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de nulidad absoluta todas las modificaciones, de-
rogaciones y agregados que realice ta Convencion
Constituyente apartandose de la competencia es-
tablecida en los aris. 2° v 3% de la presente ley de
declaracion”. Por lo tanto, si el propio Congreso fi-
j6 bajo pena de nulidad requisitos tan estrictos a
cumplimentarse por 'z Convencion, seria absurdo
negarle a ta Corte Sup. el control jurisdiccional pa-
ra un artcuio de la reforma, cuando la propia ley
declarativa autoriza 1a nulidad de todas las modi-
ficaciones, derogaciones y agregados ajenocs a los
arts. 2y 3% de ella

Acceso a la informacion: a proposito de los
casos “PAMI” y “Giustiniani”

£

SUMARIO:

i. Introduecion.— i\,
V. “PAMI”

I. INTRODUCCION

Suele afirmarse —con todo tino- gue e acceso a
la informacion es trascendente para la ciudada-
nia, pues sélo contando con eila se pueden to-
mar decisiones para participar {1). Es decir, si hay

Los dos precedentes.— lll.
y “Giustiniani” bajo la FOIA estadounidense.~ V. “PAMI” y “Giustiniani”

a la luz del precedente “Amtrak”.—- VI. En sintesis

B. Por &llo, coincido en el caso sub examine con
el criterio sentado por la Corte Sup., conscien-
te de gue si bien es cierto que este fallo pue-
de acrecentar cierta inseguridad juridica, no o es
menos que Mas aun puede acrecentarla, si cons-
fitucionalizamos normas dictadas en violacion al
pracedimiento y @ los contenidos minimos que la
CN establece. Es decir, constitucionalizar la san-
cion de normas inconstitucionales dictadas fue-
ra de los limites fijados por la declaracion de ne-
cesidad de ia reforma, emanada del Congreso de
la Nacidn con caracter de acto preconstituyente.

Por Estela B, Sacristan

Ubicacién de la demandada.—

informacién previa puede haber participacion mi-
nimamente informada.

A diferencia de lo que ocurre en materia de legiti-
macion activa, que es amplia, el acceso a la infor-
macién publica cuenta con legitimados pasivos

(1) Asf, seglin Comadira, Julio R., “El principio de participacion ciudadana en la funcidn administrativa (con espe-
cial referencia a la formacion de la voluntad de la administracion v la seleccion de autoridades piblicas)”, EDA,
2005, ps. 400/428. En simitar sentido, lvanega, Miriam, “El deber ser de la gestién piblica: Responsabilidad y
rendicion de cuentas”, esp. p. 3, en www.buenagobernanza.agn. gov.ar/sites/al/modules/ckeditor/ckiinder/user-
Besties/BY_Responsabllidad%20y%20Rendicion%20de%20Cuentas.pdf (Glitimo acceso: 26/3/2015): “Una
AdrrarestraciOn Plblica abierta al acceso a la informacion muestra como minimo cinco ventajas: 1. un pdblico
mezpr wéormado puede participar de mejor manera en el proceso democratico; 2. el Congreso, la prensa y el
P ceven ser capaces de dar seguimiento y vigilar adecuadamente las acciones de gobierno, ambito en el
o B acs secretos son un impedimento mayor para la rendicion de cuentas; 3. los agentes pblicos toman
m waponanies que afectan a muchas personas, de manera que para estar sujetos a rendicidn de cuen-
= amm«w debe ofrecer ampiios ﬂulos de informacién acerca de sus actividades; 4. mejores flujos de
mm greren U0 ejercicio de gobierno mas efectivo y contribuyen a un desarrolio mas flexible de las po-
P mibiiee=: 5 a3 '3 colaboracién pblica con el gobierno”.
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Acceso a la informacion...

definidos. Es decir, los entes u 6rganos o fondos
a los cuales los particulares pueden requerir infor-
macion conforman un universo limitado. Podemos
verlos enumerados en la Constitucién —como es el
caso de los partidos politicos, art. 38- ¢ en nor-
mas de rango infraconstitucional.

En el campo de las normas infraconstitucionales,
en el orden nacional y en punto a la legitimaciéon
pasiva, el dec. 1172/2003, anexo Vi, art, 2°, es-
tablece el denominado “ambito de aplicacion”, es
decir, quiénes estaran alcanzados por un posible
pedido de acceso a la informacién. Alli se enu-
meran, en rigor, todos estos ftems, que, a fuer de
claridad, es menester detallar:

{i} organismos que funcionen bajo la jurisdiccion
del Poder Ejecutivo nacional;

{ii) entidades que funcionen bajo la Junsdlcmén
del Poder Ejecutivo nacional;

(i) empresas que funcionen bajo la Junsdscc;on
del Poder Ejecutivo nacional;

{iv) sociedades que funcionen bajo ia jurisdiccién
del Poder Ejecutivo Nacional;

{v) dependencias que funcionen hajo lé jurisdic-
¢ién del Poder Ejecutivo nacional;

(vi) todo otro ente que funcione bajo la jurisdic-
cién del Poder Ejecutivo nacional;

(vii) organizaciones privadas a las que se hayan
otorgado subsidios o aportes provenientes del
sector pablico nacional;

{viil) instituciones o fondos cuya administracién,
guarda o conservacion esté a cargo de! Estado na-
cional a través de sus jurisdicciones o entidades;

{ix) empresas privadas a quienes se les hayan
otorgado mediante permiso, licencia, concesién o
cualquier otra forma contractualy la prestacnon de
un sewicio publico;

{X} empresas privadas a quienes se les haya otor-
gado mediante permiso, licencia, concesién o
cualquier otra forma contractual, la explotacnon
de un bien del dominio pablico.

Esta enumeracibn de legitimados pasivos, de
aparente alcance amplisimo, es pasible de
interpretacion.

Entiendo que, desde la esfera de la doctrina, y por
efecto de la integracién de textos iegales, pue-
de interpretérsela en tanto acotada a:los emiso-
res de actos de gobiemo, excluyéndose a otros
emisores (2); las licenciatariag y concesionarias
de-semvicios publicos, por ley-anterior {p. ej., le-

yes 24,085y 24.076), estan obligadas & facili-

tar informacién al ente regulador dentro de ciertas
limitaciones previstas en esas leyes, con o gue
es a la luz de ia fjacién de este circuito que de-
berfa (ix) interpretarse, excluyéndoselas del dec.
1172/2003, anexo VIl (3); la lectura de leyes de
acceso a la informacién del derecho comparado
permiten inferir asimetrias serias respecto de mu-
chos de los enumerados en (i) a (x), supra (4). La
enumeracion transcripta ha sido, también, consi-
derada por la doctrina como centrada en e! Poder
EjeCUtIVO nacional (5}, soslayéndose otros entes,
érganos o fondos.

{2) Al referirse al art. 1°, CN, que establece el sistema republicano, representativo, federal, Gelli brinda conteni-
do a tal previsién constitucionat refiriéndose, entre otros principios, al de “publicidad de los actos de gobiemo”.
Cfr. Gelii, Maria A., “Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada" t. I, 4% ed. ampl. y act., Ed.

" La Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 27/29.

