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I. REFLEXIONES INICIALES

Haciendo un poco de memoria, a las privatizaciones —pero espe-
cialmente a la del sector telecomunicaciones por su caracter pa-

* Abogado por la Pontificia Universidad Catolica Argentina Santa Maria
de los Buenos Aires; magister en Derecho administrativo por la Universidad Aus-
tral; profesor adjunto de Derecho administrativo en la Universidad de Buenos
Aires e “Investigador formado” de la misma Universidad. Autor de numerosos
trabajos de investigacion en su especialidad.

NOTA: El autor aclara que los datos técnicos, historicos y regulatorios especifi-
cos, unidos a la informacion especializada en materia de telecomunicaciones que
ha sido utilizada para la elaboracién del presente trabajo han sido obtenidas del
excelente trabajo realizado por los autores Claudio Schifer y Ricardo Porto, en
su libro Zelecomunicaciones. Marco regulatorio, Buenos Aires, El Derecho, 2002, si bien
desde otra perspectiva de analisis y de posturas juridicas distintas.
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radigmatico— las hemos pontificado, primero, por casi diez
anos, para, luego, denostarlas —creo yo— durante casi otros
diez anos.

Creo recordar que ya desde aproximadamente la mitad de la
década de 1980 se alzaban variopintas banderas privatizadoras
en el contexto argentino.!

Un contexto hiperinflacionario, en todos sus sentidos; la dila-
tacion extrema del Estado empresario asi ameritaba ser califica-
do dados sus enormes déficit, entre los cuales los prestacionales
eran los mas evidentes: Argentina estaba practicamente inco-
municada, bien sea por la irregular prestaciéon a los abonados
—rayana con la falta de servicio— o por la imposibilidad casi
absoluta de suscribir nuevas lineas telefonicas, excepcion hecha
de los subjetivos voluntarismos y favoritismos a los cuales pudie-
ra apelarse dentro de la empresa estatal, como primer y dltimo
recurso. En ese entonces, amiguismo y corrupcioén interna eran
moneda corriente.

De alli que no haya sido dificil que la fortuna estuviera del
lado de la privatizacién —en todos sus sentidos— hasta bien en-
trada la década de 1990, ya que la optimizacion de la calidad
de atencion al abonado —recordemos, persona humana— no
se hizo esperar, a lo que se agrega que el verdadero “boom™ del
sector de telecomunicaciones experimentado a nivel global de-
termind que en muy poco tiempo la calidad y cantidad de servi-

I Ampliar en Schifer, Claudio y Porto, Ricardo, Telecomunicaciones. Marco

regulatorio, Buenos Aires, El Derecho, 2002, p. 26. Senialan los autores: “El De-
creto 1842/97, dictado por el entonces presidente Ratl Alfonsin, contiene un
reconocimiento institucional expreso de la crisis del sector publico en distintos
planos y constituye a la vez el punto de partida en el proceso de apertura del
sector de las telecomunicaciones. El Decreto comienza por destacar el deterioro
funcional y financiero de las empresas estatales que prestan servicios publicos;
lo que conlleva la imposibilidad de satisfacer debidamente las crecientes de-
mandas de la ciudadania. Indica que contribuye a este estado de cosas el mono-
polio o cuasi monopolio que de hecho se ha conferido a determinadas empresas
estatales; por lo cual dicha situacién ha perdido todo sustento factico y carece
de razonabilidad, toda vez que obra en detrimento del bienestar general y del
desarrollo tecnolégico, econémico y social de la Nacion”.
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cios disponibles impactara de manera mas que positiva sobre la
percepcion de sus destinatarios.

Esta suerte acompani6 al proceso hasta casi finales de la déca-
da de 1990, momento en el que los conflictos provenientes de la
polémica y poco transparente estructuracion del proceso priva-
tizador adquirieran decidido estado publico. Si bien los cuestio-
namientos y el manto de sospecha cubrieron al proceso desde sus
origenes, especialmente al ente regulador el que fuera irregular-
mente creado por decreto, al que se privo de la integracion de los
usuarios a su directorio —incumpliendo la manda constitucio-
nal— lo cierto es que determinados acontecimientos —muchos
de ellos vinculados con la afectaciéon de la capacidad contribu-
tiva del usuario— determinaron la pérdida de credibilidad del
universo de usuarios. Quiza el polémico “rebalanceo telefénico”
dispuesto por el Decreto 92 de 1997 haya sido el ejemplo para-
digmatico.?

Pero sea cual fuere la razén preponderante que por entonces
incidi6 en la pérdida de credibilidad, la distancia que pone el
paso del tiempo permite ensayar otras explicaciones, de ninguna
manera justificativa de los errores del pasado, pero si nos permi-
te ver con mayor claridad al especial fenémeno que a modo de
causa y/o efecto inscribi6 al proceso privatizador en un camino
que adn transita.

Fendmeno que entonces era imperceptible y ahora es osten-
sible. Me refiero al fendmeno de crisis del Estado, determinado
por al menos dos factores de la globalizacién econémica: por
un lado, el de la imposicion de las reglas de juego, por parte del
inversor, lo que permiti6 verificar con asombro la simetria casi
absoluta de los marcos regulatorios y los procesos llevados a cabo
en todas las latitudes, de suerte que las regulaciones uniforme-
mente producidas lucian no como el fruto del poder regulatorio

2 Dicha norma estableci6 la “Estructura General de Tarifas del Servicio
Basico Telefénico”. Este esquema tarifario, como sefialan Schifer y Porto, mo-
difico el anterior cuadro de tarifas, generando un intenso debate en torno a la
legitimidad y razonabilidad de las medidas, con una alta litigiosidad.
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del Estado, sino mas bien como consecuencia del poder de impo-
sicion del capital transnacional involucrado, que logrdé penetrar
en los sistemas internos de la mano de empresas domésticas, cer-
canas al poder, que les sirvieron de vehiculo de inversion. Y el
segundo factor de este fendémeno se encuentra en el proceso de
internacionalizaciéon de los ordenamientos, determinado por la
fuerza expansiva de los espacios juridicos globales para impo-
ner, desde fronteras afuera, reglas positivas aplicables al ordena-
miento interno. Este dato, si bien ya se encontraba reconocido
desde aproximadamente la década de 1970 en las leyes 19798 y
22285% —los antiguos regimenes de telecomunicaciones y radio-
difusion—, lo cierto es que adquiere peso relevante con la fuerza
normativa desarrollada por la Unién Internacional de Teleco-
municaciones (UIT)* y los acuerdos arribados en el marco de
la Organizacién Mundial del Comercio, incorporados al orde-
namiento interno de Argentina mediante el dictado de las leyes
24.425y 25.000, superadoras de las normas de la UIT.

3 En ambas normas se establece que los servicios de telecomunicaciones y
radiodifusion se regiran por las leyes especificas y por los convenios internacio-
nales suscritos por la Reptblica Argentina.

* Como explican Schifer y Porto, en 1997 Argentina ratific la Consti-
tucion y convenio de la UIT de 1992 y las enmiendas de Kyoto de 1994. La
Unioén establece reglamentos y definiciones técnicas para unificar criterios in-
ternacionales aplicables a cada pais. De alli que tiene por objeto la ampliacion
en la cooperacién internacional entre todos los miembros de la Unién para el
mejoramiento y el empleo racional de toda clase de telecomunicaciones, para
lo cual puede definir nuevas normas industriales, gestionar la utilizacién del es-
pectro y la aplicacion de tecnologias de comunicaciones. De alli su competencia
para “formular normas mundiales destinadas a las administraciones y facilitar
la reglamentacién y/o coordinacion de asuntos relacionados con el espectro de
radiofrecuencias”.

5 Como explican Schifer y Porto, la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC) ha ido adquiriendo una importancia cada vez mayor en el campo de las
telecomunicaciones, paralelamente con la relevancia que en el plano econéomi-
co va cobrando este sector. Por ejemplo, el Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios (AGCS), anexo al Acuerdo de la OMC, constituye la primera
expresion del sistema multilateral de comercio en materia de servicios, y esta
estructurado de manera de contemplar las obligaciones y disciplinas generales.
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De manera que el proceso de privatizaciéon y postprivatiza-
ciéon de las telecomunicaciones argentinas presenta una proble-
matica aun no resuelta, que me interesa indagar, mediante una
serie de aproximaciones vinculadas a la evolucion de los sucesi-
vos marcos regulatorios, que asi permitan una relectura alter-
nativa a los hitos principales de este proceso. Observo que esta
problematica esta conectada a los siguientes extremos, que, en mi
opinion, resultan claramente diferenciables:

Primero, a la imperceptible pero certera asuncion de posicién
dominante de las empresas transnacionales actoras del sistema,
en materia de regulacion, control y prestacion, las que progresi-
vamente fueron asumiendo un poder de imposicion ostensible,
real y tangible. Una nueva forma de poder o un poder de formas
nuevas, hasta entonces desconocidas; situacion ésta que permi-
te verificar la sustituciéon del Estado por parte de las empresas
del sector y el consecuente desplazamiento y reduccion de este
—otrora Estado soberano— a un sujeto mas de la cadena de
relaciones juridico-administrativas en la materia, dado que —
como veremos— es solo emisor de una regulacion fragmentaria
y “porosa”.

Digo que el Estado, en esta nueva realidad, que lleva ya vein-
te aflos, es emisor, y no productor de la regulacién, ya que la
quintaesencia de los dictados del nicleo regulatorio le vienen im-
puestos —como veremos— por los dictados de una nueva dinami-
ca de intereses publicos, de un orden publico global, proveniente
de un poliforme global governance, que —insisto— reduce al Estado
a una figura ciertamente permeable a los dictados de estas nuevas
formas de actuacion del poder y de mediacion de intereses publi-
cos, de cardcter eminentemente transaccional.

Nueva realidad que en paises econémicamente devastados e
institucionalmente desarropados, como la Argentina —ejemplo

Especificamente en el campo de las telecomunicaciones, la normativa dictada
al amparo de la OMC ha igualado vy, en algin caso hasta superado, la impor-
tancia de la legislacion producida en el seno de la UI'T (obra y autores citados,
pp- 91-93).
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paradigmatico de una picardia suicida aplicada a la incesante
busqueda de inagotables fuentes de reinvenciéon de una demo-
cracia cada vez mas formal— no encuentra una racionalidad co-
herente de internacionalizacion bajo las nuevas formas del global
governance, sino que, por el contrario, se queda sola y aislada del
mundo bajo los dictados de un crony capitalism veinteasiero. “Vein-
teafiero”, porque nacid a la privatizacion en 1989; pero, eso si,
anudado bajo la apariencia de un renovado mercadocentrismo,
de concurrencia, en pos del cual “lo institucional” postul6 regu-
lar para la competencia.

Segundo, al erratico estatus juridico del usuario, quien no obs-
tante merecer el doble rotulo de beneficiario de la prestacion y destina-
tario de la proteccion, es sobre quien recae de forma absoluta o, mejor
dicho, es quien en realidad soporta —“con sus pesos”™— el peso, la
externalidad y el coste no trasladable, de su anhelada prestacion.

Categoria erratica, que —debido al poder omnimodo de los
nuevos prestadores— debe tal calificativo a la interaccién de un
tripode conformado por la desarticulaciéon semantica de su figu-
ra, la fragmentacién juridica de su régimen y el caracter omisivo
de la proteccién brindada por el ordenamiento sectorial.

Es, que como veremos, no obstante haberse desarrollado las
telecomunicaciones en Argentina bajo la méacula del servicio pabli-
co, alaluz de la clausula constitucional de la prosperidad o progre-
so; no obstante haberse ejecutado mediante una real e insoslayable
sustitucion de un monopolio estatal por un —al menos— oligo-
polio privado; a partir de la década de los 90, procuraran estos
nuevos actores concebir a las telecomunicaciones principalmente
como una actividad de caracter comercial, proponiéndonos —con
marcado éxito— que sea el mercado —es decir, aquel soberano
privado difuso transnacional del que nos habla Capella—9 quien
fije las reglas para el funcionamiento del servicio.

6 Me estoy refiriendo al proceso de transformacion del poder en la actua-

lidad, en los términos presentados por Juan Ramoén Capella, al decir: “La crisis
del estado intervencionista y asistencial se resuelve en la gran transformacioén
que se produce aceleradamente [en el contexto europeo| desde mediada la dé-
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Esta remanida referencia axiologica al mercado, en la que
abrevaron reguladores y prestadores para enmarcar a una de
las racionalidades del proceso, motiva mis siguientes dos senala-
mientos, orientados a comprender el marco dentro del cual ver-
daderamente se inscribi6 el proceso que comentamos.

