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Avances de la intervención pública en los ámbitos de las

Tecnologías de la Información y la Comunicación (TICs) y
de la salud
Por Ignacio M. de la Riva y Máximo J. Fonrouge

1. Límites constitucionales de las políticas de intervención estatal

El fenómeno de la intervención pública en la esfera económica siempre se presta a debate. Un debate en el

que se mezclan los posicionamientos ideológicos, las distintas lecturas sobre experiencias pretéritas por las

que ha atravesado el país, las valoraciones personales -no exentas de prejuicios- sobre los vicios y virtudes

atribuibles al sector público y al sector privado, y las convicciones, en fin, de cada observador acerca de
cuál debería ser la proporción adecuada de ingredientes públicos y privados para configurar un programa

político-económico exitoso y sustentable.

La amplísima variedad de posturas que existen en el seno de nuestra sociedad sobre todas estas cuestiones

complica, desde un comienzo, cualquier intento de proponer un diagnóstico sobre lo ocurrido durante los

últimos años en los ámbitos específicos de las Tecnologías de la Información y la Comunicación (TICs) y
de la salud, dos sectores que no han sido escogidos al azar, sino en razón de la marcada evidencia del

progreso del intervencionismo público que vienen padeciendo, dicho esto sin perder de vista que el avance

estatal ha sido una política generalizada sobre la economía en su conjunto durante, al menos, el último

bienio.

Ante la indudable dificultad que genera esta multiplicidad de aristas de toda dinámica interventora, para

alcanzar el propósito que nos hemos trazado de procurar examinarla desde una perspectiva eminentemente

jurídica, es preciso que nos detengamos, antes que nada, a considerar los principios y criterios que emanan



de nuestro marco constitucional, sin desatender al modo en que han sido enriquecidos y sistematizados por

la doctrina iuspublicista, y precisados por la jurisprudencia. Más allá de la inevitable laxitud de los

contornos con que se manifiestan las orientaciones jurídicas que es dable extraer de las fuentes

mencionadas, ellas brindan al menos el necesario punto de partida para el indispensable ejercicio de

escrudiñar jurídicamente el acierto y validez de las políticas ensayadas.

¿Qué nos dice, pues, en apretada síntesis, el Derecho aplicable a las prácticas de intervención pública?
¿Qué reglas o disciplinas nos proporciona, que puedan servir de tamiz para emitir un juicio estrictamente

jurídico sobre el derrotero seguido en el caso de las TICs y de la salud?

Existen, como es sabido, ciertos principios bien consolidados, de decidida raigambre constitucional, que

sirven de guía en la materia.

Como sustrato general de toda la problemática de la intervención pública es forzoso aludir, en primer

lugar, al principio de subsidiariedad, que si bien no tiene consagración explícita en el texto constitucional

argentino, [11 se cimienta sobre un conjunto de sus cláusulas 21 que, interpretadas armónicamente, arrojan
como resultado la convicción de que la iniciativa privada y el mercado son valores amparados por la Carta

Magna que el Estado está obligado a respetar y resguardar. Esta premisa fundamental, en tanto sea

observada por las autoridades públicas como es debido, contribuirá a proporcionar a las políticas

interventoras la densidad apropiada a cada circunstancia, evitando que pequen tanto por exceso como por

defecto.

Otro eje central del entramado jurídico de la dinámica interventora es el principio de razonabilidad,
dirigido a garantizar el equilibrio necesario que debe existir entre medios y fines, identificados en este caso
con las cargas que para los particulares derivan de las medidas de intervención (medios) y los beneficios

para el interés público que esas mismas iniciativas apuntan a alcanzar (fines). La Constitución brinda,

también aquí, un explícito aval a este segundo criterio rector que pesa sobre el Estado interventor.  13]

Qué duda cabe que el principio de legalidad configura una valla adicional, si bien en un plano

estrictamente formal, que refuerza la idea de que los avances estatales sobre los derechos individuales en

materia económica se topan con determinadas fronteras. El constituyente ha sido, también en este caso,

bien rotundol4] al condicionar los vaivenes de las decisiones ejecutivas, por naturaleza más impulsivas y
no requeridas de mínimos consensos, a la previa habilitación del cuerpo legislativo que, por su estructura

plural y la condición de representante del soberano que se le atribuye, es esperable que resulte menos
proclive a cometer arbitrariedades.

El principio de competencia cumple, también, un papel singular en procura de una gestión interventora
eficiente y respetuosa de los derechos del ciudadano. Su consagración atraviesa todo el tejido de la

Constitución, pero luce muy particularmente en su Segunda Parte (más conocida como parte orgánica),

donde el constituyente ha centrado su atención en distribuir, cuidadosamente, las incumbencias entre la

órbita nacional y las provincias para dotar al sistema federal de la necesaria nitidez, en aras a evitar que unn

gobierno central fuerte avasalle el ámbito de actuación que los estados provinciales han querido reservarse

para si.