{3) Me permito remitir a una publicacién anterior: “Concesiones y hcencvas de servicios plblicos en las leyes
24.065 y 24.076 y acceso a la informacién”, ReDA 958-1135/1161.. -

(4) Puede verse un trabaje anterior nuestro, "Aspectos contencioso administrativos del derecho de acceso a la
informacién en poder estatal”, en Cassagne, Juan Carlos (dir.), “Tratado general de derecho procesal adminis-
trativo”, t. I, 22 ed., La Ley, Buenas Aires, 2011, ps. 708/751, esp. ps. 730/732, donde se sefiala que la FOIA
estadounidense no se aplica al Congreso, a los érganos del Poder Judicial o a los gobiemos estaduales o mu-
nicipales, perc si se aplica, con previa aplicacién de filiros, a la ClA o al FBI, con lo que dicha ley se aplica a lo
que para nosotras serfa la jurisdiccion del Poder Ejecutivo, exclusivamente. Se volvera sobre ello en la seccion IV.
(5) Basterra, Marcela 1., "El derecho de acceso a la informacién plblica. Andlisis del Proyecto de Ley Federal”,
Instituto de Politica Constitucional, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas de Buenos Aires, Buenos
Aires, 2010, ps. 3/39, esp. p. 19: “El decreto 1172/2003, en el que Poder Ejecutivo Nacionai regula el acceso
a la informacién pablica en las dependencias de su area”,

Buenos Alres, merzo 23 de 2016 - JA 2016-1, fasciculo n. 12 31
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Ahora, la enumeracion efectuada ha sido pasible
de interpretacién de dos casos jurisprudenciales
de relevancia. Elios poseen la virtualidad de brin-
dar directrices respecto de la cuestién de la le-
gitimacién pasiva en el dec. 1172/2003, anexo
Vil. Se trata, por un lado, del fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en “PAMI” (6);
y, por €l otro, el fallo, del mismo tribunal, en la
causa “Giustiniani” (7). Ambos seran repasados
en punto alo resuelto (If); segln la ubicacién gue
surge de la caracterizacion del requerido (lll); a la
luz de la ley de liberiad de acceso a la informa-
cién estadounidense, por via de hipétesis (IV) y a
la luz del enfogue metodoldgico empieado en un
fallo de la Corte Suprema estadounidense, dicta-
do en 2015 V3, para, finalmente, esbozar las con-
clusiones pertinentes (V1).

1i. LOS DOS PRECEDENTES

a) Lo resuelto en “PAMI”

En “Asociacién Derechos Civiles v. Estado Na-
cional - PAMI - (dec. 1172/2003) s/amparo ley
16.986" (8), una asociacion querla acceder a
informacién oficial en poder del Institutc Nacio-
nal de Servicios Sociales para Jubilados y Pensio-
nados (usualmente, denominado “PAMI") bajo el
dec. 1172/2003, anexo VI,

La sentencia de primera instancia fue favorable a
la pretensién de la amparista, y dicha sentencia
fue confirmada por ia alzada, por sus fundamen-
tos. A su turno, la Corte Suprema se explayd so-

bre la legitimacién pasiva de la demandada con
apoyo en su calidad de “gestora de intereses pi-
blicos” (9), nc obstante carecer de “naturaleza es-
tatal” (10).

Interesa destacar que ef tribunal avald el acce-
so a la informacién requerido con fundamentos
en “los intereses piblicos gestionados” por la
demandada: “son piblices los intereses que el
demandado - desarrolla” (11); hay “importantes
y trascendentes imereses . publicos involucra-
dos” (12); se trata de “datos de indudable inte-
rés publico” (13); “el acceso a la informacion
bajo el control del Estade, que sea de interés
pUblico” permite lam:mn (14); laregla es

el acceso y las restricciones deben obedecer a
un “interés plbkico Enperativo” (15). En suma, la
demandada “gestiona: intereses plblicos™ (1),
y ello fue lo que sustentd 'su legitimacidn pasi-
va y deber de- tﬂm’ iz sformacion solicitada,
més alla de su Wmm dentro de las figuras
que se estudian en ganizacion administrativa y
més alla de las excepeiones que podrian haber-
se opuesto para ﬁmam a la luz del régi-
men vigente, coem en e{ dec. 1172/2003,
anexo VII. s

b) Lo resuelto en ‘mm -

En “Giustiniani; Raben H: « YPF S.A s/amparo por
mora” (17), e legistader actor accion6 “con el ob-
jeto de que: M&ha@ega’a copia integra del
acuerdo de proyecis de inwersion que la sociedad
habia susmm X ﬁmm Cmporatton para la

6) A, 917. XLV, “Asociacién Derechos Civiles v. Estado Nac;ona mx, m 11?2?2003) s/amparo
ley 16.986", sentencia de la Corte Sup. del 4/12/2012.
(7) C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 12, expediente nro. CAF 037?47!2013 W& Rubén H. v, YPF S.A
sfamparo por mora”, del 29/8/2014 fallado por la Corte Sup. el 10/117 . 37747/2013, expediente
gue, a la fecha, se haila en primera instancia del citado fuero CQW Sreaive Federal,
(8) Sobre la accion de amparo de la ley 16,986 se explaya rigurosamernds N&:tor R, "Compendio de de-
recho procesal constitucional”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2009, ps. 4(
(9) A. 917. XLVI, *Asociacién Derechos Civiles el Estado Nacional - PAME
sentencia de la Corte Sup. del 4/12/2012, consid. 8, con sustento ;
(10) A. 917. XIM, "Asociacién Derechos Civiles el Estado Nacional - PAME - §
sentencia de la Corte Sup. del 4/12/2012, consid. 7. o
{11) Consid. 6.
{12) Consid. 7.
-(13) Consid. 7.
{14) Consid. 10.
-{15) Consid. 10, jn fine.
{18} Consid. 13.
(A7) Acerca de las particularidades de la accibn de amparo wr

Compemtﬁo *, cit., ps. 565/595.

/03) s/amparo ley 16986,
de la sentencia anterior.
72!03) s/famparo ley 16986°,

3, asmhaf, con provecho, en Saglés,
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explotacién conjunta de hidrocarburos no conven-
cionales en la provincia del Neuguén” (18).

L& sentencia de primera instancia rechazd la ac-
cidn incoada, remitiendo al dictamen de Fiscaifa
Federal. En lo sustancial, éste oping, luego de re-
senar el art. 2° del anexo Vil del dec. 1172/2003,
gue

“Esta disposicion, empero, debe compatibilizarse
con las previsiones de la ley 26.741 que declaran
sujeta a expropiacién a YPF SA y ordenan la recu-
peracion del contro! de dicha sociedad por parte
del Estado. En lo atinente a la normativa a la que
gueda sujeta la sociedad anénima estatal, e! le-
gislador dispone: {sigue transcripcion del art. 15].

“Esta disposicion legal reitera en lo sustancial el
contenido del art. 6° de la ley 24.145 de privati-
zacion de YPF (sigue transcripcion del art, 6° cit.).

“Estas disposiciones se inscriben en los céno-
nes de la legislacion regulatoria de la organiza-
cién y funcionamiento de las sociedades estata-
les que desempefian actividades industriales o
comerciales y encuentran una temprana manifes-
tacion en el conocido art. 6° de la ley 20.705 de
Sociedades de! Estado, que estipula que ‘No se-
rén de aplicacién a las sociedades del Estado las
leyes de contabilidad, de obras plblicas y de pro-
cedimientos administrativos’. R

“Se trata, pues, de un proceso que doctrinalimen-
te ha sido denominado en el derecho compara-
do como de ‘huida del derecho administrativo’,
segin el cual se excluye ia aplicacion de éste a
las entidades constituidas bajo formas propias del
derecho privado que realizan actividades indus-
triales o comerciales, en el entendimiento de que
‘los procedimientos administrativos ordinarios son
rigidos o inadecuados; los continuos controles,
un factor que resta eficacia; el régimen funciona-
rial, la causa de la fuga de las mejores cabezas al
sector privado; y la regulacién de los contratos y
de los procedimientos de seleccién de contratis-
tas lentos y carentes de la necesaria flexibilidad”
{Daroca, Eva Desdentado, ‘La crisis de identi-

dad del derecho administrativo:. privatizacion, hui-
da de fa Administraci6n Puiblica v administracio-
nes independientes’, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1999, p. 105). R

“En nuestro derecho se ha puntualizado que las
entidades estatales constituidas:como: socieda-
des ‘adoptan una forma similar a la de las empre-
sas privadas’, a consecuencia de lo-cual ‘el con-
trol del Estado sobre una sociedad del Estado...
se realiza intermamente... desde adentro deeilg, a
través de la asamblea de accionistas...” (Gordillo,
Agustin, ‘Derecho administrativo de la eeconomia;
parte general’, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1967,
ps. 147 y ss.). En consonancia con estos para-
metros, el legisiador de la ley 26.741 preceptla
la inapiicacién a YPF SA de legislacién o norma-
tiva ‘alguna’ de control de {a Administracion, lo
que constituye una decision legislativa que con-
tiene una indudable valoracién realizada por el
Congreso Nacional en ejercicio de una atribucién
propia. ; e

“‘Débe’,;advertirse‘.‘ por otro lado, que {a inaplica-

_¢ion a la sociedad accionada de la normativa de
.control administrativo no significa, por cierto, la

imposibilidad ciudadana de acceder a ia informa-
cién pablica vinculada con el medio ambiente.