El tercero, entonces, se determina por la necesidad de advertir
que aquello que en el hemisferio norte puede considerarse merca-
do, en las empobrecidas realidades del hemisferio sur, a lo sumo
asume la forma monopolio privado —o, en el mejor de los casos—
de oligopolio privado, que esta supuestamente nueva tendencia
conceptual y regulatoria no hace otra cosa que verificar lo dicho
hasta aqui, en punto a que la privatizacion ha sido el producto de

cada de 1970, y que en veinte afios origina un mundo nuevo, una Babel de
caracteristicas propias. Para los rasgos del proceso de cambio resulta decisiva la
posicion de predominio social en que se encontraba el capital transnacional. ..
Componen la gran transformacién dos macrofenémenos estrechamente inter-
dependientes entre si: una mundializacién (‘desigual’ o ‘deforme’) de las rela-
ciones sociales, y una nueva revolucion industrial, la tercera. La mundializaciéon
desigual de las relaciones es una globalizacién multifacética que crea relaciones
de interdependencia entre las distintas poblaciones del planeta y reorganiza el
tiempo vy la distancia en la vida social. La mundializacién configura un sistema
desigual: con un ‘sur’ del mundo infradotado cuya periferia se hunde en la mi-
seria’y un ‘norte’ trifocal (en torno al Japon, la Union Europea y Norteamérica),
con su propio entorno... En este proceso se hunden casi todas las burocracias
industrializadoras carentes de flexibilidad para adaptarse al proceso; y también
quedan atras las estructuras de tipo ‘fondista’, superadas por formas empresa-
riales transnacionales, generalmente reticulares, que operan segmentando el
proceso productivo y deslocalizandolo, con gran capacidad de innovacién or-
ganizativa... La mundializacién impone una nueva estructura o campo de po-
der: la forma estado pierde su primacia al subordinarse a un soberano privado
supraestatal de caracter difuso, con una asignacion de funciones nueva en este
cambio interrelacionado. El sistema de legitimacion tiende a cambiar también,
y el derecho se adapta y adquiere rasgos apropiados a la nueva situacion. Una
nueva cultura, babélica, presencia el enfrentamiento de tendencias contrarias:
el impulso a la barbarizacion de todas las relaciones sociales, que puede des-
embocar en tiranias integrales y catastrofes sociales duraderas, y la debilitada
tendencia a un ulterior afianzamiento, contra las desigualdades estructurales,
del proceso de democratizacion”. Capella, Juan Ramoén, Fruta prohibida. Una
aproxumacion histérico-teorética al estudio del derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 2001,
pp- 238 en adelante.
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una muy consciente y direccionada politica regulatoria “paraesta-
tal” impuesta en bloque a los Estados privatizadores, por los acto-
res economicos con real capacidad de imposicion.

Ello asi, ya que un dato comn a la regulaciéon de la década
de 1990 fue haberse programado para el logro de tales objetivos:
insisto, el desplazamiento del poder estadocéntrico de norma-
ci6on y control de estas actividades a un crony capitalism arropado
de mercadocentrismo. Es que a veinte anos del inicio del proceso
no caben dudas de que la privatizaciéon argentina —de manera
muy similar a las restantes privatizaciones latinoamericanas— se
encarn6 en nucleos econémicos monopolicos, verdaderos Goliat
del crony capitalism, que tanto aqueja a los paises pobres, que re-
duce al “regulador” a un juego de apariencias, cuyo objeto sera
legitimar —siempre bajo apariencia de regulacion y control— a
una nueva realidad, que no sera desregulada sino regulada, con-
trolada y concentrada en los nuevos monopolios privados.

En resumidas cuentas, se trata —como a la vieja usanza— de
un negocio atendido y controlado por sus duenos:

Adviértase que toda la regulacion emitida durante por lo me-
nos quince anos se programoé para el logro de esa finalidad. El
supuesto regulador juzg6 positivamente para el sector, conceptos
a los que doto de significado y efectos propios y concretos, tales
como “desregulacion”, “liberalizacion”, “formacién de merca-
dos competitivos”; “libertad de eleccion en el consumo”.

Estos conceptos, ahora devenidos en contenidos normativos,
al interactuar de manera concreta a partir del especifico objeto
y finalidad que debid reconocerles el regulador, posibilitaron la
articulacion legitimada en el trafico juridico a esta nueva dina-
mica de intereses publicos, sobre cuyo analisis insisto. Implica-
ron la atribucién concreta de titulos legitimantes al Goliat para,
bajo la apariencia de la desregulacion y liberalizacién, regular él
mismo y establecer él mismo a quiénes aceptar, a quiénes recha-
zar'y a quiénes exfoliar del sistema.

Cabe por dltimo senalar que todo este fenémeno irresoluto
e inconcluso, arropado de regulacién para la competencia, bus-
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c6 encontrar su supuesta finalidad suprema, su supuesta télesis
inspiradora, en las razones de orden superior determinadas por
la protecciéon de usuarios y consumidores, en consonancia con el
programa mentado en el articulo 42 de la Constitucion.

Paradéjicamente, esta razon altima invocada para legitimar lo
ilegitimable opera ahora como un reordenador del sistema, fron-
teras afuera, a partir de la operatividad del sistema interamericano
de derechos humanos como un dmbito preminente de internacio-
nalizacion del derecho argentino, a partir de la cada vez mas inten-
sa e innegable fuerza expansiva de los principios, valores y reglas
contenidos en la sistematica de sus tratados internacionales.

Es una wltima ratio, un Gltimo recurso que posibilita ahora el
desarrollo de las reglas hermenéuticas necesarias y adecuadas para
la reconfiguracion de los intereses publicos involucrados, para la
recentralizacion de los destinatarios de la prestacion y para la re-
orientacion de los cometidos publicos en el marco de esta nueva
arena publica presidida y modulada por un global governance anuda-
do fronteras afuera del Estado nacional; en definitiva, para la reor-
denacién de todo un sistema normativo complejo —por su fuerte
internacionalizacion— servicial pablico, aquejado de una anomia
definitiva e irrecuperable de nuestros sistemas juridicos producida
por este dato aqui sefialado desde el inicio: el de no llamar a las
cosas por su nombre.

1. s Por qué hablar de un crony capitalism?

Por la posicion privilegiada de poder o de cercania al poder
que poseen los actores econémicos que gestionan el sector de
telecomunicaciones, de suerte que se facilita casi al extremo la
obtencion de favores de amplio valor econémico determinados
por el otorgamiento de posiciones o estatus de privilegio mas que
por la recepcién de beneficios directos. Estos comportamientos
validan la existencia de comportamientos rent seeking’ de determi-

7 Chudnovsky: “Por rent seeking se entiende a los intentos del sector privado

por influenciar sobre el sector ptblico para obtener subsidios, monopolios y
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nados grupos, de manera que actores econémicos que antes re-
sultaban publicamente percibidos de forma positiva como agen-
tes del desarrollo econémico ahora aparecen con una percepcion
negativa fundada en su grado de cercania o niveles de incidencia
con las estructuras estatales decisorias.?

De alli que actualmente, al indagarse las circunstancias rela-
tadas, frente a la pregunta de por qué los gobiernos garantizan
tales favores y crean tales condiciones, proponga la formulacion
de un dilema como respuesta, la explicacion de que el crony capi-
talism aparece en tales escenarios como una solucion de segundo
grado a un fundamental problema de las estructuras guberna-
mentales: cualquier gobierno suficientemente fuerte para pro-
teger y estimular derechos de propiedad es también suficiente-
mente fuerte para abrogarlos. La consecuente capacidad de un
gobierno para arbitrariamente depredar a los poseedores de ac-
tivos crea un dilema. A menos que el gobierno encuentre una
manera de atarse las manos, los inversores no invertiran. Y si

posiciones contractuales preminentes” (Chudnovsky, Daniel e al., Las recientes
crisis sistémicas en paises emergentes: las peculiaridades del caso argentino, Buenos Aires,
Universidad de San Andrés, 2004, p. 22, nota 43).

8 Expliqué en mi anterior trabajo: “Variaciones y contrapuntos en los nue-
vos sistemas de contratacion de actividades econémicas puablicas en Argentina.
Cirisis del Estado, crony capitalism y alteracion de la gobernabilidad econémica”,
Revista de Direito Admanistrativo e Constitucional, nim. 27, Instituto Paranaense de
Direito Administrativo, 2007, pp. 13-15, “a partir del acaccimiento de las crisis
econdémicas latinoamericanas de reciente data, pero especialmente a partir del
colapso de la economia asiatica de finales de la década de 1990, académicos y
reguladores se han interesado en el comportamiento rent seeking de determina-
dos grupos... En estas circunstancias, los inversores, que poseen informacion
ilimitada, canalizan fondos hacia proyectos en los que hay altos rendimientos
prometidos pero dudosa capacidad de repago, el problema de la seleccion ad-
versa, la que ocurre cuando deudores de alto riesgo potencial son los que mas
buscan créditos atin pagando altas tasas de interés y los acreedores conceden
dichos créditos. En estos escenarios, no solo se generan crecientes distorsio-
nes en la asignacion de recursos, sino que usualmente vienen acompanadas de
practicas poco transparentes tales como la expansion de las oportunidades para
comportamientos rent seeking, en el marco de relaciones difusas entre el estado y
los particulares”.
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eso sucede, probablemente no se verifique desarrollo econémi-
co. Ahora bien, muchos paises no tienen gobiernos limitados, y
por lo tanto tienen que resolver este problema de otra manera.
Tienen que encontrar una forma de atarse las manos, pero no
quieren o no pueden crear mecanismos de gobierno limitado.
Entonces, ausente ese mecanismo es que aparece como solu-
cion frecuente la expansion de los crony capitalistas. Ellos posibili-
tan garantizar la subsistencia de inversores de segunda clase, de
suerte que para la perspectiva individual del inversor el proble-
ma de la protecciéon universal o individual de sus derechos de
propiedad deviene irrelevante: en tanto sus activos estén prote-
gidos los inversores continuaran invirtiendo como si se verificara
una proteccion universal de tales derechos. Desde esta perspecti-
va, el desarrollo econémico puede ocurrir en escenarios de ¢rony
capitalism, e incluso a pesar de gobiernos no limitados.?

De esta manera, segin la descripcion realizada por la doc-
trina dominante en la materia, el crony capitalism opera mediante
alguna de las denominadas tres “posiciones de privilegio”, las
que reconocen como elemento comun el hecho de que el cronyism
base su politica de expansion en el acceso a un crédito subsidiado
determinante de un éxito en sus finanzas a consecuencia de poli-
tical assets.® Sus formas pueden ser:

9 Cfr mi anterior trabajo, pp. 14 y 15, siguiendo a Haber, Stephen, Crony

Capitalism and Economic Growth in Latin Amperica. Theory and Evidence, Hoover Ins-

titution, CA, 2006, p. XII.

10" Krueger, Anne, “Why Crony Capitalism is bad for Economic Growth”,

en Haber, Stephen (ed.), Crony Capitalism and Economic Growth in Latin America.
Theory and Evidence, Hoover Institution, CA, 2006; pp. 22 y ss. La autora se-
nala que las tres formas tienen en comun el dato de que el éxito del negocio
finca no en el desempefio de la empresa en el mercado competitivo, sino en
discernimientos politicos y nonmarket criteria. También reconoce la existencia de
diferencias, tales como que los costos de las SOE son probablemente mas trans-
parentes debido a que normalmente reconocen su fuente de financiamiento en
el presupuesto publico, mientras que los costos del ¢ronyism COE se encuentran
ocultos precisamente por la falta de financiamiento publico y consecuente in-
necesariedad de llevado de registros publicos, a lo que se agrega que el valor
econémico de las posiciones privilegiadas se hace dificil valuar con precision.



82 ISAAC AUGUSTO DAMSKY

Primero: el otorgamiento de la titularidad de una actividad
empresarial o la delegacion de su gestion. Tal lo verificable con
la estructura juridica concesional del proceso privatizador. La si-
tuacién caracteristica se determina por el apoderamiento de gru-
pos privados de empresas estatales. Se las denomina SOE o State
Ouwned Enterprises.

