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Peripecias del DNU
690 y el deja vude
una judicializacion

( \ Diego de Charras*

El 21 de agosto de 2020 el Poder Ejecutivo Nacional, mediante un decreto de necesidad y urgencia
(DNU N° 690/20), declaré como “servicios publicos esenciales y estratégicos en competencia” a la
telefonia mévil, a la conectividad a Internet y la televisién paga, al tiempo que suspendié “cualquier
aumento de precios o modificacién de los mismos” hasta el 31 de diciembre de ese afio.! Este decreto
presenté diversas implicancias, algunas a corto plazo y otras a mediano y largo. La de mayor impacto
y mds cercana en el tiempo tuvo que ver con no aumentar las tarifas. Las empresas habian informado
o estaban en proceso de notificacién a los clientes de que a partir del 1 de septiembre se iba a aplicar
un aumento, por eso el Ejecutivo eligié el DNU en lugar de la via parlamentaria. No es una via de-
seable para la resolucién de regulaciones, y menos de la profundidad de la que se estd hablando, pero
también es cierto que habia renuencia de distintos sectores politicos al tratamiento parlamentario de
temas que no estuvieran vinculados con la urgencia de la pandemia, que siempre es problematico el
tratamiento de aquello que afecta a las grandes empresas medidticas y que los aumentos indiscrimi-
nados de tarifas en este contexto también requerfan una decisién fuerte del Estado. El resto de las

definiciones del decreto, que tienen que ver con la declaracién de servicio puablico, si bien presentan

*  Profesor e investigador en temas de Derecho a la Comunicacién (UBA - UNPAZ). Actualmente preside la
Red de Carreras de Periodismo y Comunicacién Social de Argentina (REDCOM).

1 ElI DNU N° 690/20 puede consultarse en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/34000
0-344999/341372/norma.htm
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Decreto 690/2020

PODER EJECUTIVO NACIONAL

SERVICIOS DE LAS TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES - TIC Y ACCESO
A REDES INTERNET

una historia diferente para cada uno de los tres servicios, se centran de igual modo en la obligacién de
una prestacién bdsica universal. Las principales empresas resistieron el cumplimiento de la norma y

presentaron sendos recursos judiciales con destino atn incierto.

Si hay algo que la pandemia puso en evidencia fue la desigualdad en el acceso a una cantidad de dere-
chos que se ejercen por via virtual o a través de un soporte tecnolégico. Hoy por hoy, la conectividad
a Internet se ha vuelto necesaria para el ejercicio del derecho a la educacién, del derecho al trabajo,
a la asociacion, a la reunién o a la libre expresién. Sin acceso al soporte tecnolégico no se accede a la
plataforma minima para el ejercicio del derecho. Buena parte de los paises del mundo en los tltimos
afios definié como servicio puablico la conectividad a Internet: Espana, Francia, Alemania, Estados
Unidos, México, Costa Rica, Colombia, paises de los distintos continentes con distintas caracteristi-
cas sociales, politicas y econémicas. Cada uno lo hizo con su estilo: en algunos casos como “servicio
esencial”, en otros como “servicio ptiblico” 0 como “derecho humano”, pero una cantidad importante

de paises ha tomado decisiones en ese sentido.

A diferencia del universo de telefonia mévil, que se caracteriza por ser un mercado oligopdlico con-
centrado en tres empresas —Movistar, Claro y Personal—, el servicio de conectividad en Argentina
presenta actores fuertes y actores mds pequefios representados por cooperativas y pymes. Es un sector
de la economia asimétrico. En este caso, entonces, la definicién de “servicio pablico” tiene que ins-
tituir al Estado como un agente que vele por la equidad en la prestacién de servicios en calidad y en
costos, disponiendo un control de tarifas no solo de las empresas hacia los usuarios, sino también de

las empresas mayoristas a las minoristas.

En términos de conectividad, nuestro pais ocupa uno de los primeros lugares a nivel regional en pe-
netracién de Internet, pero si bien la media nacional de acceso a conexién fija es de 67,62 cada 100
hogares, 17 de las 24 provincias del pais estdn por debajo de esa cifra: 12 presentan entre 40 y 67
accesos y otras cuatro estdn por debajo de 40 accesos cada 100 hogares. A esto se suma la diferencia en

las velocidades de conexién. Solo la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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presentan el 64,11% de los accesos con mds de 20 Mbps, mientras que en las otras 22 provincias solo

el 32,50% de los accesos cuentan con esa velocidad y el 32,52% tiene solo entre 1 y 6 Mb.?

El sistema infocomunicacional argentino ha estado caracterizado histéricamente, entre otras cuestio-
nes, por la concentracion de la propiedad, la centralizacidn geografica de la produccién de contenidos
y un diseno de politicas ptblicas que no consiguié —incluso durante las reformas de los gobiernos de
Cristina Ferndndez de Kirchner entre 2008 y 2015— resolver asimetrias regionales o provinciales en el

diseno de redes, tanto de radiodifusién como de telecomunicaciones y conectividad a Internet.