“En efecto, la ley 25.831 de Acceso a la
Informacién en materia de medio ambiente es-
tablece e} deber de las autoridades de facilitar la
informacién ambiental (art. 4°), mientras que la
ley 25.675 de Polftica Ambiental determina que
todo habitante podra obtener de las autoridades
ia informaciébn ambiental que administren y que
no se encuentre contemplada legalmente como
reservada (art. 16).

‘Al respecto, merece recordarse que la aludida ley
general de ambiente 25.675 regula fa ‘Evaluacién
de impacto ambiental’ (art. 11) y los ‘Estudios de
impacto ambiental’ (art. 12) (...).

“Resuitan asimismo aplicables {as normas vigen-
tes que con especificidad establecen los requisi-
{os ambientales para la exploracién y explotacién

(18) Elio, segin surge del consid. 1 de! respectivo fallo de la Corte Sup., CAF 37747/2013/CA1-CSl; CAF
37747/2013/1/RH, “Giustiniani, Rubén H. v. YPF S.A s amparo por mora”, del 10/11/2015, en www.cij.gov.ar/
nota-18918-La-Corte-orden--que-se-hagan-p-blicas-las-cl-usulas-del-acuerdo-firmado-por-YPF-y-Chevron-pa-
ra-la-explotaci-n-de-hidrocarburos-en--Vaca-Muerta-.htmi (iltimo acceso: 20/1/20186).

Buenos Aires, marzo 23 de 2016 - JA 2016-, Fasciculo n. 12
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de los hidrocarburos en las drbitas nacional y pro-
vincial, segln corresponda.

“En ese sentido, es oportuno mencionar en ia or-
bita de la Nacién la res. SE 24/2005, por la cual
se aprueban {as normas para la presentacion de
los estudios ambientales correspondientes a los
permisos de exploracion y concesiones de explo-
tacién de hidrocarburos.

“Esta resolucion regula los requisitos que deberan
cumplimentar los estudios de impacto ambiental
que presenten tanto los titulares de permisos de
exploracion como los concesionarios de explota-
¢ion de hidrocarburos (...) preciséndose que to-
dos los -estudios e informes previstos ‘tienen co-
mo fin la evaluacién de la evoiucién del ambiente
y la eventual afectacién que cause en éste fas
actividades de la industria hidrocarburifera’ {(cfr.
Anexo |, punto 3. A, res. SE 25/2004).

“También es del caso aludir a la res. SE 105/1992
por la cual se establecen las ‘Normas y procedi-
mientos para proteger el medio ambiente duran-
te la etapa de exploracion y explotacion de hidro-
carburos' que alcanza a toda persona que ‘tenga
a su cargo la exploracién y explotacién de hidro-
carburos o la realizacion de proyectos y/o ejecu-
cion de obras en relacion con dicha exploracién o
explotaciéon’ (arts. 1°y 29, Esta resolucién regula
el control y cumpiimiento en materia ambiental en
las etapas de exploracién, perforacién y explora-
cidn y desarrollo y explotacion, estableciendo que
la Secretaria de Energia debe controlar el cum-
plimiento de la conservacién del medio ambiente
durante las mentadas etapas, a cuyo fin se dictan
las normas y procedimientos que regulan dicha
proteccion (cfr. Anexo 1, punto 1, introduccién).

“Esta resolucién se complementa con ia res. SE
252/1993, por la cual se aprueban las guias vy
recomendaciones para la ejecucién de estudios
ambientales y monitoreo de obras y tareas exigj-
das por la citada res. 105/1992.

“(...) Esta normativa integra junto con la
ley 25.675 el ordenamiento jurfdico en materia

ambiental de hidrocarburos, de modo que resulta
de aplicacion por parte de las autoridades admi-
nistrativas competentes, siendo éstas las obliga-
das —en su caso— a proveer la informacién am-
biental que se requiera en {0s términos de esa ley
y de la ley 25. 831

“A mayor abundamlerm) cua&fa senalar que nor-
mativa sobre impacto y proteccion ambiental exis-
te también en el defeche provincial, pudiéndose
citar los casos de Chubut, Meuquén, Santa Cruz,
Tierra del Fuego,-Chaen, Misiones, Corrientes,
Santiago dei Estero, SamtaFe, Cordoba, Formosa
y Rio Negro (...) estargdo dichas autoridades asi-
mismo comprometidas por fas leyes general de
ambiente y de informacion ambiental a proveer,
en su caso, la mform fequernida.

“En suma, mterpm%ﬂ qmia e:sdusmn de la apli-
cacion de la f derecho pdblico en
materia de control respecto de YPF SA —impues-
ta primero por.la. 45 y actualmente por
la ley 26.741- 1-criterio def legisla-
dor que, més alid de su eportunidad o convenien-
cia (aspectos exentos mﬁmo judicial, salvo
irrazonabitidad), no e un 6bice o lesion al
derecho de ama mfornacion pdblica am-
biental, toda NEZR de proporcionar di-
ge las autoridades
es, provinciales o de a
 Alres y en beneficio
gendra suficientemen-
tiva ambiental vigente
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A su turno, ia Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, resoiviendo por el fondo (21), hizo lugar
a la demanda. A tal fin, en lo que aqui intere-
sa, hizo hincapié en que “el acceso a la informa-
cién bajo el control del Estado, que sea de inte-
rés publico” permite ia participacién (22); en que
“son publicos los intereses que desarrolla” la de-
mandada (23); en que la informacion “es de inte-
rés pablico” (24); recordd que el art. 1° de la Ley
de Soberania Hidrocarburifera efect(a una decla-
racion de “interés plblico nacional” (25); la de-
mandada tiene “objetivos de interés p(blico” (26};
en las actividades de la demanda se encuen-
tra “comprometido el interés publico” (27); no se
puede negar “informacién de indudable interés
pibiico” (28); la demandada tiene por objetc *una
actividad de interés pblico” (29); “el secreto sélo
puede justificarse para proteger un interés igual-
mente pUblico” (30); en el caso, “se debate el de-
recho de una persona a acceder a informacion de
interés pUblico” (31). -

la lectura de estos dos casos puede dar lu-
gar a unas reflexiones acerca de los criterios pa-
ra la determinacion de la legitimacion pasiva de
cara al dec. 1172/2003, anexo Vi, en espe-
cial cuando no se trata de drganos o entes de la
Administracion. Veamos.

lli. UBICACION DE LA DEMANDADA

a) Caracterizacion del PAMI

El PAMI fue creado en 1971 por medio de la
ley 18.032, cuyo art. 1° establece: “Créase
el Instituto Nacional de Servicios Sociales pa-
ra Jubilados y Pensionados, que funcionara co-
mo persona juridica de derecho piblico no esta-
tal, con individualidad financiera y administrativa,
de acuerdo ‘con las normas de la presente-ley”.
Aungue su nombre institucional es el indica-
do, se lo sueie Hamar PAMI, sigia que se refie-
re al Programa de Atencién Médica integral. La
naturaleza juridica: del ‘mencionado ente no es
exactamente clara, ‘El tema incluso concit6 la
atencién de los constitucionalistas —asi, Bidart
Campos (32)-, y existen jurisprudencia adminis-
trativa y cuidadosos estudios- sobre su caracten-
2acion (33).