Segundo: consiste en el acceso de los titulares de actividades
econémicas de titularidad privada a estatus de privilegio, tales
como posiciones monopdlicas con su consecuente incidencia res-
pecto del acceso a asistencia financiera subsidiada. Se las deno-
mina CGOE o Crony Operate Establishments.

Tercera: se verifica en los favoritismos en la adjudicacion de
contratos estatales.

Todo esto, sin dudas nos valida y explica las especiales modu-
laciones y peculiaridades que asume en Argentina el inexorable
proceso de internacionalizacion y crisis del Estado, que gradual
y progresivamente viene desarrollandose desde hace aproxima-
damente veinte anos; nos permite comprender una realidad in-
comprendida, nos permite asumir una identidad perdida y nos
permite entender y reencauzar a este crony capitalism veinteanero,
auténtico fenomeno adolescente, al que aspiramos —merced a
esta nueva racionalidad humanitaria— que algun dia llegue a ser
adulto.

I1. PRIMERA APROXIMACION AL PROCESO PRIVATIZADOR

La primera afirmaciéon que cuadra efectuar es que el proceso
de privatizacién de las telecomunicaciones en Argentina, inicia-
do hace veinte anos atras, y amplificado por intermedio de sus
subsecuentes procesos de desmonopolizacion y desregulacién, convir-
ti6 a las empresas del sector en el Gnico actor central del sistema.

Pensemos que el proceso se inici6 con el traspaso del monopo-
lio publico, siguid con la transferencia en propiedad de la red tele-
fonica puablica, y se consolidé con el otorgamiento de una licencia
Unica para operar todos los servicios que pudiesen incorporar.
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Asi, el analisis que efectuaré sobre la evolucion del marco
juridico verifica el senalamiento formulado por la Unién Inter-
nacional de Telecomunicaciones, al sentenciar:

La mayoria de los cambios legislativos o de reglamentaciéon pue-
den agruparse en dos amplias categorias: la primera incluye ini-
ciativas que facilitan la introduccién de la competencia en va-
rios mercados, el establecimiento de una entidad reguladora y la
privatizacion del operador principal; la segunda categoria es un
nuevo grupo constituido por las modificaciones obra de los paises
que intentan descubrir la forma de ajustarse a la convergencia.!!

Inicialmente cabe decir que esta descripcion se ajusta a lo
sucedido en Argentina. Sintéticamente, puede referirse que en
primer lugar se privatiz6 la Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones (“ENTEL”), al amparo de la Ley de Reforma del Estado
de Argentina, nimero 23696. El régimen juridico inicial —que
en materia de prestadores se sustentd en el Decreto 62/90 y de-
mas normas concordantes— establecia divisiones de servicios de
telecomunicaciones. Se distinguian el servicio telefonico, que se
brindaba en régimen de exclusividad, de aquellos otros servicios
de telecomunicaciones ofrecidos en forma competitiva como ori-
ginariamente fueron el trunking y el paging.

Luego se permiti6 la competencia en distintos sectores de las
telecomunicaciones, a raiz del Decreto 264, de 1998, ya que
las distinciones, consagradas a principios de la década de 1990,
fueron paulatinamente superadas por el paso del tiempo. Con
la masificaciéon de internet se transformé la nocién de servicio
basico, de acuerdo con la creciente factibilidad de dicha red, de
posibilitar la prestacion de diversos servicios de datos y telefonia.

Asi, la evolucién tecnoldgica permiti6 que por intermedio
del Decreto 764, de 2000, se eliminaran las categorias vigentes
entre servicio telefonico, de telecomunicaciones en general y de

I UIT (Unién Internacional de Telecomunicaciones), “Tendencias en las
Reformas de Telecomunicaciones. Convergencia y Reglamentacién, 1999”.
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valor agregado, indicandose que las tecnologias existentes en un
momento determinado no pueden condicionar los criterios de
prestacion de los servicios.

A partir de dicho plexo valorativo se efectudé una regulacion
integral, con caracter abierto, para evitar que los avances tecno-
logicos encontraran en la regulacion un vallado u obstaculo para
su desarrollo en el campo normativo.

La adopcién de este caracter abierto de la regulacion dictada
hace nueve afios atras cumpliment6 asi la recomendacion de la
UIT, en punto a sefialar que

El desafio para los reguladores es crear una serie de reglamentos
coherentes, relevantes y tecnolégicamente neutrales que no inhi-
ban el crecimiento del sector, y que, al mismo tiempo, fomenten
decididamente la innovacién y atiendan de la mejor forma posi-
ble a los intereses de los usuarios.!?

A partir del Decreto 764/00 comienzan a intervenir en el
mercado, prestadores que brindan diversos servicios de teleco-
municaciones, con lo cual ya resultara quiza limitativo calificar a
una empresa como prestadora de servicios de telefonia, o datos,
toda vez que puede brindar otro tipo de servicios.

Por tal motivo, a partir de esta norma comenzara a hablarse
de “prestador de servicios de telecomunicaciones en forma genéri-
ca”, ya que a partir de este nuevo régimen, sobre la base de la con-
vergencia tecnologica y la integracion de servicios, se establecid un
sistema que permite a todo prestador, aumentar la oferta de ser-

12 UIT, op. cit. Respecto de las cuestiones que se trataran en el presente
trabajo, recomiendo ampliar, entre muchas otras, en las siguientes obras:
UIT, Oficina de Radiocomunicaciones, Manual gestién nacional del espectro, Gi-
nebra, 1995; Cervio, Guillermo, Derecho de las telecomunicaciones, Buenos Aires,
Abaco, 1996; Tau Anzoategui, Carlos, Derecho de la radiodifusion. Interpretacion
Juridica y politica, Buenos Aires, Abaco, 1999; Gordillo, Agustin, Tratado de de-
recho administrativo, ¥. D. A.; Tesler, Mario, La telefonia argentina. Su otra historia,
Buenos Aires, Rescate, 1999; Schifer, Claudio y Porto, Ricardo, Telecomuni-
cactones. Marco regulatorio, Buenos Aires, El Derecho, 2002, en cuya obra se
nutri6 el presente trabajo.
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vicios de acuerdo con sus posibilidades tecnolégicas y las deman-
das del mercado: el reglamento de licencias confiere titulo para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones, cuyo otorgamiento
es sin limite de tiempo, a requerimiento del interesado y siempre
que éste cumpla con los requisitos previstos en el mismo.

Como sintéticamente presentamos, vemos que bajo estos
criterios amplios se reguld la convergencia. Esta altima, si bien
fragmentariamente, porque fue sélo limitada al ambito de las te-
lecomunicaciones, siendo que la radiodifusion no fue incluida
por esta norma, mas alla de permitir a los titulares de radios y
canales de television a explotar servicios de telecomunicaciones.

Sentado lo expuesto, a continuaciéon cuadra aproximarnos
brevemente en las bases historicas de las telecomunicaciones en
Argentina, para luego tratar el ciclo de la nacionalizacién, ante-
cedente del proceso privatizador, y asi llegar al nticleo problema-
tico que nos ocupa.

II1. SEGUNDA APROXIMACION: LAS BASES HISTORICAS
DE LAS TELECOMUNICACIONES ARGENTINAS

En la siguiente resefia que rapidamente se propone, obser-
varemos que Argentina tuvo tres épocas en el desarrollo juridi-
co institucional de las telcos: una primera, principalmente con
compainias inglesas; la segunda, estadounidense, y, por tltimo,
el arribo del periodo de administracion estatal tributario de la
concepciodn constitucional originaria del servicio publico resigni-
ficada en el texto de 1949.

El origen de las telecomunicaciones en Argentina se remonta
a la segunda mitad del siglo XIX al instalarse el telégrafo junta-
mente con el primer ferrocarril, denominado “ferrocarril oeste”.
A partir de esa fecha se extienden los telégrafos, construyéndose
la linea telegrafica publica paralela a las vias. Para 1870, el area
de la provincia de Buenos Aires contaba con tendidos importan-
tes dirigidos a dos de los mas importantes centros del pais: Cor-
doba y Rosario.
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El comienzo de la consolidacién juridico-administrativa de las
telecomunicaciones argentinas se determina por la creacion de la
Administracion Central de los Telégrafos Nacionales, en 1871, el
dictado de la Ley 750"/ sobre telégrafos, en 1875, la creacion de la
Direccién General de Correos y Telégrafos de 1876.

Es importante advertir que la propia Ley 750'/2 declaraba la
titularidad estatal del servicio por intermedio de su articulo 2o.,
y consecuentemente facultaba al estado federal y provincial al
otorgamiento de concesiones para la construccion de telégrafos.
El fundamento para arrogarse tal facultad se encontr6 en la idén-
tica naturaleza existente entre este servicio y el de correos, pues
ambos servian a la transmision del pensamiento, de manera que
las bases constitucionales de su regulacion fincaron en la articulo
67, inciso 13, clausula constitucional que atribuia como facultad
exclusiva del Congreso nacional el “arreglar y establecer las pos-
tas y correos generales de la Nacion”.

Como vemos, ya desde la génesis argentina se jerarquizoé esta
actividad a la categoria de servicio publico, de titularidad estatal
presidido por el régimen de la publicatio sentada en la clausula
constitucional del progreso por la que se alentaba al Congreso a
la asuncién de un rol de franca intervenciéon en la economia, de
manera que la advertimos como de arquitectura juridica original
y diferenciada del tradicional constitucionalismo abstencionista
demoliberal decimonoénico.

El primer intento de telefonia argentina se ensaya en 1878,
a dos anos de su patentamiento en Estados Unidos por Alexan-
der Graham Bell. Sera en los inicios de la década de 1880, pre-
cisamente el 2 de marzo de 1881, cuando la presidencia de la
nacién autoriza por decreto la construccién del primer tendido
telefonico de la Ciudad de Buenos Aires, capital de la nacion.
La autorizacion se otorgo a favor de la compania GOWER Bell
(empresa de capital inglés), sin otorgamiento de privilegios y para
su construccion a riesgo y ventura del empresario.

Se otorgarian, casi simultaneamente, dos autorizaciones mas
a favor de la Compania Continental Telefonica del Rio de la Pla-
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ta —de capital norteamericano—y a la Société du Pantéléphone
—empresa belga—.

Un dato original finca en que la unién telefonica del Rio de
la Plata sufre una escision por parte de usuarios disconformes
con el elevado costo del servicio inglés, decidiendo formar una
cooperativa de servicio teleféonico de capital enteramente nacio-
nal. Asi naci6 la Sociedad Cooperativa Telefonica en 1887, pos-
teriormente denominada Compaiiia Telefonica Argentina.

A principios del siglo XX, el Congreso Nacional legisla so-
bre teléfonos y radiotelegrafia. Se sanciona la Ley 4408, de 1904.
Declara comprendidas en las disposiciones de la Ley de Telé-
grafos Nacionales, del 7 de octubre de 1875, a las empresas de
teléfonos y radiotelegrafia que liguen un territorio federal con
una provincia, dos provincias entre si o un punto cualquiera de
la nacién con un Estado extranjero.

Posteriormente, en 1913, se complementa el incipiente mar-
co regulatorio con el dictado de la Ley 9127, denominada “de
organizacion del servicio radiotelegrafico”, mediante la cual se
afecta la asuncion de la titularidad y prestacion estatal exclusiva.

En cuanto al desarrollo de la telefonia, cabe sefalar que a
partir de 1916 se formaron progresivamente empresas de telefo-
nias regionales. Asi, ese afo se crea la Compania Entrerriana de
Teléfonos; luego, en 1923, Ericsson establecio el primer enlace
telefonico con la Mesopotamia; en 1927, la Compaiia Argentina
de Teléfonos y las compaiias Telefonica Argentina y Unién Te-
lefonica del Rio de la Plata pasaron, entre 1927 y 1929, a manos
de capitales estadounidenses, al ser adquirida por la I'TT (Inter-
national Telephone and Telegraph Company).

1. La nacionalizacién

El siguiente hito de importancia se produce a partir de la dé-
cada de 1940, con el comienzo del proceso de nacionalizacion de
la telefonia privada.
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Por ley 12864 de 1946 se dispuso la adquisiciéon de los bie-
nes de la empresa United River Plate Telephone Co. Y por Ley
12971, de 1947, se declar6 que la empresa mixta Telefonica
Argentina, a la que fueron transferidos los bienes, derechos y
obligaciones de la United River Plate, es persona de derecho
publico.