Ya durante el menemismo, en 1997, se promulg Esta politica de promocién del acceso a la red por parte
del Estado nacional se complementé con la declaracién de Internet como un servicio amparado en el
derecho a la libertad de expresién. Asi, en 2005 se promulgé la Ley N° 26032 que establece ademds que
“la basqueda, recepcién y difusién de informacién e ideas de toda indole a través del servicio de Internet,

se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion”.

Las telecomunicaciones y la radiodifusién en nuestro pais se encontraron reguladas durante muchi-
simos afios por leyes oriundas de las dictaduras militares. En el primer caso se trata del Decreto-Ley
N° 19798 de 1972, Ley Nacional de Telecomunicaciones, sancionada durante el gobierno de facto
de Agustin Lanusse. Luego modificada, apenas iniciado el gobierno de Carlos Satil Menem, por el
pliego licitatorio de privatizacién de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTel), Decreto
N° 62/90y, finalmente, durante el gobierno de Fernando de la Rda, nuevamente actualizada mediante
el Decreto N° 764/00 de Desregulacién de los Servicios y la nueva reglamentacién del sector de las
telecomunicaciones en Argentina. La telefonia mévil tenia su propio Reglamento General para Presta-
cién de los Servicios de Comunicaciones Méviles (RGPSCM) (Res. N° 490/97). Por su parte la radio-
difusién se regul6 hasta 2009 por el Decreto-Ley N° 22285/80 de la dltima dictadura civico militar.

La sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual en 2009 y de la Ley Argentina Di-
gital en 2014 no solo actualizaron las normativas en cuestiones tecnoldgicas, sino que incorporaron
también una perspectiva de derechos. Estas regulaciones se complementaron con una serie de planes y
programas de inclusién digital entre 2010 y 2015, entre los que podemos mencionar el desarrollo de
la Televisién Digital Abierta (TDA), el Plan Conectar Igualdad (dirigido a escuelas puablicas) y el Plan

Argentina Conectada, de extensién de la banda ancha.

En lo que hace a telecomunicaciones, la Ley Argentina Digital N° 27078/14 se considerd complementa-
ria de la N° 26522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual. De hecho, su articulo 2 explicita que “se
busca establecer con claridad la distincién entre los mercados de generacién de contenidos y de transpor-

te y distribucién de manera que la influencia en uno de esos mercados no genere pricticas que impliquen

2 Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM) (2020). Indicadores de mercado. Documento PDF. https://
indicadores.enacom.gob.ar/files/informes/2020/4T/03_-_Acceso_a_Internet_Fija_-_2020.pdf
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distorsiones en el otro”. Es decir, reconoce la convergencia tecnoldgica y su afectacién a los operadores,
pero mantiene juridicamente escindidos los diferentes servicios (audiovisuales y de telecomunicaciones)
y con autoridades distintas. Asi, planteard la Autoridad Federal de Tecnologfas de la Informacién y la
Comunicaciéon (AFTIC) como ente regulatorio de los servicios de telecomunicaciones y/o TIC. De tal
modo, el acceso a las licencias o las obligaciones de los licenciatarios se remiten a criterios diferentes. Los
servicios de comunicacion audiovisual se rigen por el paradigma de la Convencién de Diversidad Cultu-
ral de UNESCO, mientras que la regulacién de las telecomunicaciones estd alcanzada en gran parte por

el marco de liberalizacién que impone la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).?

En cuanto al acceso a Internet, la mencionada ley en su articulo 56 garantiza “a cada usuario el derecho
y &

a acceder, utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacién, servicio o protocolo a través

de Internet sin ningtin tipo de restriccién, discriminacién, distincién, bloqueo, interferencia, entorpeci-

miento o degradacién”. Y en el articulo 57 establece que los prestadores de Servicios de TIC no podrén

a) Bloquear, interferir, discriminar, entorpecer, degradar o restringir la utilizacién, envio, recepcién, ofre-
cimiento o acceso a cualquier contenido, aplicacién, servicio o protocolo salvo orden judicial o expresa

solicitud del usuario.

b) Fijar el precio de acceso a Internet en virtud de los contenidos, servicios, protocolos o aplicaciones que

vayan a ser utilizados u ofrecidos a través de los respectivos contratos.

¢) Limitar arbitrariamente el derecho de un usuario a utilizar cualquier hardware o software para acceder

a Internet, siempre que los mismos no dafen o perjudiquen la red.

Sin embargo, es posible registrar paulatinamente un incremento de medidas técnicas o de condiciones
de uso que en la préctica resultan violatorias de la neutralidad de red e imponen barreras para la cir-

culacién de determinados contenidos por sobre otros.

Una novedad de la norma referia a la definicién de servicio pablico en el articulo 15: “Se reconoce el
cardcter de servicio publico esencial y estratégico de Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes (TIC) en competencia al uso y acceso a las redes de telecomunicaciones, para y entre licenciatarios
de Servicios de TIC”. En otras palabras, solo se restringfa la definicién a algo como el servicio mayo-

rista entre prestadores. La telefonia mévil y los servicios de conectividad no entraban en la categoria.