En su calidad de persona publica no estatal, se
destaca en raz6n de: su origen o creacién pue-
de responder a un acto del Estado o de los par-
ticulares; sus fines, de interés general, pueden.o
no coincidir con los fines especificos del Estado;
el interés general serd menos intenso que el que
satisface el Estado como funcién esencial y pro-

{21) Acerca de la resolucion del caso bajo el art, 16 de la ley 48, es decir, cuando el Aito Tribunal “sustituye”
al tribunal apelado, ampliar, con provecho, en Sagligs, “"Compendio...”, cit., ps. 351/352. Cabe recordar que
“cuando la Corte Suprema hace uso de las facultades que le atribuye el art. 16, segunda parie, de 1a ley 48,
se sustituye al tribunal apelado y decide el fondo del asunto debatido, dictando la resolucion que correspon-
da al estado de fa causa, incluso en lo atinente al cargo de las costas”, “Teisaire, Alberto V otros”, Fallos 255:
181 (1963).

(22) Consid. 7.

(23) Consid. 14.

(24) Consid. 14.

= {25} Consid. 15.

(26) Consid. 15.

{27) Consid, 17.

(28) Consid. 17.

{29) Consid. 19.

(30) Consid. 25.

{31) Consid. 29.

{32) Ver Bidart Campos, Germéan, “Naturaleza juridica del Instituto de Serviciod Sociales para Jubilados y

Pensionados”, DT, afic XXXIl, nro. 3, marzo de 1972, ps. 229/231.

{33) Ver Procuracion de! Tesoro de la Nacidn, dictamen 690, det 12/1/2001; ver, asimismo, Serrano, Gustavo

A., “Acerca de la naturaleza jurldica del Instituto de Servicios Socialies para Jubilados y Pensionados”, ReDA

14-461/465; Cassagne, Juan Carlos, “Derecho administrativo”, 1. |, 82 ed. act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

2006, ps. 241 y ss.; Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho administrativo”, t. 1, 4® ed. act., Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1990, ps. 368/370; Comadira, Julio R., “La responsabilidad de! Estado por las obliga-
ciones de sus entes descentralizados”, ED 145-381/387; Monti, Laura M. y Muratorio, Jorge, “La aplicacion

de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos a &os actos de los entes plblicos no estatales”, ReDA

14-517/531.
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pia de él; sus érganos-personas no son funciona-
rios o empleados publicos; sus decisiones o ac-
tos no son actos administrativos; su patrimonio
no es totalmente del Estado, aungque parte de él
puede ser de éste; estén sometidas a un control
mas o menos riguroso por parte del Estado; pue-
den poseer cierto poder coactivo o de imperio so-
bre los administrados o particulares que actdan
dentro del &mbito en el que el ente ejerce su acti-
vidad (34). Serie de caracteristicas a las que pue-
de sumarse el caracter monopdlico (35).

En “PAMI", 1a Corte Suprema hizo hincapié en el
tipo de interés que gestionaba la demandada pa-
ra sustentar el acogimiento de la demanda. Se
colige de ello que fue relevante el interés publi-
co comprometido en un cierto grado de intensi-
dad, al cuat coadyuva el caracter nacional de la
entidad {36), los diversos aportes y contribuciones
que percibe (37), el régimen de multas de segu-
ridad social vigente (38) y, en general, la obliga-
cién de pago de los fondos que nutren las agcas
del Instituto.

b) Caracterizacién de YPF

En “Giustiniani”, en cambio, la demandada en €l
fuero contencioso-administrativo fue YPE YPF ha
renacido con la ley 26.741 y su tipologia es fa de
una empresa de capital mayoritariamente estatal,
con lo cual, una lectura ligera del art. 2° del ane-
xo Vit del dec. 1172/2003 podria conducir a su
derecha inclusién en su ambito de aplicacién en
tanto empresa estatal jatu sensu. Las empresas
estatales, que ha descripto la doctrina (39), distan
de la tipologia de YPF, al menos a la luz de la letra
de las normas: por ley de orden plblico 26.741,
de Soberanfa Hidrocarburifera, YPF es una so-
ciedad anénima de ta iey 19.550 de sociedades
(art, 15); el 51% de su capital es estatal (art. 79,
pero no le son aplicables las leyes 0 normas ad-
ministrativas que reglamenten la administracion,
gestion y control de las empresas o entidades

(34) Marienhoff, “Tratado...”, cit.

en las que el Estado nacional o los Estados pro-
vinciales tengan participacién (art. 15). Por en-
de, como el dec. 1172/2003 es para control de
las entidades en las que el Estado nacional tenga
participacion, la exclusion fijada en la ley 26.741
parece ser lo suficientemente clara.

En su sentencia, por mayoria, la Cdmara de
Apelaciones fortalecié ain més su interpretacion
a fin de fundar la exclusién de YPF de los alcan-
ces del régimen del anexo Vil del dec. 1172. Asi,
argumenté con sustento en: la tipologia de so-
ciedad comercial abierta en pos de la bisqueda
de inversores (consid. 4); no puede ser aplicada
a YPF SA legislacién o norma alguna de control
de la Administracién (consid. 5); si se razonara
en el sentido de que a ley 26.741 excluye con-
troles administrativos pero el dec. 1172 permi-
fe controles ciudadanos (consid, 6), el dec. 1172
“es una norma de naturaleza administrativa con-
cerniente a la gestién y al control de las entida-
des en las que el Estado nacional tenga participa-
cidn en téminos del art. 15 de ia ley 26,7441, por
lo que queda incluido en este articulo, vy, por con-
stguiente, resulta inaplicable a YPF SA” (consid.
7); la Ley de Soberania Hidrocarburifera tienen
rango superior al dec. 1172, rige el principio de
que ley posterior deroga ley anterior y ley especial
deroga ley general (consid. 8); por ello, la sen-
tencia de primera instancia es razonable (consid.
9); una interpretacion en contrario permitiria que
accediera al contrato un no habilitado para ello
(consid. 10); que se invocd el dec. 1189/2012
(consid. 11); YPF esta excluida de las disposicio-
nes de control examinadas, en especial por ser un
contrato internacional firmado entre personas de
derecho privado {consid. 12}; a todo evento, son
aplicables al caso las excepciones del art. 16.a
(informacién reservada), 16.c (secreto comercial
o0 industrial) y 16.d (informacién confidencial) del
dec. 1172/2003, anexo Vi {consid. 13); divul-
gar el contenido del acuerdo YPF-Chevron pue-
de comprometer secretos industriales, técnicos

(35) “Las personas no estatales como instrumento de gobierno”, en XXXVl Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo - La Persona Humana y la Administracion Pablica. Gobierno, Gobernabilidad y Gobernanza,
Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, San Juan, 9, 10 y 11 de noviembre de 2011, RAB Buenos

Aires, nro. 408, ps. 45/56, esp. ps. 55/56.
(36) Ley 19.032, art. 1°.
{37) Ley 19.032, art. 8°.