El proceso de nacionalizaciéon de empresas privadas de servi-
cio publico encontr6 jerarquizacion constitucional con la Consti-
tucion Argentina de 1949. El informe del despacho constituyente
firmado por Arturo Sampay expresaba:

Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado y
bajo ningiin concepto podran ser enajenados o concedidos para
su explotacion. Los que se hallaren en poder de particulares seran
transferidos al Estado, mediante compra o expropiaciéon con in-
demnizacién previa, cuando una ley nacional lo determine.

Y luego

La prestacién de servicios publicos es una de las funciones del Es-
tado, garante del bien comun, y es propio en consecuencia, que
después de haber experimentado el fracaso del sistema de con-
cesiones a privados debido a que la consideracion del provecho
individual empujaba a segundo plano la preocupacion por el bien
general, se reponga en manos del Estado las riquezas y funciones
que originariamente le pertenecen.

Como es sabido, a partir de la década de 1940, en un consi-
derable nimero de paises de América Latina y Europa, los ser-
vicios de telecomunicaciones comenzaron a ser brindados por
empresas estatales, circunstancia que se correspondia con la idea
de asignar al Estado el desarrollo de actividades econémicas y de
prestacion de servicios publicos.

La firma del convenio de compra, por parte del Estado ar-
gentino, a la International Telephone and Telegraph Corp., del
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activo fisico de la Compania Union Telefonica del Rio de La
Plata, Ltd, significo la incorporacion al patrimonio nacional de
la red teleféonica mas importante dentro de Argentina. La esta-
tizada empresa mixta Telefonica Argentina pasé a denominarse
en 1949, Teléfonos del Estado, y en 1956 se llam6 ENTEL: em-
presa estatal que desde entonces hasta la privatizacion, en 1989,
fue el primer actor del servicio publico de telecomunicaciones en
Argentina, si bien junto con ella continuaron operando la Com-
pafiia Argentina de Teléfonos y la Compaiia Entrerriana de Te-
léfonos, junto con algunas cooperativas telefonicas del interior
del pais.

2. La derogacion de la Constitucion de 1949,
su paraddpica ultraactividad

Para comprender la expansiéon del modelo nacionalizador
argentino vale la pena sefialar lo siguiente: en 1956 se produ-
ce la derogacion de la Constitucion intervencionista de 1949, y
formalmente se procura reinstalar los criterios supuestamente
abstencionistas del texto constitucional originario. No obstante
ello, dicho acontecimiento no alcanzara al modelo expresamente
intervencionista instaurado en 1946, el cual continta desarro-
llandose en un Estado francamente interventor y actor principal
de la economia desarrollista argentina de mediados del siglo XX.
Vale la pena destacar que tales actos de intervencién fueron fun-
damentados en la ya sefialada clausula constitucional del progre-
so. Bajo esta orientacién sera como se arribe, dos décadas mas
adelante, al dictado de la Ley Nacional de Telecomunicaciones,
hoy parcialmente vigente.

3. La prestacion estatal y el régimen de la Ley 19.798

Demostrativo de la paradoja apuntada, tenemos que el ci-
clo de nacionalizaciéon dard como resultado el dictado de la
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ley de Telecomunicaciones 19.798, aun parcialmente vigente
de 1972.

En ella, la categorizaciéon de los servicios de telecomunica-
clones como servicios publicos esta contemplada, no obstante
haberse debatido en torno a si la totalidad de los servicios de te-
lecomunicaciones deben ser categorizados como servicios publi-
cos; o si, por el contrario, dicha calificacion le corresponde solo a
determinados servicios, como la telefonia basica.!’

Las siguientes notas informan al sistema:

Primero, si bien no se denomina a los “servicios de telecomunica-
ciones” (tal la alocucion legal) como servicios publicos, lo cierto es
que el entramado normativo se teje en torno a tales categorias im-
plicadas. En su articulado se encuentran previsiones tales como:
la estructuracion de la responsabilidad de los prestadores de los
servicios publicos de telecomunicaciones bajo las categorias del
servicio publico postal. Se establecen la obligatoriedad de gratui-
dad de prestaciones accesorias como la publicacién gratuita del
directorio telefénico. Finalmente encontramos la expresa regula-
ci6n y definicion del servicio telefonico.

Segundo, la norma establecié que el Estado era el operador
virtualmente exclusivo de los servicios de telecomunicaciones.

Tercero, con sustento en la doctrina de la seguridad nacional
prohibi6 el otorgamiento de autorizaciones o permisos de explo-
tacion que resulten incompatibles con la soberania, el desarrollo
o la seguridad nacional.

Cuarto, en sintonia ideologica, la norma consagro6 al compre
nacional telefénico, mediante la promocion de la adquisicion de
equipamiento a las empresas argentinas, de modo de fomentar la
industria nacional de telecomunicaciones.

13 Resulta interesante destacar que la exposiciéon de motivos de esta norma
es elocuente respecto de la titularidad estatal del servicio, al decir: “El Estado
retiene para si el monopolio juridico del transporte de informacién a distancia
y lo ejercita por sus propios medios o lo deja en manos de terceros... bajo las
figuras de la concesion o del permiso subordinada la actividad al contralor de
su poder soberano”.
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IV. TERCERA APROXIMACION: LA PRIVATIZACION!*

Como adelantamos al inicio, de manera uniforme, podria
decirse que en la altima década del siglo XX se produjo el pro-
ceso privatizador a modo compacto en todas las latitudes, si bien
con modulaciones propias de las peculiaridades politicas y eco-
noémicas de cada escenario. En 155 paises el cambio no fue so-
lamente tecnoldgico, sino que la reforma tuvo su correlato en la
emisién de nuevos marcos regulatorios o la modificacion parcial
de los vigentes, pero con un dato comun: la similitud asombrosa
de contenidos de todos ellos demostrativa de la existencia de un
ambito de produccion normativa ajena al Estado nacional. Me-
jor dicho, la verificaciéon en el fenémeno privatizador, del desa-
rrollo de un dmbito de indisponibilidad del legislador local para
establecer autbnomamente los marcos regulatorios.

Genérica y uniformemente se sostuvo que los cambios pro-
ducidos introdujeron mayor competencia en el sector mediante

14 En Argentina, la produccién doctrinaria juridica en materia de privati-
zaciones es enorme. No obstante, desde la perspectiva seguida por el autor se
recomiendan dos obras de caracter general: Gordillo, Agustin, Tratado de derecho
admunistratvo, 2a. ed., Buenos Aires, FDA, 1998 y sucesivas ediciones, Después
de la reforma del estado, Buenos Aires, FDA, 1998; Salomoni, Jorge Luis, Teoria
general de los servicios pitblicos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997. A su vez, desde la
incumbencia econémica, una buena aproximacioén a la perspectiva critica pue-
de encontrarse en Azpiazu, D., Schorr, M., “Privatizaciones en la Argentina.
Desnaturalizacion de la regulacion publica y ganancias extraordinarias”, Revista
Realidad Econdmica, nam. 184, 2001; Desempeiio reciente y estructura del mercado ga-
sifero argentino: asimetrias larifarias, ganancias extraordinarias y concentracion del capital,
FLACSO, Segunda Serie de Documentos de Informes de Investigacion, ntm.
1, 2001; Basualdo, E., Modelo de acumulacion y sistema politico en la Argentina. Notas
sobre el transformismo argentino durante la valorizacion financiera, FLACSO-Universi-
dad Nacional de Quilmes-IDEP, 2001; Basualdo, E., “Las privatizaciones en
la valorizacién financiera de los grupos econémicos”, Revista Enotkos, ano VIII,
num. 17, 2000; Acerca de la naturaleza de la deuda externa y la definicion de una estra-
tegia politica, FLACSO-Universidad Nacional de Quilmes-Pagina 12, 2000; y
Concentracién y centralizacién del capital en la Argentina durante la década de los noventa.
Una aproximacion a través de la reestructuracion econdmica y el comportamiento de los grupos
econdmicos y los capitales extranjeros, FLACSO-Universidad Nacional de Quilmes-
IDEP, 2000.
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—principalmente— la conformacion de organismos reguladores
y la privatizacion del operador principal.’®

En Argentina, con la sanciéon de la Ley de Reforma del Estado
y Emergencia Administrativa 23696, de 1989, se inici6 el proceso
privatizador de ENTEL y se dict6 el marco juridico que condujo
a la desmonopolizacion y desregulacion del sector. La ley de re-
forma del Estado sera la base juridica sobre la cual se asiente todo
el proceso de reforma del marco legal de las telecomunicaciones.
Establece tres etapas: privatizacion, desmonopolizacion y desre-
gulacién de los servicios de telecomunicaciones. En lo atinente a
la estructuracion del proceso privatizador, cabe decir lo siguiente:

En primer lugar, la ley declaré en estado de emergencia la
prestaciéon de los servicios publicos, autorizando al PEN a dis-
poner la intervenciéon de todos los entes y empresas del Esta-
do y a transformar la tipicidad juridica de estas entidades. De
este modo, se configurd el basamento para la privatizaciéon de
ENTEL, y adviértase que es la primera empresa declarada como
sujeta a privatizacion en el anexo de la ley. Se determin6 que
para proceder a la privatizaciéon de empresas o entidades publi-
cas debia ser declarada cada una de ellas sujeta a privatizacion,
admitiéndose, ademas, diversas formas de privatizacion.

Luego, la privatizacion se implementara mediante una serie de
decretos presidenciales. Son los decretos 731/89, 59/90, 60/90,
61790y 62/90. Luego, muy posteriormente, la etapa denominada
de desmonopolizacion, tendra su punto de partida en los decretos
264y 266, de 1998, siendo que la etapa denominada de desregula-
cién se proyecta a partir del 3 de septiembre de 2000, mediante el
Decreto 764700, por el que se dispone la apertura a la competen-
cia de los distintos servicios de telecomunicaciones y se aprueban
los reglamentos de licencias para servicios de telecomunicaciones;

15 Porto y Schifer, Telecomunicaciones..., pp. 28-30. Dichos autores explican:

“Asi en América Latina, en buena medida, se fue produciendo paulatinamente
un proceso de desregulacion y privatizacion del sector que consistié basicamen-
te en la concesion a empresas provadas de la posibilidad de prestar distintos
servicios la introduccién de factores de competencia en areas donde el Estado
habia desempenado por décadas un rol omnimodo™ (op. cit., p. 30).
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de interconexion, general del servicio universal y sobre administra-
cién, gestién y control de espectro radioeléctrico. !¢

1. El primer paso: el esquema de privatizacion de ENTEL

Como explica la doctrina argentina, en 1989, ENTEL con-
taba un poco mas de 3 millones (3.026,732) de lineas en servicio.
Dicha red comprendia algo mas del 90% del parque telefénico
del pais (Ericsson tenia el 6% vy el resto estaba cubierto por coo-
perativas locales). En ese momento la Argentina poseia 8.8 lineas
por cada cien habitantes. Su privatizacion fue implementada por
el Decreto 731/89, y su modificatorio 59/90, designandose en el
ambito del MEYOSP a un funcionario liquidador. En los decre-
tos mencionados se contemplan, principalmente: la divisién en
areas de la red telefonica, la incorporaciéon de empresas privadas
prestatarias del servicio telefonico, y se establecen los parametros
de conformacion del capital social de las licenciatarias y se les
reconoce su exclusividad temporal de las licencias.!”

Por medio de los decretos 60/90 y 61/90 se crearon las so-
ciedades que seran titulares de las licencias respectivas y se apro-
baron sus estatutos, estableciéndose la licenciataria de servicio
basico [LSB]; la Sociedad Prestadora del Servicio Internacional
[SPSI] y la Sociedad de Servicios en Competencia [SSEC]. Se
les acuerda un objeto social tinico, consistente en la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, a excepciéon de radio-
difusién, con un plazo de duracion de 99 afios.’® Como se des-
prende de la simple lectura de las normas aprobatorias de estos

16 Respecto de la problematica juridica concreta de la interconexion y el
espectro radioeléctrico se sugiere ampliar en de Kemmeter, Alejandro, “Régi-
men juridico del espectro radioeléctrico”, RAP, Buenos Aires, num. 285, junio
de 2002, y en “Telecomunicaciones: régimen juridico de la interconexion de
redes”, RAP, Buenos Aires, nim. 323, agosto de 2005,.