Podríamos seguir sumando otros principios a este elenco, pero con los señalados basta para el propósito de

este trabajo. Sí creemos necesario, en cambio, completar este apartado inicial con la mención de aquellos

derechos y garantías previstos en la Primera Parte de la Constitución (la dogmática), los cuales adquieren

singular relieve para afrontar el análisis que se nos ha propuesto. Coincidirá, en este sentido, el lector en

que los derechos de propiedad,  [5] de ejercer industria lícita, o de comerciarl7 y a la protección de la

salud ocupanl8 un lugar destacado.

2. Avances de la intervención estatal en el campo de las TICs

2.1. Régimen general de las TICS



Como sucedió en la generalidad de los países, la prestación de los servicios de telecomunicaciones y la

titularidad de las redes respectivas se concentraron en la Argentina, durante varias décadas (desde 1946),

en manos estatales.19]

En el año 1972, la sanción de la ley 19.798 ("Ley Nacional de Telecomunicaciones") supuso la aprobación

del primer régimen general del servicio de telecomunicaciones. Entre las actividades objeto de regulación
por este texto se incluían a la telefonía, la telegrafía, la radiocomunicación, la radiodifusión y el télex. En

1980, la ley 22.285 reemplazó las disposiciones de aquel régimen referidas a la actividad de radiodifusión.

En la década de los noventa del siglo pasado se produjo un punto de inflexión decisivo en el sector de las

telecomunicaciones en la Argentina. A partir de la sanción de la ley 23.696 (“Ley de Reforma del Estado"),

que declaró como "sujeta a privatización" no solo a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones

("ENTEL") hasta entonces prestadora cuasi-monopólica del servicio respectivo en en nuestro país, sino

también a la mayoría de las empresas de servicios de televisión y radiodifusión para esa época en manos

estatales,  [10] se puso en marcha un proceso de creciente apertura del sector.

Como correlato de la mencionada ley, se convocó a un Concurso Público Internacional para la

privatización del servicio de telecomunicaciones bajo un doble estándar: un Servicio Básico Telefónico

(para la telefonía fija) a ser prestado en condiciones de exclusividad por un período de cinco años y en
calidad de servicio público (con tarifas reguladas), a la par de una sustancial desregulación para los
restantes servicios de telecomunicaciones (entre los que sobresalía la telefonía móvil), librados a la

competencia y con amplia libertad para acordar precios, bajo alguna supervisión de la autoridad de

aplicación para evitar situaciones abusivas.[11]

Casi una

el

las

la

década más tarde, el decreto 764/2000 introdujo importantes cambios en el régimen de

telecomunicaciones, profundizando la política desreguladora del sector para todo aquello que no integrase

Servicio Básico Telefónico, único nicho sometido a un régimen de servicio público. Salvo por
de informar a la autoridad de control, los prestadores de los restantes servicios

garantizada la facultad de fijar sus tarifas y pactar libremente precios, sin discriminar entre clientes. [12]

obligación

al

tenían

Los servicios de comunicación audiovisual fueron objeto de un régimen especial aprobado en el año 2009

sancionarse la ley 26.522 ("Ley de Medios"), una ley que impuso severas limitaciones a la

concentración de licencias de servicios de comunicación audiovisual en manos de un mismo grupo

empresario, fijando un plazo de un año para que quienes no estuvieran ceñidos a los parámetros fijados se

a ellos a través de la transferencia a terceros de las licencias respectivas (“cláusulaajustasen

desinversión"). [13]
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En el año 2014, el Congreso de la Nación sancionó la ley 27.078 (“Ley de Argentina Digital"), que declaró

"interés público" el desarrollo de las TICs y sus recursos asociados, con vistas a garantizar la
neutralidad de las redes y el acceso universal a los servicios involucrados, con los más altos estándares de

calidad para todos los habitantes del país 14]. La ley mantuvo la condición de servicio público para el

Servicio Básico Telefónico[15] y asignó carácter de "servicio público esencial y estratégico de
Tecnologias de la Información y las Comunicaciones (TIC) en competencia al uso y acceso a las redes de

telecomunicaciones, para y entre licenciatarios de Servicios de TIC" [16] Las tarifas correspondientes a
estos segmentos, más aquellas que determinase la autoridad de aplicación, podrían ser fijadas por ésta, en
tanto que el resto de los licenciatarios de servicios de TIC estarían facultados a establecer sus precios en

términos justos y razonables" y suficientes para "cubrir los costos de la explotación y tender a la

prestación eficiente y a un margen razonable de operación"17]

La ley 27.078 fue modificada al año siguiente por el decreto 267/2015 (de necesidad y urgencia), el que -

entre otras cosas, derogó el artículo 15 del texto legal, que reconocía carácter de servicio público esencial y

estratégico de servicios de TIC en competencia al uso y acceso a las redes de telecomunicaciones, dejando



consiguientemente sin efecto la potestad del regulador de fijar su tarifa.118] Los considerandos de este

decreto resaltan la tendencia a la convergencia tecnológica que se venía evidenciando entre los servicios de

comunicación audiovisual y los servicios de las TICs (con la consiguiente difuminación de las fronteras

tecnológicas entre ambos), proceso que tornaba necesaria la unificación de la labor regulatoria que la

norma concretó a través de la creación del Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM), 19] como
autoridad de aplicación de las leyes 26.522 y 27.078.