{38} Ver, p. ., www.idconline.com.mx/media/2014/01/09/multas-seguridad-social-2014.pdf.
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{39) Por todos, Marienhoff, “Tratado...”, cit., ps. 449 y ss.
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y cientificos, con el consecuente incumplimien-
to contractual y afectacion del derecho a la con-
fidencialidad (consid. 14); YPF se halla sujeta a
la Comision Nacional de Valores v a la Securities
and Exchange Commission estadounidense, pues
emite titulos y acciones bajo la legislacion esta-
dounidense (consid. 15); el acuerdo YPF-Chevron
se halla publicado, en forma resumida, en inter-
net (consid. 16); no procede Ia solicitud de ac-
ceso al acuerdo bajo las leyes 25.675 y 25.831,
pues se afectaria el secreto comercial o industrial
(consid. 17); la inconstitucionalidad def art. 15 de
la ley 26.741 y art. 7.c. de la ley 25.831 (con-
sid. 18) se solicita sin acreditarse el agravio (con-
sid. 19); Chevron no ha sido oida en el proceso y
estableci6, con YPF, relaciones juridicas intema-
cionales (consid. 20).

En cambio, la Corte Suprema, como se vio, para
hacer lugar a la demanda, se apoyd —en lo princi-
pal- en todo lo “publico” involucrado en el queha-
cer de YPF y en la no demostracidn de proteccion
de un “interés igualmente publico” que sustenta-
ra el secreto.

En sintesis, en ambos casos la invocacion de un
concepto juridico indeterminado —tal el del carée-
ter “plblico” que atravesaba las diversas facetas
de la demandada (40} bast6 para superar la letra
del listado de excepciones gue brinda el anexo Vi
del dec. 1172/2003 para frenar un pedido de as-
ceso a la informacion.

Asi {as cosas, dqué luz se puede echar sobre [o
dicho hasta aqui, considerando la larga experien-
cia estadounidense en materia de Freedom of
Information Act o FOIA, que es la ley que regula la
libertad de acceso a la informacion?

V. “PAMI” Y “GIUSTINIANI" BAJO LA FOIA
ESTADOUNIDENSE

La Freedom of Information Act 0 Ley de Libertad de
Informacion de 1966 es un estatuto que se com-
plementa con la Privacy Act o Ley de Privacidad de

1874. De tal modo, la diseminacién de informa-
cién que se halla en manos estatales y el acceso
a ella se hallara sujeto a las excepciones gue fija
la primera (en lo sustancial, no es de libre acceso
la informacién que hace a la privacidad, a la se-
guridad o a la confidencialidad), asi como sujeto
al régimen que fija la segunda (44).

a) Ambito de aplicacién. Excluidos

La gufa que elabora y mantiene actualizada el go-
biemo estadounidense (42) interpreta que se ha-
llan comprendidos en ila FOIA estadounidense
los documentos que tienen los Organos y entes
{agencies) del Poder Ejecutivo federal. La rama
Ejecutiva incluye, en principio, carteras ministeria-
les (cabinet departments), dependencias milita-
res (military departments), sociedades del Estado
{government corporations), sociedades en las que
el Estado tiene el control {(govermment controlled
corporations), agencias reguladoras independien-
tes y otros establecimientos de la rama gjecutiva.

Y dicha ley no se aplica a funcionarios electivos
del gobierno federal, incluyendo al presidente, vi-
cepresidente, senadores y diputados. La FOIA no
se aplica al Poder Judicial federal. Tampoco se
aplica a empresas privadas (private companies),
contratistas de! gobiemo federal, beneficiarios de
ayudas publicas (grants), organizaciones priva-
das; gobiernos estaduales o municipales. Ello asf,
en principio, toda vez que hay excepciones. En
lo que aqui interesa, cabe mencionar las que si-
gueni, emergentes todas del texto de la citada ley.

b) Excepciones al deber de revelar
informacion bajo la FOIA

La FOIA fija estas excepciones al deber de infor-

‘mar: Excepcidén 1: documentos clasificados {que

entre nosotros serfan documentos reservados);
Excepcion 2: normas y préacticas internas, del per-
sonal; Excepcidn 3: informacién exceptuada bajo
otras normas; Excepcion 4: informacion comercial
confidencial; Excepcién 5: Comunicaciones gu-

(40) incluso la doctrina, anoctando et citado fallo, propicié que se sancionara un régimen legal de acceso a
la informacién plblica “o de interés plblico” para el orden federal, equiparandose ambas clases de infor-
macién; conf. Mertehikian, Eduardo, “El caso Giustiniani s. YPF y el acceso a la informacién plblica”, ED del

30/12/2015, ps. 1/2, esp. p. 2.

(41) Sobre la Privacy Act o ley de privacidad norteamericana, ampliar en Bianchi, Aiberto B., “Habeas data y de-

recho a la privacidad”, ED 161-866, esp. ps. 871/876.

{42) Se publica y mantiene actualizada en www.fas.org/sgp/foia/citizen.html (Gitimo acceso: 5/4/2015).

Buenos Aires, marro 23 de 2016 - JA 2076+, fusciculo n, 12
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bernamentales internas; Excepcién 6: Informacion
privada personal; Excepcién 7: Informacién sobre
law enforcement; Excepcién 8: Instituciones fi-
nancieras; Excepcién 9: Informacion geolégica.

De esta enumeracién, interesan las excepciones
gue a continuacion se repasan.

1.~ Excepcién 3: otras leyes y normas que
exceptien del deber de informar

Respecto de las excepciones —que benefician a
las sociedades estatales o sociedades controla-
das por el Estado, entre otros legitimados pasi-
vos—, la Excepcién 3 remite a otras leyes y nor-
mas que exceptlen del deber de informar. Esta
excepcién incorpora, dentro de fa ley de libertad
de informacién, otras leyes que restringen la dis-
ponibilidad de informacidn. ‘

Para calificar bajo esta excepcién, una ley formal
debe exigir que la informacion se retenga (v.gr.,
gue no se haga publica), de modo tal que no se
deje espacio para la discrecionalidad en ef drgano
0 ente {(agency). Alternativamente, la ley formal
debe establecer criterios particulares para retener
la informacion o debe referirse a tipos de materias
que seran retenidas.

Un ejemplo es el Internal Revenue Code, que pro-
hibe gue el plblico acceda a la informacién so-
bre lo gue se paga por impuestos y la informacidn
fiscal {entre nosotros, secreto fiscal). Otro ejem-
plo es Ia ley formal que califica como confidencial
ia informacién identificable proveniente de cen-
sos. La cuestion de si una ley formal en particular
califica bajo la Excepcién 3 puede ser una cues-
tién jurldica compleja.

‘2.~ Excepcién 4: informacién comercial confidencial

Respecto de la Excepcion 4 sobre informacién co-
mercial confidencial, la Guia citada prevé que “la
Excepcion 4 evita que se dé a conocer dos tipos
de informacion: secretos comerciales e informa-
cién comercial confidencial (...). El segundo tipo
de data protegida es informacién comercial o fi-
nanciera obtenida de una persona, ¢ informacion
confidencial. Los tribunales han sostenido que la
data cafifica para ser retenida cuando su disemi-

nacidn, por el Estado, dafaria la posicién compe-
titiva de la persona que entregd la informacion. La
informacién detallada sobre los planes de marke-
ting de una compania, sus ganancias, 0 costos,
pueden calificar como informacién comercial con-
fidencial. La informacién también puede ser rete-
nida si su diseminacion pudiera dafar la habili-
dad del Estado para obtener similar informacién
en el futuro”.

3.- Excepcién 6: privacidad personal

Respecto de fa Excepcion 6, sobre privacidad
personal, las sociedades y otras personas juri-
dicas no fienen derechos de privacidad bajo la
Excepcién 6. :

¢} Aplicacion a nuestro ardenamiento

A la luz de estas previsiones, por via de hipote-
sis, e] PAMI podria o no estar comprendido en la
expresion “establecimientos™ de la rama ejecuti-
va. Pero lo que surge del respectivo fallo de la
Corte Suprema argentina es que no se invocd, en
el caso, ley alguna gue permitiera retener legfti-
mamente la informacién para no darla a cono-
cer al publico.