17" Reggini, Horacio, Los caminos de la palabra. Las telecomunicaciones: de Morse a Inter-
net, Galapagos, 1996, p. 98. Citado por Porto y Schifer, Telecomunicaciones. .., p. 36.

18 El decreto presidencial 2332/1990 aprobé los contratos respectivos cele-
brados entre las licenciatarias y el Estado nacional.
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contratos, la concesion del servicio publico en este sector implico
en los hechos el monopolio y la exclusividad.

El monopolio, debido a la supresion de la competencia pua-
blica o privada, y la exclusividad, se tradujo en el compromiso
por parte de la administraciéon, de no otorgar nuevas concesiones
para el mismo servicio.'?

A. Implementacion del proceso privatizador. La paraddjica
publicizacion del sistema

Como se comento, el proceso se implement6 mediante la ce-
lebracion de contratos administrativos anudados con las adjudi-
catarias en los procedimientos licitatorios. Por ello, las categorias
“privatizacion” y “contrato administrativo” son términos que se
predican. El contrato, para ejecutar la privatizacion. La privati-
zacion, como sistema para coadyuvar a la reduccion del aparato
estatal. Pero, paraddjicamente, esta interaccion, lejos de deter-
minar lo que debiera haber sido la consecuente privatizaciéon de
este nuevo sistema juridico, implicéd su publicizacion.

La figura del contrato administrativo y la equiparaciéon de las
categorias de licencia y permiso a la jerarquia de contrato tipico de
concesion determiné la publicizacion de segmentos de estos servi-
cios hasta entonces regidos parcialmente por el derecho privado.

La doctrina argentina explico este fenémeno: “A partir de la
sancion de la Ley 23696 se establecié un régimen unitario de las
tres instituciones diferenciadas. Se establecié en el articulo 15,
inciso 70. de la Ley 23696, que

...el poder ejecutivo podra otorgar permisos licencias o conce-
siones para la explotacion de los servicios publicos o de interés
publico a que estuviesen afectados los activos, empresas o esta-
blecimientos que se privaticen, en tanto los adquirentes retinan

19" Como explican Schifer y Porto respecto de los alcances de los regla-
mentos comentados: “se dispuso que las LSB tendran licencias con régimen de
exclusividad... a la SPSI se le otorgd también en régimen de exclusividad... Se
especifica que tanto a la SPSI como a la SSEC se les establecié un conjunto de
reglas... para el periodo de exclusividad” (op. cit., p. 42).
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las condiciones exigidas por los respectivos regimenes legales, asi
como las que aseguren la eficiente prestacion del servicio... En
todos los casos se exigira una adecuada equivalencia entre la in-
version efectivamente realizada y la rentabilidad.

El articulo permite afirmar que el régimen de licencias, conce-
siones y permisos ha sido configurado como un sistema unitario, sin
diferencias, en tanto dichas técnicas de contratacion se refieren a la
explotacién de servicios publicos o de interés pablicos y se sujetan
a un principio propio de los contratos administrativos de concesion,
cual es la de exigir la adecuada equivalencia entre la inversion efec-
tivamente realizada y las ganancias obtenidas. En otras palabras, se
instaurd el principio del equilibrio econémico del contrato adminis-
trativo, cualquiera sea la técnica utilizada por el Estado.?

20" Salomoni, Jorge Luis, Teoria general de los servicios piblicos, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 1997. El autor explica concretamente el fenémeno, diciendo: “Lejos de la
idea de que la privatizacion de los servicios deberia acarrear una privatizacién
de las relaciones juridicas, se produjo una publicizacion de tales vinculos, de una
intensidad mayor a la pre privatizadora, impactando sobre los siguientes extremos
juridicos de regulaciéon de los servicios: lo.) el érgano judicial competente para
resolver conflictos; 20.) el régimen juridico aplicable; 30.) los derechos fundamen-
tales del usuario y su legitimacion amplia para su control. Lo expuesto se corro-
bora con el analisis de los tltimos 60 afios. la. Etapa: transcurre desde 1945 hasta
1989, en la que encontramos la unificaciéon del titular y del prestador del servicio
en el Estado, utilizando para dicha prestacion entes descentralizados —entre ellos
entes autarquicos, empresas del estado, sociedades mixtas, sociedades del estado—
que a los efectos de la prestacion del servicio excepcionaban en sus leyes de crea-
ci6on y/o estatutos al derecho publico. Por ello resultaba que el régimen juridico
aplicable a la relacion usuario prestador publico de un servicio era un régimen
contractual de derecho privado, sin perjuicio de las notas de derecho publico co-
rrespondientes a la indole de la actividad servicial ptblica. 2a. Etapa: La privatiza-
cion. Comienza en 1990 y en materia de telecomunicaciones mantendra la misma
estructura juridica a pesar de las tres sub-fases del desarrollo juridico del proceso
de privatizacion. Esta caracterizada por la disociacion entre titular y prestador del
servicio publico. Se deleg6 en los particulares la prestacion del servicio pero sin
que en ninguno de los casos se haya producido una transferencia de titularidad del
servicio publico privatizado ya que se traté de una privatizacioén por delegacion de
cometidos: import6 la transferencia desde el sector pablico al privado, del ejercicio
de la competencia que la administraciéon tiene respecto de determinada actividad.
De alli que corresponda sostener que en Argentina se verificd una privatizacion
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Pues bien, sentado lo expuesto, tenemos que los actos impulso-
rios del proceso licitatorio que dio lugar a la privatizacién se inicid
por intermedio del Decreto 62/90, por el cual se llamé al concurso

relativa y no una privatizacién absoluta. Para que esto altimo se hubiere verifi-
cado —no obstante haber estado previsto en la ley de reforma del estado— la
transferencia debi6 haber sido de la titularidad de la competencia. Esto es, debiera
haberse verificado una DEJACION —es decir, un cese de la responsabilidad que
tal titularidad supone— y no una DELEGACION de la actividad servicial publica.
Existi6 una equivocada interpretacion respecto del régimen aplicable a la relacion
usuario-concesionario. Se entendia que dicha relacion era exclusivamente de de-
recho privado. Pero dicha interpretacién adolecia de una insalvable valla y es la
supresion por omision del ordenamiento juridico aplicable a dichas concesiones,
que en vez de continuar con el régimen de derecho privado, P las relaciones juridi-
cas emergentes, de manera que todos los vinculos juridicos quedaron regidos por
el derecho administrativo. Lo expuesto se comprende a poco que se identifique el
sistema de relaciones existente entre los sujetos integrantes del régimen de teleco-
municaciones. Mientras que en la primera etapa se identificaban solo dos sujetos
publicit6 estado-usuario estado concedente; 2o. licenciatario; 30. ente regulador;
40. usuario, la actual conformacién permite identificar a cuatro sujetos: Todos
ellos interactan y confluyen en la relacion servicial pablica y el dato en comun es
que sus vinculos se encuentran regidos por el derecho administrativo. Asi, entre es-
tado concedente y licenciatario. Los liga un contrato administrativo. Luego el Ente
regulador por ser generalmente un ente autarquico se encontrara bajo el control
de tutela propio del concedente mediante el sistema del recurso administrativo de
alzada y la prerrogativa de intervencion administrativa. El licencitario se encuen-
tra sometido frente al Ente en la prerrogativa de direcciéon y control de ejecucion
de su contrato administrativo, también bajo su potestad regulatoria y sometido a
la funcioén jurisdiccional del Ente. El usuario como obligado al pago de la tarifa y
como acreedor de la prestacion se integra a un sistema que se gestiona bajo nor-
mas de derecho publico, siendo sus deudores el concedente y concesionario bajo el
régimen procedimental administrativo y contractual publico.

De lo expuesto surge claro que el régimen juridico aplicable ante el recla-
mo del usuario al concesionario en cualquiera de las cuestiones atinentes al
servicio es el del derecho publico. Ello asi porque como principio el derecho
publico excluye al derecho privado en su aplicacién y al interponer el usuario
dos reclamos con la misma pretensioén, uno ante el concesionario y otro ante
el ente regulador, prima el régimen juridico del ente regulador, que no es otro
que el régimen del derecho administrativo, por el que se resuelve en instancia
administrativa un reclamo administrativo regido por normas de procedimien-
tos administrativos, que habilita —para la impugnacion de las resoluciones del
ente— a recurrirlas por el recurso administrativo de alzada ante la autoridad
ministerial” (obra y autor citado).
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publico internacional para la privatizacion del servicio ptblico de
telecomunicaciones, mediante la modalidad de venta de acciones
de las sociedades anénimas creadas por el Decreto 60/90.

De esta manera, como lo explican Schifer y Porto en su
obra,?! en relaciéon con las sociedades licenciatarias menciona-
das, tenemos:

1) Licenciataria de servicio bdsico: reglamentariamente se dispuso
atribuirles licencias con régimen de exclusividad territorial, para
la provision de enlaces fijos de telecomunicaciones que forman
parte de la red telefénica pablica o que estan conectados a dicha
red, y la provisién por esos medios del servicio de telefonia urba-
na de voz viva; es decir, el denominado servicio basico telef6ni-
co. Su objeto social Gnico, determinado en los estatutos de cada
sociedad licenciataria, es la prestaciéon de servicios publicos de
telecomunicaciones —con excepcién de los de radiodifusion—
dentro del alcance de sus licencias. Esta restricciéon obedecid a
la decision de impedir la extension del monopolio a todo el te-
rritorio comunicacional. Se agregd que mientras estén vigentes
las licencias, las sociedades licenciatarias no podran ampliar ni
modificar su objeto social ni mudar su domicilio fuera del pais.

En los aspectos atinentes a la especificidad del servicio publi-
co se dispusieron las siguientes obligaciones: primero: asegurar
la continuidad, regularidad, igualdad y generalidad de las pres-
taciones de los servicios publicos a su cargo. Segundo: el cumpli-
miento de planes minimos de servicios publicos en determinadas
poblaciones, cuidando de no desconectar a ningtin centro habi-
tacional del servicio nacional via satélite. Tercero: alcanzar metas
de servicio en cuanto a penetracion de red. Cuarto: el estableci-
miento de la prohibicion de subsidios cruzados entre las LSB, la
SSEC y la SPSI.

En cuanto a la exclusividad de las licencias, se precis6 que
para las LSB y las SPSI era de cinco afios contados a partir de los
dos anos de la fecha de toma de posesion.

21 Schifer y Porto, Telecomunicaciones. .., pp. 36-44.
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Es decir, que el monopolio era por siete afos a partir de la po-
sesion, pudiendo las LSB y la SPSI pedir una proérroga del periodo
de exclusividad por un término adicional de tres afios, si acredita-
ban el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el pliego.??

Fue contemplada la existencia de operadores independientes
(Ol), basicamente aquellas cooperativas que prestaban en tiem-
pos de ENTEL el servicio teleféonico en sus zonas, determinan-
dose que en dichos lugares las LSB no podrian prestar el servi-
cio telefénico basico. A estos Ol se les solicitaba adecuarse a las
exigencias del pliego para recibir la exclusividad en la prestaciéon
del servicio.?

2) Sociedad prestadora del servicio internacional: 1a sociedad “Telin-
tar S. A.” fue integrada por las dos LSB. Fue creada por el De-
creto 60/90, y mediante el Decreto 62/90 se les atribuy6, tam-
bién, en régimen de exclusividad, la explotacion de los servicios
de telefonia internacional, transmision de datos, télex internacio-
nal y enlaces punto a punto internacionales arrendados para te-
lefonia, transmision de datos y/o servicios de valor agregado. Se
establecié también que luego del periodo de exclusividad todos
los servicios internacionales, sin exclusiones, serian prestados en
régimen de competencia.

Se determiné que los servicios ptblicos de telecomunicaciones
no incluidos en la definicién de servicio basico telefénico, ni los

22 Como lo explican Schifer y Porto, agregando: “Se establecié que luego
de finalizado el periodo de exclusividad: lo.) las LSB podrian solicitar licencias
para prestar servicios de datos y otros de valor agregado, en régimen de com-
petencia y también brindar telefonia basica fuera de su area original. Se indico
que debian asegurar y proveer el acceso de todos los enlaces requeridos por otro
prestador. Por su parte, se expresé que la SPSI podria prestar otros servicios
publicos internacionales de telcos no previstos en su licencia. 20.) se podrian
otorgar licencias para telefonia bésica en cualquier lugar del pais y que luego
de la toma de posesion podrian otorgarse licencias en régimen de competencia,
para la prestacion de otros servicios publicos de telcos no incluidos en la defi-
nicion de telefonia basica, excepto radiodifusion, especificandose que cuando
esas licencias implicasen el uso de frecuencias u otros medios escasos, deberian
realizarse concursos publicos”.

