre ambos tipos societarios radica en los mecanismos que tornan plausible la
divulgacion de la informacion vinculada a sus operaciones. En este sentido, hemos propuesto que,
dado y en vistas, de que las sociedades cerradas son sujetos pasivos de la ley de acceso a la
informacidn publica, ellas deberan contestar directamente las solicitudes de informacion sobre su
operatoria. Dichos requerimientos de informacion deberian versar sobre otros aspectos del
funcionamiento de la sociedad distintos a los datos que puedan ser recabados de los estados
contables y memorias del érgano de administracion que deben presentar las empresas anualmente,
en tanto dichos documentos se encuentran en los registros publicos de comercio y son de acceso
publico.

Ahora bien, respecto de las sociedades abiertas la pretensién armonizadora ha exigido un
mayor esfuerzo, dado y en vistas de que la ley de acceso a la informacion publica, por medio del
art. 8 inc. m), las excluye directamente de sus disposiciones. Hemos visto que esta excepcion ha
sido fundada en el hecho de que estas entidades ya se encuentran sujetas a la fiscalizacion que
ejerce la CNV. A lo que nosotros hemos contestado que tal explicacion no resulta valida si se tiene
en cuenta la incompatibilidad de objetivos que existe entre el régimen informativo del mercado de
capitales y el de acceso a la informacidn publica. Es por ello que, ante este escenario, existen, a
priori, dos opciones: por un lado, dejar en manos de la justicia nacional la armonizacion de ambos
regimenes, lo que no solo resultard en una gran inseguridad juridica y altos costos, sino también en
la posibilidad de que se declare inconstitucional el articulo en cuestion. Y, por otro lado, que la
disposicién legal sea leida, en su mejor luz, junto con el resto del ordenamiento juridico. Asi
planteada la cuestion, entendemos que la segunda alternativa se nos impone, en tanto debemos
bregar por la vigencia de las normas y la interpretacion armoénica de ellas. De este modo,
entendemos que las sociedades abiertas solo deben responder solicitudes de informacion en todo
aquello que exceda los deberes informativos que el régimen del mercado de capitales les impone.
En tal sentido, consideramos que, como una posible solucion reglamentaria, ante una solicitud de
informacion la Agencia de Acceso a la Informacion Publica deberia analizar si los datos requeridos
ya son publicos y en tal caso re-dirigir tal peticion al organismo correspondiente, o bien, en el
supuesto de que no lo sean, iniciar un procedimiento bilateral que permita a la sociedad comercial
manifestar su postura acerca de la divulgacion de los datos y el eventual perjuicio, o no, que ello

podria significarle. En este punto entendemos que las particularidades y precisiones procesales que
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requiere tal propuesta de reglamentacion deberian tomarse del mecanismo que rige la cuestion en
Estados Unidos.

Sin perjuicio del hecho de que sociedades andnimas “puras” con participacion del Estado o
de propiedad de éste, a nuestro criterio, quedan sometidas a las disposiciones de la ley de acceso a
la informacion publica, lo cierto es que ello no significa la sujecion a un régimen de full
disclousure. Ello asi, en tanto no debemos olvidarnos, en primer lugar, que, en el caso de las
sociedades con participacion estatal mayoritaria, existen intereses privados que deben ser
contemplados y, en segundo lugar, que la rentabilidad y competitividad de la empresa también es
necesaria para alcanzar los fines publicos que inspiraron su creacion. Por lo tanto, ante cualquier
solicitud de informacién las compafiias pueden invocar, entre otros, la excepcién relativa a la
existencia de secretos comerciales e informacion recibida de un tercero en carécter confidencial. Si
bien el alcance de dicha excepcion estara sujeta a la verificacion de la concurrencia de los
presupuestos que permiten caracterizar a cierta informacion como “secreta”, el valor econémico que
tales datos poseen para la compafiia asi como el grado de proteccion, dependeran de una serie de
cuestiones tales como el mercado en el que opera la empresa, la cantidad de competidores, los
intereses en juego, la forma en la que esta distribuido el capital, etc.

Entonces, a modo de suma, se puede decir que las sociedades andnimas “puras” en las que
el Estado goza de participacién mayoritaria o totalitaria en el capital se encuentran sujetas a la ley
de acceso a la informacion publica, independientemente de si estan “despublificadas” o0 si son
abiertas o cerradas. Ahora bien, ello, tal como lo hemos dicho anteriormente, no implica desmerecer

los intereses economicos de la compafiia, los que también la ciudadania deberia procurar proteger.
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YPF S.A. celebra acuerdo con Schlumberger Qilfield Eastern Ltd. 12/4/2017

YPF S.A. Resultados consolidados. 1T 2017.

YPF S.A Resultados consolidados. 3T 2016.

Memorandum de Entendimiento entre YPF, PAE, TOTAL y WIAR. 29/03/2017

Acuerdo con Chevron. 22/09/2016

YPF: Informacion Relevante. 10/03/2017

YPF S.A. celebra acuerdo con PATAGONIA OIL CORP. 18/04/2017

YPF S.A. s/ Versiones Periodisticas. 18/04/2017
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