A todo evento, y considerando el guehacer del
PAMI, bajo la Ley de Seguridad Social estadouni-
dense no se daran a conocer, al publico, los expe-
dientes reservados, la informacion que es confi-
dencial en virtud de la ley, las normas internas del
personal, la informacién personal sobre personas
vivas, los expedientes de investigaciones y los se-
cretos comerciales o informacién financiera con-
fidencial. Similar tesitura deberia asistir al PAML.

Respecto del “ambito de aplicacién”, ya vimos
gue la FOIA no se aplica a las private companies
y a las contratistas del gobierno federal. YPF, en
tanto excluida por la ley 26.741, de Soberania
Hidrocarburifera, del régimen aplicable a las em-
presas plblicas, podria ser visualizada como una
empresa privada. Pero seria una empresa priva-
da concesionaria, con lo que su informacion —en
principio- deberfa ser pablica hasta tanto se de-
mostrara gue hay un érganc o ente —nacional,
provincial- con competencia para recabar esa
informacion (43), sin perjuicio de la demostracién

(43) Acerca de tal posibilidad interpretativa nos explayamos, en el especifico supuesto de concesiones y licen-
cias destinadas 2 ia prestacion de un servicio plblico bajo las leyes 24.065 y 24.076, en “Concesiones...”, ¢it.
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de ofra causal excepcionante, Mas importante
alin, por incidencia de-la Ley Corta 26.197 de
provincializacién de hidrocarburos, YPF podria ser
visualizada como concesionaria provincial. De tal
suerte, indagando, antes que nada, en si la con-
cesion fue otorgada por el gobiemo nacional ¢ por
un gobierno provincial y concluyendo en el carée-
ter provincial, se impondria considerar un simple
extremo: los Estados —en nuestro ¢aso, las provin-
cias— pueden regular el acceso a la informacion
en sus respectivas jurisdicciones y, de hecho, al-
gunas provincias ya lo han hecho (44), conservan-
do el poder central competencia para regular ese
acceso a la informacién, mas dentro de su dmbito
de actuacion. La falta de ley provincial, en el es-
cenario descripto, no provocarfa la aplicacion de
la legislacion nacional sin mas sino, en todo caso,
la aplicacién de la Constitucién misma (45), bajo
un test de no eliminacién del derecho (46).

Y respecto de las excepciones, como puede ver-

_ se, la informacion en poder de YPF podria —en una

hipbtesis de aplicabilidad de la FOIA al caso— ser
asequible, pues YPF no tendria un derecho a la
privacidad sobre ella; empero, sl podria, hipotéti-
camente, excepcionarse en razén de: (i) 1a inter-
pretacién que dice que no se aplicaa empresas
privadas esa ley; (i) la Excepcion 3-ya enume-
rada, pues la Ley de Soberania Hidrocarburifera
se aplicaria junto con el régimen de acceso a la
informacion, y el art. 15 de aquella-ley prevalece-
rfa como ley posterior especial que deroga una ley
anterior general; (i) la Excepcién 4 de informa-
cibn comercial confidencial en el marco de una
empresa petrolera que opera en competencia con
otras, informacién que podra incluso referir a los
elevados requerimientos de seguridad a los que la

compafiia se halla sujeta; como-suele -ocurrir en
materia de hidrocarburos, para tranthdad de la
sociedad.

V. “PAMI” Y “GIUSTINIANI" A LA LUZ DEL
PRECEDENTE “AMTRAK” ' :

Una Gltima reflexién respecto de los dos casos
argentinos repasados proviene de un fallo dic-
tado en el aio 2015, "Amtrak” (47), de la Corte
Suprema estadounidense. Si bien “Amtrak” no
es un caso de acceso a la informacién, sf es un
precedente que, en mi opinién, contribuye a la
metodologia de estudio del requerido cuando se
solicita informacion. En otras palabras, agrega he-
rramientas para determinar la legitimacion pasiva
en el anexo Vil del dec. 1172/2003.

a) El precedente ‘Amtrak”, de la Corte
Suprema estadoumdense

Se discutia, en el caso, si-una- Iey de Congreso po-
dia detegarle @ Amtrak y a la Autoridad Ferroviaria’
Federal la-fijacidn de estédndares. Un estandar es,
por ejemplo, tras cuéntos minutos se configura
una demora, La Asociacion Ferroviaria Americana
impugno la ley, alegando que el Congreso no po-
dia delegar en Amtrak esa fijacion de estanda-
res, En primera instancia se rechazé la deman-
da, en la creencia de que el Congreso sf podia
hacerlo.

La Cémara Federal de Apelaciones revocd par-
cialmente la sentencia anterior, sosteniendo que
Amtrak es una private corporation, es decir, una so-
cledad comercial privada, e invalidd los estandares
emitidos con procedimiento participativo previo.

La propuesta principal alll efectuada ~otorgar competencia a un 6rgano o ente especffico para recabar informa-
¢ién y, en su caso difundirla, desplaza la posibilidad de pedido de informacion por parte de los particulares cuan-
do se estd ante servicios plblicos de las leyes del gas y de la electricidad— no apareceria incompatible con una
YPF titular de concesiones hidrocarburiferas ante la existencia de un drgano o ente como el descripto.

(44) Las 50 "State Freedom of Information Laws” estadounidenses pueden verse en www.nfoic.org/state-free-
dom-of-information-laws ((ltimo acceso: 20/1/2016). Para las leyes provinciales de acceso a la informacion,
en Argentina, ver un Gtil mapa: www.public.tableau.com/profile/lanacion.com# /vizhome/Blog_Acceso_informa-
cion1/Provincial ((ltimo acceso: 20/1/2016). Neuguén no se halla incluida en dicho mapa.

(45) “La falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia de ciertos derechos que, por su indole, pue-
den ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicién legislativa alguna”. “Ganora, Mario
F. y otra s/hédbeas corpus”, Fallos 322:2139 (1999); "Urteaga, Facundo R. v. Estado Nacional - Estado Mayor
Conjunto de las FRAA, - s/amparo ley 16.986", Fallos 321:2767 (1998).

(48) Asi, en “De Ybarlucea, Matia Victoria y otro v. Circulo de Aviacién de Rosario”, Fallos 249:369 (1961).
(47) “Department of Transportation et al. v. Association of American Railroads”, certiorari to the United States
Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, nro. 13-1080, fallado el 9/3/2015.
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La Corte Suprema federal decidid que, a los efectos
de la determinacion de la validez de los estanda-
res, Amtrak es una entidad estatal (governmental
entity) y mand6 a dictar nuevo pronunciamiento.
Para llegar a esa conclusion, repasé distintos cri-
terios que pueden ser relevantes respecto de la
forma en que dicha empresa puede ser caracte-
rizada v encuadrada. Asi, la Corte estadouniden-
se recordd que la Camara habia apuntado que
Amtrak era una empresa de lucro obligada a maxi-
mizar el lucro, y no podfa haber delegacion legis-
lativa en una entidad privada, concluyendo en que
tal caracterizacién, efectuada por la Camara, era
errénea. A partir de alli repasd:

a) Quién es el duefio y cudl es la estructura so-
cietaria de Amtrak (la Secretarfa de Transporte es
dueha de todas las acciones preferidas, y de la
mayorfa de sus acciones comunes).

b) Ei directorio de Amirak estd compuesto por
nueve miembros, uno de los cuales es el secre-
tario de Transporte. Siete de los restantes direc-
tores son nombrados por el presiente con acuer-
do del Senado {48). Estos ocho directores, a su
vez, seleccionan al presidente de Amtrak {49). Los
sueldos de los directores estan sujetos a los to-
pes que fija el Congreso (50} y €l Poder Ejecutivo
ha decidido que todos los directores nombrados
son pasibles de remocién por el presidente sin
mediar causa (51).