25 Ibidem, p. 41.
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prestados por la SPSI, serian prestados en régimen de competen-
cia. Igualmente, se estableci6 que vencido el periodo de exclusivi-
dad, la SPSI deberia interconectarse en forma no discriminatoria
con nuevos prestadores: la misma obligacion se puso en cabeza de
las LSB y OI que ofrecian el servicio basico telefénico.?

3) Sociedad de servicios en competencia: la sociedad “Startel SA”,
también creada por el Decreto 60/90, tuvo a su cargo por el De-
creto 62/90 la prestacion de los servicios de télex nacional, datos
nacional y radio moévil maritimo, en el territorio nacional. Pero
asimismo quedd facultada a pedir licencias para otros servicios.
En cuanto a sus obligaciones, se le estatuy6 el deber de posibilitar
la interconexién de sus redes, especificando su deber de que ello
sea bajo precios no discriminatorios y publicos, para asegurar la
continuidad expansion y calidad de los servicios.

B. Creacion de la autoridad regulatoria. El Decreto 1185/90

Esta norma es de fundamental importancia ya que: 1) Crea
al ente regulador: la Comisién Nacional de Telecomunicaciones;
2) Establece reglas y condiciones para el otorgamiento de licen-
cias, autorizaciones y permisos para prestar servicios de teleco-
municaciones, disponiéndose el principio de otorgamiento de
licencia para un servicio determinado; criterio que sera luego
reemplazado por el Decreto 764/2000, que consagra el sistema
de licencia tnica; 3) Fija principios y reglas en materia de inter-
conexién; 4) Estructura las reglas de determinaciéon del cuadro
tarifario, y 5) Establece el régimen sancionatorio.

Ahora bien, como consecuencia del dictado de esta norma
cobraron especial importancia un conjunto inmenso de regla-
mentos establecidos para regular los derechos y obligaciones de
los distintos actores del sector.

Como ya se dijo desde el inicio de este trabajo, tales regu-
laciones han seguido la estructura modélica preestablecida por

24 Ihidem, p. 42.
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la UIT, de suerte que la uniformidad y simetria conceptual al-
canzada respecto de los ordenamientos similares en otros paises
privatizadores resulta llamativa.

Asi, fueron dictados reglamentos para cada uno de los servi-
cios, de manera que encontramos los siguientes: @) de telefonia
basica; 4) de telefonia de larga distancia; ¢) de servicio universal;
d) de interconexion; ¢) de licencias; /) de operadores indepen-
dientes; g) de telefonia celular; /) de comunicaciones personales;
7) de servicios de avisos a personas; j) de servicios de concentra-
cién de enlaces (trunking), y h) de espectro radioeléctrico.

a. El exceso regulatorio sin sistematicidad. Afectacion
del mandato constitucional de suministro de informacion
adecuada y veraz

La simple mencién de cada uno de los reglamentos, asi como
todo intento por aprehender su totalidad, resulta exhaustiva. De
alli juzgamos la procedencia de la critica ensayada al inicio de
este trabajo en punto a que la asistematicidad, yuxtaposicidon
normativa y ausencia de criterios de racionalidad y prelacion je-
rarquico normativa impiden sostener que la regulaciéon haya sido
en beneficio de los usuarios ni que haya consultado los parame-
tros del articulo 42 de la Constitucion. Piénsese en la alta espe-
cializacién que se requiere para la comprension de esta miriada
reglamentaria, a todas luces excesiva.

Alas claras se advierte que carece de sencillez, sistematicidad,
completitud y eficiencia. Si a ello se le agrega que las supuestas
normas que debieran proteger los derechos de los usuarios se en-
cuentran diseminadas a lo largo de todo el marco regulatorio, te-
nemos la verificacién de la clara desarticulacion semantica, frag-
mentacion juridica y caracter omisivo del régimen de usuarios.

Para tener una cabal idea de la falta absoluta de sistemati-
cidad, racionalidad y consecuente atentado a la transparencia
dado que por su falta de vinculacion entre ellos, sus distintas je-
rarquias (por cuanto algunos fueron decretos, otros resoluciones
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de la secretaria de comunicaciones y finalmente otras simples re-
soluciones del ente regulador) su relevamiento y aprehension en
un Unico cuerpo normativo resulta una tarea casi imposible. De
hecho, si se consultan las paginas de internet de los organismos
oficiales, veremos que esta miriada normativa no esta publicada,
y afecta de esta manera el derecho de acceso a la informacion de
los usuarios, la que recordemos, nuestra Constitucion exige que
sea adecuada y veraz.?

V. CUARTA APROXIMACION: LA DESMONOPOLIZACION

El proceso de desmonopolizaciéon de los servicios de teleco-
municaciones configura la segunda etapa del trayecto iniciado
con el dictado de la Ley 23696, de reforma del Estado y la pri-
vatizacion de ENTEL. Esta segunda fase se inicia con el dictado
del Decreto 264/98, por el que se impulsa un camino de tran-
sicién hacia lo que se llamé la plena desregulacién del mercado
de las telecomunicaciones, que en realidad, como seguidamente
veremos, tuvo el efecto contrario: esto es, la desregulacion impli-
c6 la sustitucion del estado por el oligopolio, en lo atinente al rol
regulador.

Como explican Schifer y Porto, cabe destacar que en 1998,
transcurridos ocho anos de la privatizacion de ENTEL, el sector
habia experimentado una sensible expansion. En efecto, de tres
millones de lineas se habia pasado a seis millones, mejorandose
ademas la calidad en la prestaciéon del servicio, medido en as-

%5 S6lo para dar una idea del exceso de regulacién —y consecuente con-
tradiccion con la supuesta desregulaciéon— diremos que so6lo en el primero de
los servicios, esto es, en materia de telefonia basica, en un breve relevamiento
destacamos, entre muchos reglamentos, los siguientes, que podrian ser los prin-
cipales: a) Reglamento General de Clientes del Servicio Basico Telefonico. D.
1420/92 (derogado); b) el Reglamento General de Calidad del Servicio Telefo-
nico (resol. CNT 136/96); c¢) Reglamento de Estudios y Analisis de la Opinién
Publica sobre Calidad del Servicio Bésico Telefénico y Servicios de Telecomu-
nicaciones (resol. SC 83/97), y d) Reglamento General de Contrataciones de
Telefonia Basica (resol. CN'T 766/98).
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pectos técnicos, tiempo de instalacion y reparacion de teléfonos.
La digitalizacion de la red era casi total mediante la incorpora-
cién de la fibra optica. Unas trescientas cooperativas telefonicas
denominadas “operadores independientes” prestaban distintos
servicios de telecomunicaciones. La telefonia moévil crecia signi-
ficativamente, mientras que se habia puesto en marcha el satélite
doméstico multipropoésito denominado Nakuelsat.

Por otra parte, se habian entregado mas de 900 licencias para
explotar servicios de telecomunicaciones en régimen de compe-
tencia, entre otras para los servicios de datos, aviso a personas
(baging), o radioeléctrico de concentracién de enlaces (trunking).

Frente a este nuevo escenario, el Poder Ejecutivo decidio
implementar un particular sistema de desmonopolizaciéon de las
telecomunicaciones.? Se consider6 que las LSB habian cumpli-
do razonablemente las obligaciones asumidas con motivo de la
privatizacion de ENTEL, por lo cual se dispuso la prorroga del
periodo de exclusividad, en determinados servicios, hasta el 8 de
noviembre de 1999, fecha en la que se previo la entrada de nue-
vos operadores.

Claramente, la extension del plazo de exclusividad verifica la
critica expuesta y exime de mayores comentarios.

Asi, mediante el dictado del Decreto 264/98 se establece:
1) La plena liberalizacién de la telefonia publica; 2) el llamado
a concurso para las areas rurales y la conformaciéon de dos nue-
vas sociedades, integradas por empresas que cuentan con redes
alternativas, para competir oportunamente con las LSB; 3) se de-
termina la fecha cierta de finalizacion del periodo de transicion

26 Sin establecer las diferencias existentes con el modelo argentino, en el
cual, lejos de liberalizar, se fortaleci6 la exclusividad, se senala: “esta transi-
ci6n hacia una plena competencia encuentra fundamento en experiencias in-
ternacionales como las de UK, USA, Australia, México y Espafia, a mas de las
regulaciones de la Unién Europea como ejemplo de un proceso de evolucion
gradual en la liberalizacion e introduccion de la competencia en el sector de las
telcos. Podria decirse que de manera casi universal y uniformemente se adopta-
ron politicas de liberalizacion planificada y progresiva en materia de telecomu-
nicaciones”, Schifer y Porto, op. cit., pp. 60-63.
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(finales de 1999), fechas a partir de las cuales podran comenzar
a prestar servicios de telefonia dos nuevos operadores: se dispone
que estas dos sociedades deberan estar conformadas por opera-
dores de telefonia moévil, canales de cable y cooperativas; 4) a las
LSB se les fijan nuevas metas de prestacion del servicio para ser
alcanzadas mientras se desarrolle esta etapa de exclusividad, dis-
poniéndose que al finalizar este periodo las LSB no podran hacer
negocios conjuntos, y 5) se determina un sistema de competencia
abierta y plena en materia de telefonia ptblica, precisandose que
se alentard el desarrollo de las telecomunicaciones en pequenas
localidades.

VI. QUINTA APROXIMACION: LA DESREGULACION.
EL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO ASUMIDO POR ARGENTINA
CON LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

La desregulacion del mercado de las telecomunicaciones en Ar-
gentina se inicia con el dictado de los decretos 465 y 764/2000, y
constituye el tercer paso del camino iniciado con la privatizacién
y continuado con la desmonopolizacion. Es el final del proceso
iniciado en 1989 y la materializacion de los acuerdos asumidos
por Argentina en la Organizacion Mundial del Comercio, ratifi-
cados por la Ley 25.000. Como lo explican Schifer y Porto, este
llamado proceso de desregulacion no implicara la supresion de las
reglamentaciones antes senaladas, sino que se tratara del reorde-
namiento de las regulaciones y la simplificaciéon de los procedi-
mientos. Claramente se advierte, si el poder de normacion se habia
desplazado progresivamente vy, ya a esta altura, por completo del
estado al crony capitalista, ya no tenia sentido mantener el antiguo
ordenamiento, debia procederse a legitimar el proceso iniciado.

Mediante el Decreto 465/2000 se dispone la plena desregu-
laciéon del mercado a partir del 9 de noviembre de 2000, para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones sin restriccion algu-
na. Para ello se elaboran los siguientes reglamentos, denominados
reglas: la.) “Reglas de Licencias para servicios de Telecomunica-
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ciones”; 2a.) “Reglas Nacionales de Interconexion”; 3a.) “Reglas
del Servicio Universal”, y 4a.) “Reglas de Administracion, Gestion
y Control del Espectro Radioeléctrico”.

Luego, mediante el Decreto 764/2000 se dispone la desregu-
lacion de los servicios de telecomunicaciones y se aprueba el con-
junto de reglamentos operativos de las cuatro reglas senialadas
en el punto anterior: la.) de Licencias para Servicios de Teleco-
municaciones; 2a.) Nacional de Interconexion; 3a.) General del
Servicio Universal; 4a.) de Administracién, Gestion y Control
del Espectro Radioeléctrico. Su objetivo consistié en levantar las
barreras de acceso establecidas previamente, haciendo cesar pri-
vilegios explicitos o subyacentes derivados del régimen de exclu-
sividad, estableciendo la competencia sin mas transiciones, impi-
diendo que se mantengan situaciones derivadas de un régimen
de monopolio o competencia restringida. Se sefiala que el Estado
regula para la competencia.

A continuacién se sefialan los aspectos principales de cada
regulacion.

1. Reglamento de licencias para servicios de telecomunicaciones

Enmarcado en la idea de fomentar un mercado plenamente
liberalizado, se flexibilizan los requisitos econdémicos y de infraes-
tructura para posibilitar la entrada de nuevos operadores.