Otra novedad que incorporaba la Ley Argentina Digital referfa a la autorizacién a las licenciatarias

de Servicio Bdsico Telefénico (Telefénica de Argentina S.A. y Telecom S.A.) a brindar servicios au-

3 En los primeros, los Estados se reservan el derecho de proteger a sus industrias culturales nacionales.
El Estado argentino aprobé en 1998 la Ley N° 25000 donde ratifica el Anexo IV del Protocolo Anexo al
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios de la OMC diciendo expresamente respecto de la lista de
compromisos adoptados: “La RepUblica Argentina considera fuera del alcance de esta lista [...] a la distri-
bucién por cable o radiodifusién de programas de radio o de televisién” como resultado de la aplicacién de
la cldusula de excepcion cultural del GATT-GATS.
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diovisuales. Hasta ese momento se encontraban excluidas por el pliego licitatorio que las obligaba
a mantener el Gnico objeto de ser prestadoras del servicio telefonico y la propia Ley N° 26522 que
en los articulos 24 y 25 explicitaba que nadie con participacién mayor al 10% de las acciones de
una persona juridica prestadora de servicios publicos podia ser licenciataria audiovisual. La Ley N°
27078 cambia esa definicién y dispone que “Los licenciatarios de los servicios previstos en esta ley
podrdn brindar servicios de comunicacién audiovisual, con excepcién de aquellos brindados a través
de vinculo satelital”. Esta disposicién no cambié el escenario del ecosistema medidtico puesto que las
prestadoras telefénicas posefan redes de cobre que requerfan una gran inversién en renovacién para
prestar servicios audiovisuales. En 2015, el cambio de gobierno obturarfa nuevamente la posibilidad,

a pesar las recurrentes referencias a la convergencia de sus funcionarios y sus mensajes publicitarios.

Las politicas publicas del gobierno de Mauricio Macri (2015-2019) significaron una regresién en ma-
teria de derecho a la comunicacidn. Por via de decretos presidenciales se introdujeron regulaciones que
favorecieron adn mds la concentracién —con el hito de la fusién de Telecom y Cablevisién en 2018—y
la subsuncién de los organismos de aplicacién al Poder Ejecutivo alterando la institucionalidad y la

participacién de diversos actores politicos en la toma de decisiones del sector, entre otras.

De hecho, el 29 de diciembre, a poco de asumido el nuevo gobierno, mediante el Decreto de Ne-
cesidad y Urgencia N° 267/15 se desarmd la legislacién vigente de servicios audiovisuales y teleco-
municaciones en cuestiones centrales. Una de ellas referia a la posibilidad de que las empresas de
telecomunicaciones brindaran servicios audiovisuales lineales y, con ello, un claro freno a cualquier
proceso convergente. Otra, la derogacién del citado articulo 15 de la Ley N° 27078 que definia el

servicio publico.

Ahora bien, el decreto de necesidad y urgencia también resolvié, lisa y llanamente, la disolucién de los
érganos de aplicacién de la Ley N° 27078 como la AFTIC y el Consejo Federal de Tecnologias de las
Telecomunicaciones y la Digitalizacién. Cre6 un nuevo érgano, sin ningin tipo de exigencia al Poder
Ejecutivo Nacional para la designacidn, integracién y remocién de sus integrantes, lo cual significa la
eliminacién de garantias bésicas que aseguren la autonomia o independencia de esas autoridades en la

aplicacién de la regulacién sobre servicios audiovisuales.

El decreto dispuso la creacién del nuevo organismo, al cual denominé Ente Nacional de Comunicacio-
nes (ENACOM), bajo la 6rbita del Poder Ejecutivo. De acuerdo con el articulo 24 del DNU N° 267, el
ENACOM estd compuesto por un presidente y tres directores, todos ellos nombrados por el Poder Eje-
cutivo Nacional, y tres directores propuestos por la Comisién Bicameral de Promocién y Seguimiento de
las Comunicacién Audiovisual, las Tecnologfas de las Telecomunicaciones y la Digitalizacidn, que serdn
seleccionados por esta a propuesta de los bloques parlamentarios, correspondiendo uno a la mayoria o

primera minoria, uno a la segunda minoria y uno a la tercera minoria parlamentarias.

Por otro lado, el DNU excluyé a los cables de la calidad de servicios audiovisuales y los sometié a la

condicién de empresa de telecomunicaciones —como servicio de TIC—, por lo que anulé las reglas que
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imponia la Ley N° 26522 en referencia a limites de concentracién, obligacién de emitir una sefal

propia, obligacién de pasar las senales locales de TV ni de respetar el orden de la grilla de sefiales.

El 30 de diciembre de 2016 se sancioné el Decreto N° 1340 con nuevas disposiciones para el mercado de
las telecomunicaciones. Establece las normas bésicas “para alcanzar un mayor grado de convergencia de
redes y servicios en condiciones de competencia, promover el despliegue de redes de préxima generacién
y la penetracién del acceso a internet de banda ancha en todo el territorio nacional”. La normativa esta-
blecia que, a partir del 1 de enero de 2018, las empresas de telefonia fija y mévil (Telefénica, Telecom y
Claro) estarfan en condiciones legales para prestar televisién por suscripcién, pero solo en ciudades con
miés de 80.000 habitantes: Buenos Aires, Cérdoba y Rosario. En paralelo, las compafias audiovisuales
podrian ingresar al mercado de telefonia fija y mévil. El decreto prohibia a las empresas telefénicas brin-
dar television satelital. Asimismo, el decreto atribuyé amplias facultades a la autoridad de aplicacion para
la asignacion a demanda de espectro radioeléctrico (y la atribucién dindmica de bandas), el llamado a
concurso para la atribucién de nuevas bandas para la prestacién de servicios méviles y el establecimiento
de tarifas asimétricas de interconexién y precios de referencia. También habilitaba a la compafia de ser-

vicios de televisién satelital, DirecT'V, a brindar acceso a Internet.