¢) Bajo otras leyes, los directores de Amtrak de-
ben tener ciertas calidades. El Congreso ha orde-
nado al Ejecutivo hacer las designaciones con ba-
se en la experiencia previa personal en la industria
del transporte (52), y ha previsto que no mas de

(48) 49 U. 8. C. §24302{a)f1].

(49) §24302(a)[11(B); §24303(a).
(50) §24303(b).

(51) Ver 27 Op. Atty. Gen. 163 (2003).
(52) §24302(a)[1)(C).

(53) §24302(a)[3].

{54) §24302(a)[21,

(55) §24315.

{56) 5 U. 5. C. §552.

(87) 5. S. C. App. §8G(a)(2], p. B21.

cinco de los siete directores nombrados sean del
mismo partido politico (83). Al seleccionar a los
directores, incluso, el presidente debe consuitar
con los lideres de ambos partidos de las Camiaras
del Congreso a fin de “proveer adecuada y equili-
brada representacion de las principales regiones
geograficas de los Estados Unidos servidas por
Amtrak” (54).

d) Ademas de controlar el accionariado (stock) y
directorio de Amtrak, las ramas politicas del go-
bierno ejercen supervision sustancial v ordena-
da por las leyes sobre las prioridades y operacio-
nes de Amtrak. Amtrak debe remitir numerosos
informes anuaies al Congreso y al presidente, de-
tallando informacion tal como rutas y puntuali-
dad (55).

e) La Ley de Libertad de Informacion (FOIA) se
aplica a Amtrak respecto de cualquier aio en que
recibe subsidios federales (56). lo cual, hasta aho-
ra, ha significado cada ano de su existencia.

T} De acuerdo con su estatus, bajo la Inspector
General Act de 1978, como ~entidad federal de-
signada” (57), Amtrak debe mantener un inspec-
tor general, al estilo de los organos y entes estata-
les {governmental agencies} taies como la Federal
Communications Commission vy la Securities and
Exchange Commission. Es més, el Congreso con-
duce frecuentes auditorias ge control del presu-
puesto de Amtrak, sus nuias y precios (58).

g Es significativo que. mas que ir en pos de sus
propios intereses econémicos privados, a Amtrak
se le requiere que persiga numerosos fines adi-
cionales definidos en la iey formal. Por ejemplo:

(58) Ver, p. gj., Hearing on Reviewing Alternatives to Amtrak’s Annuat Losses in Food and Beverage Sertvice befo-
re the Subcommittee on Government Operations of the House Committee on Oversight and Government Reform,
113th Cong., 1st Sess., 5 (2013) (statement of Thomas J. Hall, chief of customer service, Amtrak); Hearing on
Amtrak’s Fiscal Year 2014 Budget: The Starting Point for Reauthorization before the Subcommittee on Raiiroads,
Pipelines, and Hazardous Materials of the House Committee on Transportation and Infrastructure, 113th Cong.,
1st Sess., p. 6 (2013) (statement of Joseph H. Boardman, president and chief executive officer, Amtrak).
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Amtrak debe “proveer, a los pasajeros, movilidad
ferroviaria eficiente y eficaz entre ciudades” (59);
debe “minimizar subsidios del gobierno” (60); pro-
veer tarifas reducidas a discapacitados y ancia-
nos (61) y asegurar movilidad en épocas de de-
sastre nacional (62).

h) Ademas de mandar a Amtrak a rendir honor a
estos amplios objetivos publicos, el Congreso ha
reglado ciertos aspectos de las operaciones dia-
rias de Amtrak. Amtrak debe mantener una ru-
ta entre Louisiana y Florida (83). Al hacer mejoras
en el corredor noroeste, Amtrak dehe aplicar sie-
te condiciones en un especifico orden de priorida-
des (64). Y cuando Amtrak compra insumos por
miés de un milién de dblares, esos insumos deben
ser extraidos o producidos en los Estados Unidos
o manufacturados sustancialmente a partir de
componentes extraidos, producidos o manufactu-
rado en los Estados Unidos, salvo que el secreta-
rio de Transporte otorgue una excepcion (65).

i) Por Gltimo, Amtrak es también dependien-

te del apoyo financiero federal. En sus cuarenta

y tres afos de operaciones, Amtrak ha recihido

mas de U$S 41 hillones en subsidios federa-

les. En afos recientes, estos subsidios han exce-
dido U$S 1 billén por afio (66) '

J) Dada la combinacion de. estas caracterfst!cas
{inicas y sus significativos vinculos con el Estado,
Amtrak no es una empresa privada auténoma.

k) Entre ofras importantes consideraciones, sus
prioridades, operaciones y decisiones son am-
pliamente supervisadas y sustancialmente fi-
nanciadas por las ramas politicas. La mayorfa de
su directorio es nombrado por el presidente con

(59) 49 U. S. C. §24101(b).
{60) §24101(d).

(81) §24307(a).

(62) §24101(0)[9].

(63) §24101(c}8l.

(84) §24902(b).

(65) §24305(f.

acuerdo del Senado y el Ejecutivo entiende que el
directorio es removible cuando él quiera. Amtrak
fue creada por el gobiemo, es:controlada por el
gobiemno y opera para beneficio del gobierno.

1} Por ende, al emitir los estédndares en forma con-
junta con la FRA, Amtrak actudé como-una-entidad
gubernamental (governmental entity) a- efectos
de los propésitos de las clausulas constituciona-
les sobre separacién de poderes. Y ese gjercicio
de poder gubernamental debe ser coherente con
el disefio y exigencias constitucionales, incluyen-
do las previsiones sobre separacion de poderes.

m) En “Lebron v. National Railroad Passenger
Corp.”, (67) Amtrak prohibié a un artista que ins-
talara, en PennStation, New York, un cartel politi-
camente discutible. El artista demandé a Amtrak
alegando violacién de.la Enmienda 1 de libertad
de expresion, Amtrak :alegd que no.era una en-
tidad gubemamental,- explicando que-su Carta
Constitutiva.. impedia con‘sidei’aria’ “asi- (68). .La
Corte rechazd -esta. -alegacion, sosteniendo que
“no -corresponde al Congreso efectuar la deter-
minacion: final sobre el estatus de Amtrak como
entidad gubernamental a efectos de determinar
los derechos constitucionales de los ciudada-
nos afectados por su accionar” (89). Sostener
lo contrario le permitiria, al gobierno, “evadir las
mas solemnes obligaciones impuestas por la
Constitucion recurriendo, simplemente; a la for-
ma societaria” (70). Destacando que Amtrak “es
establecida y organizada bajo: la ley federal por.
el propésito mismo de cumplir objetivos gubemna-
mentales federales, bajo la direccion y control de
los nombrados por el gobierno federal” (74), y que
el gobiemo ejerce su control sobre Amirak “no co-
mo acreedor sino como el que establece las po-

(66) Remite al alegato de los peticionantes, 5, y nro. 2, 48,

{(67) 513 U.S. 374 (1995).

(68) “Lebron”, p. 392. Esta sentencia es motivo de detallado andlisis por parte de Barra, Rodolfo C., “Tratado
de derecho administrativo”, t. II, Ed, Abaco, Buenos Aires, 2003, ps. 189/196. Allf destaca que empresas como
Amtrak son instrumentos organizativos al servicio de los fines del sector plblico del ordenamiento.

(69} Ibld.
{70} ld., p. 397.
(71) id., p. 398.
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iiticas”, la Corte sostuvo que Amtrak “es un 6r
gano o ente estatal (agency) o instrumentalidad
de los Estados Unidos a los fines de los derechos
individuales garantizados frente al gobierno por la
Constitucién” (72).

n) “Lebron” ensefia que, a los fines del estatus
de Amtrak como actor federal ¢ instrumentalidad
bajo la Constitucion, la realidad. practica del con-
trol federal y supervisién prevalece sobre la venia
del Congreso-respecto del estatus gubernamen-
tal de Amtrak.