El nuevo régimen busca justificarse en el impacto de los ade-
lantos tecnologicos: observa que la normativa anterior fijaba di-
visiones de servicios que no se corresponden con la evolucién real
de su prestacion [tales como las distinciones establecidas entre el
servicio telefénico, los servicios de telecomunicaciones y los ser-
vicios de valor agregado]. Tales distinciones serian obsoletas, ya
que progresivamente internet —la red de redes— se transforma-
rd en servicio basico y configurara la red basica, absorbiendo en
su prestacion a los demas servicios de datos y de telefonia en un
periodo relativamente corto.

Por lo tanto, en la nueva norma se eliminan las distinciones
vigentes entre servicio telefonico, de telecomunicaciones en ge-
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neral y de valor agregado, indicandose que las tecnologias exis-
tentes en un momento determinado no pueden condicionar los
criterios de prestacion de los servicios.

Por tal motivo, se establecié un régimen flexible, permisivo:
permitia a todo prestador que estuviera en condiciones de inver-
tir y contribuir a aumentar la oferta de servicios y la posibilidad
de eleccion de los consumidores, que pueda hacerlo sin restric-
ci6n alguna.

De alli que se senalé establecer un régimen de licencias sus-
ceptible de resistir a la obsolescencia juridica que determinarian
los adelantos provenientes de la convergencia tecnolégica y la
integracion, consagrando asi un sistema que no rifia con normas
rigidas a cambiantes tecnologias, que no pretenda imponer un
disenno de prestaciéon de servicios administrativamente preesta-
blecidos.

El sistema establecera una potestad reglada: autorizara al
otorgamiento de licencias sin limite de tiempo, a requerimiento del
interesado y siempre que el postulante cumpla con determinados
requisitos. De modo que el titulo habilita al prestador a brindar
cualquier tipo de servicio de telecomunicaciones, con o sin infraes-
tructura propia, y su otorgamiento es independiente de la asigna-
ci6on de los medios requeridos para la prestacion del servicio.

2. Reglamento Nacional de Interconexion®

Se dicta en la inteligencia de que el eje central del régimen de
competencia es el sistema que regula el acceso a las redes existen-
tes, de manera que si desapareciera o se dificultara la garantia de
acceso no habria ni mercado ni competencia. Se sostiene que la
economia de la red es un medio elemental para el desarrollo de
un mercado de telcos competitivo, de manera que s6lo un acceso
eficiente por parte de terceros prestadores a la Red Telefonica

27 Ampliar en de Kemmeter, Alejandro, “Telecomunicaciones: régimen ju-

ridico de la interconexién de redes”, RAP, Buenos Aires, nim. 323, agosto de
2005.
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Pablica Nacional (RTPN) permite el desarrollo de una compe-
tencia efectiva. Asi, en este marco se dispone:

lo.) Que los prestadores deben proporcionar la interconexién so-
licitada por terceros prestadores que necesitan, para la prestacion
de sus servicios, el acceso a la RT'PN.

20.) Se procura un marco que otorgue a los prestadores de
servicios la posibilidad de concretar acuerdos de interconexion a
precios razonables, en condiciones transparentes, que garanticen
la libre eleccion del usuario.

3. Reglamento General del Servicio Universal

Estableci6 que el proposito del SU es lograr que aquella par-
te de la poblaciéon que no podria recibir servicios esenciales de
telcos en condiciones normales de mercado tenga acceso a ellos.
No obstante, se sostuvo que el desarrollo de las redes desaconse-
jaba extender el SU a otros servicios que no sean el de la telefonia
basica, sin perjuicio de la revision temporal de servicios com-
prendidos cuando el desarrollo de la competencia torne impera-
tivo garantizar el acceso de la poblacion a un conjunto mayor de
servicios de telcos.

El régimen de SU establece las zonas de altos costos y de-
ficitarias cuyos clientes son elegibles para la percepcion de los
subsidios del SU, y define aquellos clientes que por sus caracte-
risticas de consumo son deficitarios a los efectos de la prestacion
del servicio telefonico fijo, independientemente de su localiza-
cién geografica.

4. Reglamento de Administracion, Gestién_ y Control
del Espectro Radioeléctrico®

La norma busca justificarse sosteniendo que para hacer rea-
lidad la apertura a la competencia de los servicios de telcos es ne-

28 Jhidem, nim. 285, junio de 2002.
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cesario el dictado de normas que garanticen la asignaciéon com-
petitiva del espectro radioeléctrico, como vehiculo que asegure la
libre eleccion de los consumidores, asi como la publicidad de las
asignaciones que se efectiien. Ciertamente, se parte de la natu-
raleza escasa y limitada del espectro radioeléctrico, considerado
como patrimonio comun de la humanidad.

Se fijan medidas tales como el principio de llamado a con-
curso, toda vez que hubiera escasez de frecuencias, con publici-
dad de procedimientos; los mecanismos de publicidad y difusion
del estado de ocupacion de las bandas de frecuencias, con imple-
mentacion de las pautas de seguimiento.

VII. SEXTA APROXIMACION: LA PROBLEMATICA PROTECCION
DE LOS USUARIOS DE LAS TELECOMUNICACIONES

El actual marco juridico pareciera conceder a los usuarios
de estos servicios una situacién privilegiada, pues pareciera ga-
rantizarles una extensa gama de derechos, que, a su vez, da la
apariencia de convertirlos en los principales actores del nuevo
escenario.

Sostengo que hay un escenario de apariencias, porque segin
seguidamente veremos, las previsiones de la regulacion en mate-
ria de usuarios no satisfacen la racionalidad aspirada por nuestro
articulo 42 de la Constitucién Nacional, verdadera carta de dere-
chos fundamentales de los usuarios de servicios publicos.

Estas suposiciones se advierten ya desde la lectura de los con-
siderandos del Decreto 764/00, al destacar la aparente impor-
tancia sustantiva que se confiere a los usuarios del servicio de
telecomunicaciones, dado que la norma dice expresamente

Que es rol indelegable del Estado, en esta etapa, regular para
la competencia y, en el ejercicio de tal potestad, fundar toda la
regulacion en el derecho de los usuarios, razon tltima legiti-
mante de todas y cada una de las disposiciones de la reglamen-
tacion propuesta.
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Esta politica regulatoria supuestamente destinada a “fundar
toda la regulacion en el derecho de los usuarios” pareciera enca-
minarse a fortalecer las condiciones de operatividad que —de por
si— poseen los derechos fundamentales establecidos en el articulo
42 de la Constitucion argentina. Sin embargo, como seguidamen-
te expondré, esto no es asi, por al menos tres razones principales:

La primera, por la “desarticulacién semantica” y consecuen-
te intento de confusion juridica del régimen aplicable al destina-
tario de la proteccion. Desde los inicios del proceso privatizador
existi6 una clara decision de los actores econdmicos —con asen-
timiento de los reguladores— de propiciar la sustitucion de la fi-
gura del usuario, categoria especifica, con proteccion juridica dife-
renciada y propia de las relaciones juridicas serviciales pablicas y
comprensiva de las de interés publico —y por consiguiente sujeta
a un régimen juridico de especial proteccion merced a los altos
cometidos publicos involucrados y la subsecuente alta sensibili-
dad de las situaciones tuteladas— por la figura de cliente, perso-
nificada en el abonado, categoria ambigua, difusa y sin contornos
juridicos precisos, ajena a las tradicionales relaciones juridico-
publicas, y acaso, afin a ciertas relaciones del derecho privado, y
consecuentemente desprovista de un claro estatus diferenciado,
susceptible de ser comprendida, o bien por una multiplicidad de
normas yuxtapuestas, o bien por ninguna.

Asi, la doctrina argentina especializada en telecomunicacio-
nes ha llegado a sefalar que

...puede apreciarse que vuelven a aparecer ciertos problemas ter-
minolbgicos en orden a denominar a la persona a la cual se le
brindan los servicios de telecomunicaciones. Se indica que: di-
ferentes criterios se han adoptado para identificar al sujeto que
utiliza el servicio telefonico. La jurisprudencia se ha inclinado por
llamarlo usuario, mientras que el reglamento general del servicio
basico telefénico lo denomina cliente.?

29 Cervio, Guillermo, Derecho de las telecomunicaciones, Buenos Aires, Abaco,
1996, y Schifer y Porto, Telecomunicaciones. .., p. 136.
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La segunda, por la “fragmentacion juridica” que a conse-
cuencia de la anterior evidencia la proteccién debida al desti-
natario de la proteccién, evidenciada en una multiplicidad de
regimenes y normas, yuxtapuestas, acaso contradictorias, con
finalidades y bajo sistemas operativos diversos, no interconecta-
dos, lo que da como resultado la imposibilidad de determinar el
régimen concreto y la consecuente prelacion normativa.

Situacion, ésta, que ha llevado a sostener que la normati-
va especifica en materia de telecomunicaciones tiene un caracter
prelatorio respecto de las normas de defensa del consumidor, al
punto de llegar al extremo de sostener la prelacion del Decreto
764 del 2000 sobre la Ley 24240.

De manera similar a lo acontecido en el punto anterior, la
doctrina argentina ha llegado a sostener:

El articulo 42 de la constitucion impone la obligacion de dictar
las leyes necesarias para desarrollar el principio de proteccion de
los consumidores y usuarios; no pretende que este desarrollo deba
llevarse a cabo mediante una tnica ley de caracter general similar
a un codigo sino que lo que ordena es proveer a la tutela de los
consumidores en todos los ambitos en que sea necesaria... Desde
luego que la ley 24240 no contempla la totalidad de las medidas
necesarias para proteger a los consumidores y usuarios, dado que
en casi todas las ramas del derecho existen normas orientadas a ta-
les fines... La Ley 24240 constituye un capitulo importante pero no
agota el derecho del consumidor... El Cédigo Penal reprime de-
terminadas conductas... En el Codigo Civil se cuentan numerosas
disposiciones y lo mismo ocurre en el Codigo de Comercio. Con-
cordantemente con ello, las leyes de defensa de la competencia, de
lealtad comercial y de marcas y patentes, contribuyen a una mejor
defensa de los derechos de los consumidores y usuarios.

Claramente se aprecia que la posicion expuesta no toma en
consideracion los principios cardinales que presidiendo la espe-

30 Farina, Juan, Defensa del consumidor y del usuario, comentario exegético de la ley
24240 y del Decreto Reglamentario, Buenos Aires, Astrea, 1995, pp. 37 y concs.; y
Shifer y Porto, op. cit., pp. 135y 136.
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cificacion de los derechos fundamentales del usuario postulan la
integridad de la proteccién, exteriorizada en la sistematicidad de
un régimen que —aventado de yuxtaposiciones y contradiccio-
nes— se presente nutrido de las notas de completitud, claridad
y sencillez. Ello y no otra cosa es el mandato contenido en el
articulo 42, tercer parrafo, de la Constitucién argentina, cuando
sienta la regla de la “eficacia” como parametro de razonabilidad
para el desarrollo legislativo tutelar de estos derechos fundamen-
tales, asimismo, protegidos por el sistema interamericano de de-
rechos humanos.
A 'lo que cabe agregar la siguiente observacion:

...la defensa de los distintos derechos de los usuarios de servicios
de telecomunicaciones ha intentado ser establecida en diversos
reglamentos, como el de Defensa de la Competencia, del Servi-
cio Telefonico Prestado por Cooperativas y Operadores Indepen-
dientes, de Calidad del Servicio Basico Telefénico, del Servicio de
Audiotexto, de Interconexion, entre otros.3!

Finalmente, los senalamientos de los autores citados verifi-
can la existencia de una madeja yuxtapuesta y asistematica de
normas disimiles, lo cual no hace otra cosa més que verificar
aquel aforismo que pregona que demasiada regulacion equivale
a desproteccion.

La tercera, por “el caracter omisivo” de la proteccion brin-
dada por los diversos reglamentos generales de telecomunicacio-
nes, caracterizados por la vaguedad, imprecision, superficialidad
y generalidad extrema de la proteccion brindada al destinatario
de la proteccion. Sea el reglamento que se trate, el dato es el
mismo. De alli que a titulo ejemplificativo validemos lo expues-
to a través del reglamento general de clientes del servicio basico
telefonico aprobado por resolucion 10059/99, en los que se esta-
blecen diversos derechos —relativos al servicio, facturacion y re-
clamos— los cuales, siguiendo la clasificacion de Schifer y Porto,
se sistematizan de la siguiente manera:

31 Schifer y Porto, Telecomunicaciones. .., p. 141.
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Derechos relativos a la prestacion del servicio: el de acceder al ser-
vicio basico telefonico, el que sera prestado en condiciones de
continuidad, regularidad e igualdad; el de elegir libremente en-
tre distintos prestadores del servicio basico telefonico, tanto en el
segmento local como el larga distancia; el de ser tratado por los
prestadores con cortesia y diligencia; el de rescindir el contrato,
sin cargo alguno, previa notificaciéon fehaciente con treinta dias
de anticipacion.