En diciembre de 2017 se comunicd la previsible fusién de Telecom Argentina S.A. (propiedad del fon-
do de inversiones Fintech del mexicano David Martinez) con Cablevisién Holding S.A. (propiedad
en un 60% del Grupo Clarin y el 40 restante del propio Martinez). El impacto en el mercado de la
fusion implicé que los grupos Clarin y Fintech retinan al menos el 55% de las conexiones a Internet
por banda ancha fija (95% en algunas zonas del norte del pais), el 40% del mercado de telefonia fija,
el 33% de telefonia mévil y el 39% de television paga (alrededor del 60% si solo se contabiliza la TV

de cable). La decisién result6 de enorme gravedad.

El cambio de gobierno a fines de 2019, con la asuncién de Alberto Ferndndez, permitié anticipar un
cambio de orientacién en la regulacién general de medios y telecomunicaciones, aunque con destino
incierto. A poco de asumir las nuevas autoridades, la llegada de la pandemia del COVID-19 junto con
el aislamiento social obligatorio obligé a considerar la esencialidad de los servicios TIC y su universaliza-
cién con mayor protagonismo en la agenda publica. En primer lugar, a través del Decreto N° 311/2020
el Poder Ejecutivo encuadrd a la telefonia fija y mévil, a Internet y la televisién de pago como servicios
esenciales, suspendiendo la suspensién o el corte de los respectivos servicios a los usuarios y quedaban
obligadas, en caso de falta de pago, a mantener un servicio reducido. Luego, en abril de 2020, ENA-
COM actualizé los pardmetros para la disposicién de fondos en localidades de hasta 30.000 habitantes,
adecué reglamentaciones para entregar tablets y tarjetas prepagas durante la emergencia y lanzé el Pro-

grama de Conectividad para Barrios Populares (Resolucién N° 477/20), entre otras iniciativas.

En agosto de 2020 el Poder Ejecutivo dicté el mencionado DNU N° 690. Toma en consideracién

que “el derecho de acceso a internet es, en la actualidad, uno de los derechos digitales que posee toda
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persona con el propésito de ejercer y gozar del derecho a la libertad de expresién” y que “la ONU ha
expresado en diversos documentos la relevancia de las Tecnologfas de la Informacién y las Comuni-
caciones (TIC) para el desarrollo de una sociedad mds igualitaria y la importancia de que a todas las

personas les sea garantizado su acceso a las mismas”.

Al poco tiempo, el Grupo Clarin a través de su compania Telecom Argentina S.A. peticioné judicial-
mente que se dispusiera la suspensién cautelar de los articulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del decreto, fundando
su planteo en la consideracién de que vulneraban los articulos 14, 17, 19, 28, 31, 32, 33, 42, 75,
inciso 22, 76y 99, inciso 3 de la Constitucién Nacional y lo establecido en el articulo 30 de la Con-

venciéon Americana de Derechos Humanos.

El 28 de enero de 2021, el juez de primera instancia en lo Contencioso Administrativo Federal Walter
Lara Correa rechazé la medida cautelar solicitada por Telecom Argentina S.A. contra el Poder Ejecu-

tivo Nacional y ENACOM. Sostuvo que la demandante,

mis alld de sus manifestaciones, no estimé cudl es la incidencia econdémica concreta que el congelamien-
to de precios, los aumentos fijados o el valor del Servicio Bésico Obligatorio producen en su economfa,
de manera tal de acreditar que la denegacién de la medida cautelar le causaria un gravamen que dificil-

mente podria revertirse en el supuesto de que la sentencia final de la causa admitiese su pretensién.

Luego agregé:

no ha explicado concretamente de qué manera afectarian el estado de sus finanzas. En este sentido, co-
rresponde recordar que el fin de las medidas cautelares es evitar que durante el tiempo en que tramita el
proceso principal, su objeto pueda verse frustrado, por ello es relevante que quien pretende su dictado,
acredite el peligro de la pérdida del derecho que intenta proteger [...] la actora pretende tutelar un in-
terés econdmico y sin embargo, no se han aclarado los efectos concretos que podria acarrear el hecho de

afrontar dichos costos, en relacién al giro normal en sus actividades.

Asi, el magistrado consideré que la viabilidad de una medida cautelar exige la presencia de verosimili-
tud del derecho vulnerado y el peligro en la demora y, dado que no se verificaban ambas, correspondia

rechazar la medida solicitada.*

Contra el fallo de primera instancia, Telecom Argentina S.A. interpuso el recurso de apelacién de fe-

cha 2 de febrero de 2021 y el Estado Nacional contesté el pertinente traslado el 17 de marzo de 2021.