En sintesis, segin la Corte Suprema estadouni-
dense, tratar a Amtrak como gubemamental (o es-
tatal, difamos nosotros), a estos fines, no significa
otorgar autoridad sin arneses a un actor irrespon-
sable (unaccountable). Las ramas politicas crea-
ron Amtrak, controlan su directorio, . definen su
mision, especifican muchas de sus operaciones
diarias, han impuesto sustancial transparencia y
mecanismos de accountability y, a todos los efec-
tos practicos, fijan y supervisan su presupuesto
anual. De conformidad con elio, el citado tribu-
nal extranjero sostiene que Amtrak es una enti-
tad gubernamental (governmental entity), no una
entidad privada, a los efectos de determinar las
cuestiones constitucionales presentadas en el ca-
s0 “Amtrak”.

Cabe afadir que en ningdn punto del fallo se di-
ce que Amtrak esté sujeta a ia Securities and
Exchange Commission, equivalente a nuesira
Comision Nacional de Valores, o que haga oferta
pdblica de titulos y acciones.

b} Criterios fijados

De la transcripcién efectuada se deducen varios
criterios para analizar a los sujetos requeridos en
precedentes como “PAMI” o “Giustiniani™

a) duefio y estructura societaria del sujeto;

b) cantidad de directores, procedencia, sistema
de nombramiento, votacion del presidente de la
entidad, topes a los sueldos, régimen de remo-
cidn de directores;

¢) calidades de los directores, aval partidario,
consulta congresional para la adecuada y equili-

(72) fd., ps. 394, 399,

a2

brada representacion de las principales regiones
geograficas involucradas;

d) control del accionariado y del directorio, super-
visién politica, segln las leyes, sobre las priori-
dades y operaciones de 1a entidad; exigencia de
informes;

e) aplicabilidad de Ja Ley de Libertad de informa-
cidn respecto de: cuatqmer afio en que se reciban
subsidios federates

f) mantemmlento de un ‘inspector general” ¢
auditor;

g veriﬁcacién‘dessi;zademés de intereses econd-
micos privados -propios,-e! sujeto persigue fines
adicionales definidos enla ley formal;

h) obligacionesv espemaes bajo las leyes forma-
les (p. €j., un regimen de “compre nacionai”), sal-
vo que el poder poémco@pmga una excepcion;
i) dependencia dei m fmam;:ero federal;

) ponderactén wﬂm de todos estos princi-
pios; ~

k) en sintesis, venﬁm de sx él ente es creado
y controlado por el gabi
neficio del- gobtemo

i) el Estado no mme evmir las mas solemnes
obligaciones impuestas-por-la. Constitucion recu-
rriendo, snmp!ememe ala forma societaria”;

m) siendo. el gomma qmen ﬁja |as politicas, ha-
bra entidad-gubemamental (v no sociedad priva-
da) “a los fines de ks derechos individuales ga-
rantizados frente al gobiemo por la Constitucion”;

n) la realidad practica del controf federal y super-
visién prevalece sobre lo que el Congreso pueda
haber dispuesto.

¢) Aplicacién a nuestro ordenamiento

Dado que, como vimos, “la realidad practica del
control federal y supervision prevalece sobre fo
gue el Congreso pueda haber dispuesto”, se pue-
den repasar-los renglones o items enumerados

: ,:y-de si opera para be-
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precedentemente de cara a los dos casos que
motivan estas lineas.

El eje en “PAMI”, a efectos de que 1a alcancen las
previsiones del dec. 1172/2003, se centra, uni-
direccionalmente, en: el art. 54 de la ley 24.156
0 Ley de Administracién Financiera, gue lo incluye
en sus alcances sobre "Del régimen presupuesta-
rio de empresas publicas, fondos fiduciarios y en-
tes publicos no comprendidos en Administracion
Nacional”; por el art. 71 se lo incluye en el ti-
tulo i, “Del sistema de crédito publico”; por e
art. 115, se lo incluye en el titulo VI “Del sistema
de control interno”, y por el art. 131 se lo incluye
en e titulo VI, “Del control externo”. Es clara, en
este contexto, la intencién de inclusién en el con-
trol. Tal inclusion parece razonable de cara a la
obligatoriedad de los aportes y, en general, la po-
sicién monopdlica del instituto.

En cuanto a “YPF", la ley 26.741, art. 15, pres-
cribe que le son inaplicables “legislacién ¢ nor-
mativa administrativa alguna que reglamente la
administracion. gestién y control de las empre-
sas o entidades en las gue el Estado nacional o
los Estados provinciales tengan participacién”. La
intencién legisiativa de exclusién det control es,
ante la letra del articuio transcripto, y con criteric
positivista, ¢lara también. Como ley posterior, es-
pecial, el citado art. 15 neutralizaria las previsio-
nes del art. 8° de la ley 24.156 o LAF, que men-
ciona a todas las sociedades c¢on participacion
estatal. Elio se evidenciaria como arménico con
la realidad de ios controles societarios ¢ corpo-
rativos propios de las sociedades comerciales del
mundo privado: donde hay controles privados en
vistas dei mercado y la competencia que rodean a
la sociedad comercial, quedarian desplazados los
controles oficiales © estatales (73},

VI. EN SIiNTESIS

Tanto “PAMI" como “Giustiniani” brindan, hoy,
nuevos elementos para analizar los alcances de
un decreto como el 1172/2003, en especial en
punto a los legitimados pasivos bajo su anexo Vii.
Las dos sentencias son claras en sus razonamien-
tos y en sus argumentaciones a mayor abunda-
miento, mas con reiterado y casi excluyente sus-
tento en el concepto juridico indeterminado de
todo lo “pUblico” involucrado {seccidn H}.

No obstante las particularidades de la ubicacién
de uno y otro sujeto en virtud de su caracteriza-
cidn (seccidn lil) —de estudio ineludible a efec-
10s de la posterior insercion en el anexo VIl del
dec. 1172 y sus legitimados pasivos—, el derecho
comparadc estadounidense brinda arena propicia
para —por via de hipétesis académica~ retestear
las soluciones brindadas por la Corte Suprema
argentina tanto en-“PAMI” como en “Giustiniani”.
Ello, en cuanto a dos cuestiones: desde el dere-
cho positivo, en punto al ambito de aplicacién y
las excepciones invocables y sus efectos (seccién
IV); desde lo subjetivo, en relacion con la ubica-
cion del demandado a la luz de un enriquece-
dor falio estadounidense que, con criteric marca-
damente analitico y sin apelar al indeterminado
componente publico involucrado, enumera los re-
guisitos que deben cumplirse en pos de la carac-
{e¥izacion gubernamental o estatal de la entidad
{seccién V). Tengo para mi que, en nuestro pals,
un analisis ~casi una diseccion— de los demanda-
dos PAMI & YPF similar al efectuado en “Amtrak”
hubiera permitido —para sustentar la solucién a
la que se arriba en cada caso- ir mas alld de la
consideracion de lo “pablico” a los fines de su
resolucién.

(73) Recurro, para esta caracterizacion del entorno, al elemento bésico de competencia en un mercado, que,
més all§ de la propiedad estatal o del financiamiento, coloca al contro! social en el marco del mercado y no en
las manos del gobierno. Puede ampliarse en el gréfico de Perry, James L. y Rainey, Hal G., “The Public-Private
Distinction in Organization Theory. Critique and Research Strategy”, Academy of Management Review, 1988, vol.

13, nro. 2, ps. 192/201, esp. p. 194,
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