Derechos atinentes a la facturacién: el de recibir en las facturas, sin
cargo adicional, informacién sobre la cantidad global de llama-
das y su importe o unidades de tasacion, segun corresponda, y a
que la misma sea remitida con una anticipaciéon de diez dias a la
fecha del vencimiento; el de recibir en las facturas, informacion
sobre las llamadas locales y larga distancia nacional e internacio-
nal de acuerdo con la franja horaria en las que se generaron; el
de requerir la emision de un certificado de “libre deuda”.

Derechos vinculados al sistema de reclamos: el de mantener el servi-
cio telefonico, aun ante la falta de pago de los servicios de valor
agregado que hayan sido reclamados; el que se le exhiba, ante un
reclamo, la informacién sobre la que esta basada su facturacion;
el de reclamar ante el prestador los importes consignados en la
factura y por fallas en el servicio, recibiendo constancia y/o na-
mero de registro; el de percibir la indemnizacion establecida por
cualquier incumplimiento en el que haya incurrido el prestador;
el de reclamar ante la Comision Nacional de Comunicaciones,
personalmente, por carta o por teléfono, todo ello sin costo al-
guno.??

Se agrega luego la proteccion estatuida en el Decreto
76472000, la cual tiene un cardcter muy similar a la comentada.
En la télesis del decreto se considera que la defensa de los dere-
chos de los clientes y usuarios se consagran en los cuatro regla-
mentos aprobados, a saber: de licencias, de servicio universal, de
interconexién y administracion, gestion y control del espectro.®

32 Ibidem, pp. 140 y 141.
33 Ibidem, p. 143.
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Pues bien, si bien la consideraciéon y analisis pormenorizado
de estas extensas regulaciones excede en mucho los propositos de
este trabajo, quepa decir que en lugar de concentrar en un inico
corpus normativo, sistematico, sencillo y comprensible por un
usuario lego en cuestiones técnicas, el ordenamiento pareciera
solapar fragmentaria y aisladamente las escasas normas protec-
tivas, dentro de un universo inaprensible de normas eminente-
mente técnicas.

Asi, de la enumeracion expuesta se comprueba lo siguiente:

Primero, la reglamentaciéon reconoce derechos de contenido
genérico, formulados con ambigiiedad y omitiendo operativizar
mecanismos eficaces de tutela de los derechos especificados en el
articulo 42 de la Constitucion argentina.

Resulta elocuente lo sefialado por quienes sostienen las virtu-
des de la politica regulatoria imperante, al decir:

...también deberan ser considerados por las autoridades en la ma-
teria, otros temas no menores en su importancia, como los rela-
cionados con la proteccién de la salud de la poblacion (e¢j. Posibles
afecciones por radiaciones), o aquellos vinculados con la seguri-
dad e intereses economicos de los habitantes (ej. Transporte de la
comunicacion y tarifas).3*

A'lo expuesto se agrega que, subsecuentemente, no existen ni
previsiones ni mecanismos que con caracter sencillo posibiliten el
ejercicio de derechos arquetipicos, tales como, principalmente,
el “derecho de privacidad” y el actualmente debatido “derecho
de portabilidad numérica”. Respecto del primero, la UIT djjo:

...algunos aspectos de la calidad del servicio que han pasado a
primer plano en los Gltimos afos pueden considerarse razonable-
mente como derechos de privacidad. Estos son, por e¢jemplo, el
derecho a ocultar la identidad de la linea llamante, el derecho a
elegir la forma de figurar en las guias telefénicas (lo que incluye
el derecho a negarse a recibir llamadas de venta telefonica), y el

3% Ibidem, p. 144
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derecho a exigir facturas detalladas en las que no figuren todos
los nimeros llamados.

Respecto del segundo —entendido como la posibilidad de los
clientes del servicio de conservar su numero telefonico, aun en el
caso de cambiar de prestador o de ubicacion geografica— se eri-
ge como una cuestion de trascendental importancia en la actua-
lidad, sobre el cual la UIT djjo: “en un entorno verdaderamente
liberalizado, los usuarios deben ser propietarios de sus propios
nameros. La portabilidad del nimero es un factor cada vez mas
importante en la liberalizaciéon de las telecomunicaciones”.?

Segundo, la reglamentacioén no estatuye concretas obligacio-
nes positivas y correlativas con los derechos consagrados ni esta-
blece subsecuentes sanciones.

Tercero, de todo el arco reglamentario no puede inferirse la
existencia de procedimientos tutelares de caracter sencillo, eficaz
y oportuno, como asi tampoco la existencia de mecanismos con-
cretos y eficaces que posibiliten al usuario contar con herramien-
tas eficaces de “proteccion de sus intereses econémicos’.

No existen mecanismos efectivos que —aprovechando los
consecuentes adelantos tecnologicos que posibilitan, cuanto me-
nos, el acceso a la informacién en tiempo real— le permitan al
usuario de manera sencilla y eficaz ejercer un fiel control de los
aspectos econémico-financieros del prestador en el cumplimien-
to de sus obligaciones, principalmente referidas a la materia tari-
faria y de concrecién de las inversiones comprometidas y metas
de expansion.

35 UI'L, Tendencias en las reformas de las telecomunicaciones, 1999, agregando: “el
crecimiento explosivo de los servicios y, por consiguiente, de la demanda de
nombres y direcciones o numeros ha hecho patente la necesidad de administrar
con cuidado la emision de nombres y direcciones. En algunos paises, existen
serias preocupaciones con respecto a la posibilidad de que los numeros de te-
1éfonos ttiles puedan agotarse en los proximos diez afios”. Esta es una de las
mas importantes cuestiones en la nueva agenda del sector. En verdad, a nivel
internacional el derecho a la portabilidad del numero ha comenzado en unos
pocos paises, entre ellos Finlandia y Hong Kong.
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Aqui también resultan elocuentes los reconocimientos de
quienes sostienen las virtudes del actual esquema regulatorio, al
decir:

...en un mercado desregulado, en donde los prestadores operan
en un sistema de plena competencia, debe garantizarse muy espe-
cialmente el derecho de informacion de los usuarios. Al respecto
se transcribe lo dispuesto por el articulo 42 de la Constitucion
Nacional, cuando sostiene que: “Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho en la relacién de consumo a...
una informaciéon adecuada y veraz... Por cierto, el derecho a una
informacion adecuada y veraz es uno de los sustanciales derechos
que poseen los clientes y usuarios en este ambito; por tal motivo
se ha destacado su tratamiento... Volviendo al analisis del de-
recho a la informaciéon del usuario, cliente, el Pacto de San José
de Costa Rica y otras normas internacionales incorporadas a la
Constitucion, garantizan el derecho humano a la informacion,
en forma genérica. Ahora, el articulo 42 viene a consagrar una
categoria especifica del derecho a la informacién, disponiendo
que las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho; 1o que se
traduce en un imperativo para el Estado, en el sentido de garanti-
zar, a través de las medidas concretas, el derecho a la informacion
de los usuarios.

Pues bien, el estado de orfandad y dispersion normativa, los
severos déficit regulatorios, sumado a la ambigtiedad del sistema
y su consecuente reflejo en el activismo judicial proveniente del
accionar judicial de los privados —individualmente, de manera
colectiva o por intermedio de ONG—, verifica no sélo las criti-
cas ensayadas, sino la insuficiencia del régimen imperante para
satisfacer los requisitos minimos contenidos en la carta de dere-
chos fundamentales del usuario, especificada en el articulo 42 de
la Constitucion argentina.

36 Schifer y Porto, Telecomunicaciones. .., p. 144.
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VIII. EPILOGO

Recapitulando mis aproximaciones, creo necesario volver
sobre la necesidad de recrear la discusion por los contenidos,
objetivos y técnicas de actuaciéon de las telecomunicaciones ar-
gentinas a partir de los parametros reordenadores del sistema
proveniente del prominente ambito de internacionalizaciéon del
ordenamiento juridico argentino, contenido en la sistematica de
los tratados internacionales de derechos humanos.

Insisto en que, desde mi perspectiva de analisis, solo la her-
menéutica proveniente de una interpretacion evolutiva y huma-
nitaria de los derechos humanos permitira reconducir el erratico
decurso juridico en el que se halla inmerso el régimen de las tele-
comunicaciones en mi pais. Es necesario producir una reflexion
situada temporal y espacial respecto de dichas técnicas y su uti-
lidad real y concreta para la atencion de los intereses publicos,
que avente todo riesgo de interpretaciones disfuncionales, que
atenten contra el proceso de reconstrucciéon de nuestro derecho
publico latinoamericano, de manera de posibilitar, y en esto hago
mias las palabras de Salomoni al decir que esta apertura al mun-
do sea realizada no a partir de renovadas incorporaciones acriti-
cas, sino a partir de nuestro pensar situado.

Digo esto, porque parafrasecando a ese gran pensador argen-
tino que fue Arturo Jauretche, creo que si la incapacidad para ver
el mundo desde nosotros mismos ha sido sistematicamente culti-
vada en nuestro pais, entonces, la discusion del régimen de las te-
lecomunicaciones debe previamente partir de la comprension de
las cuestiones involucradas en el proceso de internacionalizacion
de nuestros ordenamientos. Ese especial contexto témporo-espa-
cial en el que se inscriben las aproximaciones aqui presentadas,
que no es otro que el contexto regional latinoamericano, y que
remiten en la actualidad a la reflexion de los nuevos paradigmas
que se conforman a partir de los procesos de crisis del estado e
internacionalizacién de nuestros ordenamientos.
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Creo que ello es asi, a partir de considerar que el problema
en el cual se inscribe nuestro tema se determina por el hecho de
que con la globalizacién, el nexo entre crecimiento econémico y
desarrollo social ha comenzado a mostrar evidentes signos de de-
terioro, entre otras, por las siguientes razones principales:

— Por un lado, el crecimiento (la expansion) de los merca-
dos se ha traducido en nuevas formas de desigualdad por
efecto del renovado desequilibrio entre capital y trabajo.

— Por el otro, lo anterior, genera un empobrecimiento
de los bienes sociales como consecuencia del hecho de
que los sujetos econdémicos, bajo el ropaje de los nuevos
desafios de la competitividad global, han acentuado la
tendencia a la absorcién de recursos.

— Finalmente, por la institucionalizacion juridica de un de-
recho que lo vuelve posible y que asume en un caso el
perfil de una lex mercatoria autodirigida por la economia y
asimismo por la institucionalizacién de una lex mundialis
capaz de crear las condiciones para una ciudadania cos-
mopolita.’’

En fin, para cerrar mis aproximaciones, vinculado a la basque-
da sin ambages de la finalidad de los servicios de telecomunica-
ciones y a modo de justo homenaje a nuestros grandes juristas
argentinos del ayer, quiero recrear las ensefanzas que alld por
la década de 1950 nos legaba el insigne maestro argentino don
Benjamin Villegas Basavilbaso, quien enfatizando la finalidad de
utihidad social del servicio pablico decia:

El servicio ptblico, cualquiera fuera la forma de su prestacion, no
es una actividad econémica sino una actividad de caracter social
y la causa principal de los inconvenientes que se producen en la
prestacion de los servicios puede encontrarse, pues, en la mayo-
ria de los casos, en el régimen de las concesiones, que entrega la

37" Greblo, Eduardo, op. cit., pp. 11, 14 y ss., siguiendo su linea argumental.
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ejecucion de un servicio a una empresa econémica y no a una
instituciéon que realmente asegure la utilidad publica. Es por esta
razon que la regulacion del servicio concedido por la importancia
social que tiene para la colectividad, lo mismo que para la econo-
mia del Estado no es el resultado de una manifestacion bilateral
entre el estado y el concesionario, no tiene solamente caracter
contractual. Son actos reglamentarios que precisan de la pruden-
te intervencion de la autoridad publica.

Que asi sea.