4 El Fallo puede consultarse en http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?quid=rstuvw-
fa-llos-comp-uest-021100001pdf&name=21100001.pdf
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La Sala IT de la Cdmara Contencioso Administrativo Federal dict6 sentencia esta vez por mayoria a

favor de Telecom. Dispuso la cautelar solicitada.

Telecom (Clarin) en su apelacién sostiene que

las medidas dispuestas a través del DNU apuntado, resultan nulas e inconstitucionales en tanto: a) no se
verifican los presupuestos de necesidad y urgencia exigidos en la Constitucién Nacional para su dictado
(art. 99 inc. 3°), instrumentando el DNU modificaciones legislativas de cardcter permanente; b) no se
dan los presupuestos legales para la calificacién como “servicio publico” de una actividad privada libre
que se realiza en condiciones de competencia, siendo ilegitimo que el organismo de aplicacién sea quien
fije el marco regulatorio del mismo (art. 42 de la Constitucién Nacional); ¢) se genera una violacién del
derecho de propiedad privada de Telecom S.A., al modificar unilateralmente las condiciones de presta-
cién de sus servicios, desconociendo los derechos adquiridos y la libertad de precios vigente, configurdn-
dose una confiscacién violatoria del articulo 17 de la Constitucién Nacional; d) resultan irrazonables y
desproporcionadas las medidas cuestionadas, en orden a lograr la finalidad supuestamente buscada; ) se
incurre en un vicio evidente de desviacién de poder, por cuanto se persigue una finalidad distinta de la
declarada, buscando afectar el derecho de libertad de expresién en su faz individual y colectiva; f) se viola
el derecho de propiedad de su parte, al congelar los precios de los servicios de TIC; g) se pasan por alto
las exigencias del articulo 76 de la Constitucién Nacional para la delegacién de facultades legislativas; y

h) se consagra una grave situacién de inseguridad juridica contraria a la Constitucién Nacional.

Y le apunta al Estado Nacional diciendo que

los fundamentos esgrimidos por el PEN para la afectacién de los derechos de su parte, son espurios,
aparentes, contradictorios y de pretendida correccién politica, e intentan camuflar la deliberada desvia-
cién de poder: declara como fin asegurar el acceso a los servicios de TIC, en particular para garantizar la
educacién publica y evitar la desercién escolar, pero adopta medidas encaminadas a controlar y dirigir
una industria que se desarrolla eficientemente en condiciones de competencia; nada tiene que ver la su-
puesta falta de conectividad de determinados sectores de la poblacién, con apropiarse ilegitimamente de las

actividades comerciales de su parte.

Agrega que, “por otra parte, no existe urgencia en declarar como servicio publico a los servicios TIC
(incluyendo la telefonia mévil), que estdn entre los que mejor, mds ampliamente y con mayor igualdad

funcionan en nuestro pafs, en un régimen de plena competencia” (sic). Y enfatiza que

la declaracién de servicio publico que el dispositivo ha llevado a cabo es la via instrumental para imponer
sobre los servicios Tics (incluyendo, claro estd, la televisién por cable como medio de comunicacién

social) un completo, total y absoluto control estatal sobre los mismos.
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Agrega: es por ello que “la medida dictada, afecta el derecho de libertad de expresién tanto en su
faz individual como colectiva’. Insiste en que “la finalidad no es otra que la de imponer ese control
absoluto del gobierno federal, y la confiscacién operada mediante la declaracién de servicio publico,
es el medio instrumental irrito del que se ha valido para concretarla” (sic). Hace hincapié, ademds, en
que “la mdxima intervencién estatal en la economia que comporta la declaracién de servicio publico
(publicatio), conlleva —por ello— el méximo grado de intromisién gubernamental de entre todos los

ue serian posibles” (sic).
q p

Asimismo, sostiene que

el fallo es también errado en lo relacionado con la acreditacién del requisito del peligro en la demora,
poniendo en cabeza de su parte un deber que no tiene, como es el de acreditar hechos que, por ser de

publico y notorio conocimiento (verbigracia; la inflacién), no necesitan de ser probados.

Como veremos, es en cabeza del peticionario de la medida cautelar donde reside la obligacién de

probar el agravio.

Apunta que

tampoco hay que ser un especialista para entender qué si tal traslacién a los precios de las variaciones
sufridas en los costos relativos de los diferentes insumos que participan en la formacién del precio, es
impedida por una medida de gobierno como la que aqui se impugna, y esa medida no prevé ninguna
compensacion, subsidio o cualquier tipo de ayuda estatal, habrd un impacto negativo en la economia de
la empresa, pues los ingresos se mantendrdn nominalmente fijos mientras que sus costos se siguen

incrementando.

En otras palabras, se impugna la capacidad de intervencidn estatal con grandes signos de pregunta,

pero luego se solicitan compensaciones, subsidios o cualquier otro tipo de ayuda estatal.

Al contestar el traslado de la apelacién, el ENACOM destaca que es tarea del gobierno nacional imple-
mentar politicas pablicas para eliminar la existencia de inequidades, resolviendo la urgente necesidad
en materia de conectividad y acceso a los servicios de TIC para las franjas sociales mds postergadas.
Afirma que, para la adopcién de disposiciones especificas, ha tenido que ponderar una multiplicidad
de circunstancias ficticas, normativas y técnicas, procurando tutelar los derechos de los usuarios y
consumidores de los servicios TIC, como asi también los intereses de las prestatarias, garantizando los

niveles de inversién y competencia que requiere el sector comunicacional.
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Por su parte, la Jefatura de Gabinete de Ministros, respecto de la vulneracién de la libertad de
expresion invocada por Telecom en su apelacidn, senala que los efectos del Decreto N° 690/2020
exceden sus intereses y que aquel tiene por objeto posibilitar el acceso de la totalidad de los habi-
tantes a los servicios de la informacién y las comunicaciones en condiciones sociales y geogréficas
equitativas, siendo libres los contenidos de todos los medios de comunicacién con plena libertad

de expresién, de opinién y de imprenta.

Finalmente, la Sala 2 de la Cdmara Contencioso Federal sostiene:

Asi pues, llevado a cabo un estudio preliminar de los planteos efectuados, y con la provisionalidad que es
propia de toda valoracién llevada a cabo en el marco precautorio, se advierte que se encuentra configu-
rado el requisito de la verosimilitud del derecho invocado en un grado suficiente para admitir la cautela,
habida cuenta que los dispositivos en cuestién dan lugar a una alteracién sustancial del régimen juridico
de los servicios prestados por Telecom (v.gr., de servicios en libre competencia a servicios publicos), im-
portando ello una total sujecién de su prestacion a criterios regulatorios elaborados por la Administracion,
con total modificacién de las condiciones bajo las cuales fueron originalmente regulados, autorizados y
habilitados, sujetando su gestion a un régimen exorbitante —propio del derecho administrativo—, que impli-
ca reconocer las mds amplias prerrogativas al Estado Nacional para incidir en la actividad, disponiendo,
entre otros aspectos, del propio patrimonio del prestador para organizar modalidades o condiciones bajo
las cuales se llevardn a cabo las prestaciones, asi como de la tarifa que aquél habrd de percibir, todo ello,
como se dijo, en sustitucién y eliminando el régimen de libertad de competencia y, por consiguiente, de

fijacidn del precio de los respectivos servicios.

Enfatiza que

se ha dispuesto de las instalaciones, tecnologfa, inversiones asi como de los costos operativos en que
incurre la accionante a los fines de implementar y sostener la prestacion de sus servicios en competencia,
por un lado, para su aplicacién a la satisfaccién compulsiva de un servicio calificado como “universal”,
bajo condiciones fijadas unilateralmente por la autoridad de aplicacion, sin fundamento juridico alguno
que en principio justifique tal apropiacién y afectacién de los bienes privados. Y, por el otro, fijando un
régimen de ajuste de precios —en un caso— y tarifario —relativo al servicio “universal”’— en forma también
unilateral, y que en principio se desentiende del costo real de organizacidn, instalacién, prestacién y

mantenimiento del mismo, asi como de la posibilidad de obtencién de una “rentabilidad razonable”.’

La Cdmara se permite indicarle al Estado que si tiene una preocupacién por los usuarios y usuarias lo

resuelva de otro modo:

5 Lasentencia de la Cdmara puede consultarse en https://abogados.com.ar/archivos/2021-06-10-072431-
fallo-dnu-tics-telecom.pdf
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se hace un deber poner de manifiesto que el propio Estado Nacional cuenta con los medios y también
con la posibilidad juridica y técnica de implementar sistemas de prestacién bdsica y universal a los fines
de la consecucién de los objetivos propuestos, sea disponiendo de los recursos actuales (entre los cuales,
a titulo de ejemplo vy, por cierto, sin excluir otros medios no enunciados, se encuentran el Fondo Fidu-
ciario del Servicio Universal aportado por los prestadores de los servicios TIC’S cuyo reglamento fue
aprobado por Resolucién ENACOM Ne 721/20; el sistema ARSAT (ley 26.062 y sus disponibilidades
tecnoldgicas); programas de acceso a conectividad llevados a cabo por el Ministerio de Educacién, la
Secretarfa de Innovacién y el ENACOM), o implementando nuevos emprendimientos, claro estd, sin
afectar el contenido esencial de derechos provenientes de la actividad licita de terceros. Pues ciertamente,
de lo que se trata es de ampliar el espectro de prerrogativas, brindando el acceso a la informacién y con-

siguiente posibilidad de inclusién, a la mayor cantidad de personas y bajo postulados de equidad social.

Para la Cdmara la situacién provocada por la pandemia no configura un argumento razonable:

es de toda evidencia que lo concerniente a la situacién sanitaria y consiguientes medidas adoptadas para
el resguardo de la salud de la poblacién y superacién del flagelo a que nuestra sociedad se encuentra
sometida, no reconocen un adecuado y razonable correlato en cuanto a la necesidad y urgencia propias
de tal situacién, con la calificacién de los servicios TIC como publicos, con la consiguiente alteracién

sustancial del régimen juridico y econémico de las prestaciones involucradas.

Se torna reiterativo el uso del adjetivo unilateral. Omite que se trata regulacién y no de corregulacidn,
y
que la autoridad de aplicacién encarna, justamente, una autoridad y que el Parlamento legitima nor-

mas que se aprueban por mayoria, no multilateralmente:

segtin ha quedado debidamente expuesto en los pasajes que anteceden, la calificacién de las prestaciones
como servicios publicos, implica el consiguiente sometimiento de las retribuciones que ha de recibir el
prestador, a un régimen tarifario, en el cual los precios son fijados unilateralmente por la autoridad de apli-
cacidn, modalidad que se replica en orden a la imposicion de la prestacion del servicio ‘universal’, también

retribuido por la tarifa determinada por acto estatal.

Finalmente, “por las razones apuntadas, este Tribunal considera ajustado a derecho admitir el recurso
y otorgar la medida cautelar peticionada por la actora”. Es decir, con el voto mayoritario de Luis Maria
Mairquez y José Luis Lépez Castineira, se admite lo peticionado por el Grupo Clarin contradiciendo

lo resuelto en primera instancia.
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Merece destacarse el voto en disidencia de la jueza Marfa Claudia Caputi, que explicitd:

no hallo elementos para formarme en esta oportunidad un grado suficiente de conviccién sobre las exac-
tas implicancias de las medidas impugnadas, donde se alcancen a sopesar elementos de juicio objetivos
en torno de la repercusién negativa de la misma, en su genuina extensién. No se me escapa, ciertamente,
que una ponderacién preliminar de la cuestidn, propia del instituto cautelar, no es compatible con exi-
gencias rigurosas, precisiones detallistas, o aclaraciones sobreabundantes para verificar el dafio irreparable
en la demora. Como fuese, ain bajo los pardmetros cldsicos en la materia, la modulacién de estos factores
que estimo aplicables, conduce a la conclusién negativa que adelanté. Bajo tales condiciones, y de cara a
la provisionalidad de cualquier temperamento que se asuma sobre la proteccién cautelar, observo que si
bien la versacién y comprension sobre las regulaciones sectoriales y su tratamiento juridico autorizarfan
a aventurar conclusiones o pareceres preliminares sobre los efectos de la politica estatal resistida, el con-
texto del caso me persuade que serd una vez que se diluciden mejor tales extremos cuando se configure
la oportunidad idénea para establecer las soluciones jurisdiccionales que correspondieran. En definitiva,
es por las razones que se han indicado que concluyo, entonces, que el decisorio de la anterior instancia,

mds alld de las criticas expresadas en el recurso, debe ser mantenido.

Por su parte, en términos similares a los ya vistos, Telefénica de Argentina y Telefénica Méviles Ar-
gentina presentaron sendos recursos para plantear la inconstitucionalidad del DNU. Se solicita que se

declare la nulidad (absoluta e insanable), inconstitucionalidad e inaplicabilidad de los articulos 1 a 6
del DNU N° 690 y de las Resoluciones ENACOM Ne 1466/20, 203/21 y 204/21.¢

Ante esta presentacion, el PEN expone que los efectos del Decreto N° 690/20 exceden el interés de la
empresa impugnante, por cuanto se trata de una decisién de politica publica con el fin de proteger el
derecho de acceso a la telefonfa mévil y a los servicios TIC, uno de los derechos que posee toda perso-
na para ejercer y gozar del derecho a la libertad de expresién, al acceso a la Justicia, a trabajar, a la edu-
cacion, salud, alimentacién, entre otros. Por esto, argumenta el Ejecutivo, la medida cautelar afectaria

a la igualdad de acceso a estos servicios indispensables, especialmente en el contexto mundial actual.

Ademds, pone de relieve el grado de relevancia superlativa que les corresponde a los servicios TIC en
el desenvolvimiento de las relaciones sociales. Luego, y en relacién con la asequibilidad democrdtica
de los beneficios del desarrollo tecnolégico por el conjunto social, refiere que es tarea del Gobierno
nacional implementar politicas publicas con el fin de eliminar la existencia de inequidades, resolvien-
do la urgente necesidad en materia de conectividad y acceso a los servicios TIC por las franjas sociales

mds postergadas.

Expresa que el deber de garantizar que el acceso a Internet se dé en forma continua (cada vez que la

necesidad aparezca), regular (conforme a reglas preestablecidas), uniforme (en condiciones igualitarias

6 La sentencia puede consultarse en https://drive.google.com/file/d/13_rXcilCQGUAJRO5mmZPpX9fHfcLf-
LuZ/view?usp=sharing
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para los usuarios), general (con alcance a todos los habitantes) y obligatoria (exigible por los usuarios),
y agrega que el ordenamiento internacional avala plenamente al instituto del servicio publico como
herramienta eficaz para garantizar los derechos esenciales de las personas. En ese orden, recuerda que
el servicio publico ha sido delineado, en el marco de los ordenamientos internacionales de derechos

humanos, como una técnica de cohesion e igualacién social debida por los Estados nacionales.

La jueza del Juzgado Contencioso Administrativo Federal 5, Maria Alejandra Biotti, destacé que las
TIC representan no solo un portal de acceso al conocimiento, a la educacién, a la informacién y al
entretenimiento, sino que constituyen ademds un punto de referencia y un pilar fundamental para
la construccién del desarrollo econémico y social. Por eso, el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU exhort6 “a los Estados a que promuevan y faciliten el acceso a Internet y la cooperacién inter-
nacional encaminada al desarrollo de los medios de comunicacién y los servicios de informacién y

comunicacion en todos los paises”.

En otras palabras, se replica un fallo equivalente al de primera instancia de Telecom. Es dable suponer
que la apelacién de Telefénica obtenga en Cdmara un fallo favorable como lo obtuvo el Grupo Clarin
y la apelacién estatal nos lleve a la necesidad de una sentencia del méximo tribunal. Nos coloca en una

especie de déja vu de lo que fue la judicializacién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.”

IV.

Nos propusimos en estas lineas describir un proceso regulatorio que se formula como un dispositivo
de ampliacién de derechos y que se encuentra en diversos trimites judiciales atin en curso. La defini-
cién de las telecomunicaciones e Internet como servicio puablico se apoya en una profusién de estdn-
dares internacionales y marca un proceso que mds tarde o mds temprano terminard imponiéndose por
peso epocal. No fue extrafo para nadie cuando en 2011 la ONU, en la voz de su Relator de Libertad
de Expresién, Frank La Rue, plante6 que el acceso a Internet era un derecho humano. Lo mismo
cuando la declaracién conjunta de los relatores de ONU, América, Africa y Europa del mismo afo lo
ratificaba sosteniendo que “los estados estdn obligados, positivamente, a facilitar el acceso universal a
Internet [...] estableciendo regulaciones para crear un acceso inclusivo y mds amplio”. Como decia-
mos al inicio, la pandemia puso de manifiesto que los Estados nacionales no pueden desentenderse
del derecho a la conectividad y eso puede tomar distintas formas. El gobierno argentino avanzé en un
formato bastante coherente con la malherida legislacién vigente. Durante los afios en que estuvo al
frente del gobierno nacional, el macrismo desguazé por decreto la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual, mientras las fuerzas sociales que la habian propulsado y defendido buscaban la forma de

sostener una pequefa emisora con 3000% de aumento de electricidad.

7 Hay también otras cuatro cautelares que dejan sin efecto el decreto (TV Cable Color S.A.; Asociacién Ar-
gentina de Television por Cable; Video Color Campo Grande SRL y en conjunto DirecTV y Telecentro). Por
trascendencia, nos centramos en las presentaciones de Telecom y Telefénica.
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Si la via judicial impide al gobierno alcanzar el objetivo de declarar Internet como servicio publico,
muy probablemente seguiremos en un sistema de telecomunicaciones heredado del menemismo, don-
de las empresas aumentan las tarifas a su antojo, no rinden cuentas por la calidad del servicio y nadie
se ocupa de los derechos de los usuarios y usuarias. Cada vez que el Estado argentino se propone regu-
lar lo que fuere, las empresas (en particular las de medios) inician un escdndalo simulando ser victimas
de las arbitrariedades propias de la unilateralidad del ataque estatal, cuando no de una tirania. En
este caso puntual, nadie dijo que el Estado asumiria la prestacién de los servicios ni que impediria la
competencia ni ninguna otra cosa similar. No obstante, los términos de su alegato hablan permanen-
temente de confiscacion, de eliminacién de la competencia, de fijaciones arbitrarias de tarifas, pero en
ninglin momento se presentan numeros efectivos que den cuenta de un dafio econémico. La retérica
altisonante oculta la falta de pruebas. Se presenta a la definicién de servicio publico o a la regulacién
como una especie de locura de politicos trasnochados cuando tiene mds de un siglo de historia y, lejos
de destruir el capitalismo, permitié establecer ciertas reglas de juego para velar por los derechos de
usuarios y usuarias en mercados generalmente oligopédlicos o con asimetrias muy pronunciadas entre
megaempresas y pequefios proveedores. De hecho, la telefonia fija bésica es un servicio puablico y no

implicé jamds pérdidas para las empresas incumbentes.

La referencia a la inexistencia de necesidad o urgencia es un argumento interesante. Pero jamds existié
en boca de las empresas cuando Mauricio Macri por otro DNU (267/15) beneficiaba al Grupo Cla-
rin, otorgindole las modificaciones legales que la CSJN le habia denegado. Tanto aquel DNU como
este luego obtuvo legitimacién parlamentaria en los términos de la Ley N° 26122 de tramitacién de
decretos. Una ley sin duda cuestionable (admite la ratificacién de un decreto solo por una Cdmara)
pero que habria que cuestionar también cuando beneficia a las empresas y eso nunca sucedié. Lo grave
es que el fallo de Cdmara se hace eco de los argumentos empresariales planteando pricticamente que
el Estado deberia abstenerse de sus pretensiones regulatorias y luego increiblemente le indica cémo

deberian plantearse las politicas publicas de telecomunicaciones sin molestar a las empresas.

En sintesis, estamos ante un problema grave de la democracia si no podemos superar el falaz argumen-
to de que hay empresas radicadas en nuestro pais que no pueden ser reguladas por el Estado para no
afectar sus derechos adquiridos mientras el resto de la ciudadania recibe (cuando los recibe) servicios

deficientes y a precios exorbitantes y ve vulnerado su derecho humano a la comunicacién.
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