Puede decirse, en consecuencia, que en las tres décadas siguientes a la privatización de los servicios

operada en la década de 1990 la actividad estuvo sustancialmente liberalizada con la sola excepción del
Servicio Básico Telefónico, salvo por el breve lapso de un año posterior a la sanción de la ley 27.078 en el

que rigió, también, un régimen de servicio público respecto del uso y acceso a las redes para y entre
licenciatarios de servicios de TIC. La expansión y desarrollo tecnológico alcanzado por el sector durante

este período ha sido exponencial, en el marco de una intensa competencia y con una creciente proliferación

de operadores.

2.2. Modificaciones introducidas por el decreto 690/2020 y sus normas reglamentarias

El decreto 690/2020 (en adelante, "DNU 690/20") implicó un giro de indudable relevancia en el proceso evolutivo

que se viene describiendo, merced a los cambios que introdujo en el marco regulatorio general del sector, sin

perjuicio de otras medidas coyunturales que también adoptó (puntualmente, la suspensión de cualquier aumento

de precios anunciado entre el 31 de julio y el 31 de diciembre de 2020)[20] vinculadas al contexto de la

emergencia económica y sanitaria derivado de la pandemia desatada por el Covid-19 en el que se inserta su

emisión. [21]

Por de pronto, el citado decreto restablece -casi en términos idénticos a su versión original- el derogado artículo

15 de la ley 27.078, al declarar que "los Servicios de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC) y el

a las redes de telecomunicaciones para y entre licenciatarios y licenciatarias de servicios TIC son servicios

públicos esenciales y estratégicos en competencia:[221

acceso

La gran novedad a este respecto pasa, sin embargo, por la calificación como servicio público del servicio de

telefonía móvil, en todas sus modalidades, con la expresa previsión de que sus precios serán fijados por la

autoridad de aplicación.  [23] Se trata, pues, de una medida inédita, que no cuenta con antecedentes en nuestro
ordenamiento nacional.

Finalmente, resulta también de enorme significación la delegación de atribuciones que dispone el DNU 690/20 en

favor de la autoridad de aplicación del régimen (el ENACOM) a dos respectos: en lo que hace a la fijación de los

precios de los servicios públicos esenciales y estratégicos de las TIC en competencia, los prestados en función del

Servicio Universal y aquellos otros que determine esa misma autoridad por razones de interés público:124 como
en lo que concierne a la reglamentación de la prestación básica universal obligatoria que deberá ser brindada con

relación a esos mismos servicios[25] y respecto del (ahora) servicio público de telefonía móviL [26]

Durante los meses subsiguientes al dictado del DNU 690/20, y en ejercicio de las facultades antedichas, el

ENACOM emitió sucesivos actos fijando límites a los precios de los distintos servicios de TIC, comprensivos de los

servicios de telefonía fija y de comunicaciones móviles; los servicios de acceso a Internet; y los servicios de

radiodifusión por suscripción mediante vínculo físico, radioeléctrico o satelital. [27]

El organismo también ejercitó sus atribuciones para establecer los alcances de las prestaciones básicas

universales obligatorias, determinándolas para el Servicio Básico Telefónico, los Servicios de Comunicaciones
Móviles, el Servicio de Valor Agregado de Acceso a Internet, y los servicios de televisión paga por suscripción

mediante vínculo físico o radioeléctrico o satelital, [28]

2.3. Crítica a las reformas dispuestas por el decreto 690/2020



Es de toda obviedad que el propósito que inspiró el dictado del DNU 690/20 no ha sido otro que virar

hacia un mayor intervencionismo en la industria de las TICs. En un sector que había venido

desarrollándose con notable dinamismo (no exento, desde luego, de ciertas disfuncionalidades) bajo un
manto de libre competencia, exhibiendo incesantes progresos tecnológicos y el continuo surgimiento de
nuevos operadores, el Poder Ejecutivo ha optado por apelar, en forma extendida, al mayor instrumento

jurídico de intervención, cual es la técnica del servicio público, proyectándolo incluso sobre el área de la
telefonía móvil que, desde sus inicios, había estado siempre ajena a ese régimen.

Desde una perspectiva político-ideológica, semejante avance estatal genera, por cierto, miradas y juicios
dispares. No es ese, sin embargo, el terreno de análisis al que habremos de abocarnos, sino que
procuraremos atenernos a un escrutinio estrictamente jurídico del acto en cuestión, limitándonos incluso a

enunciar apenas -no mucho más- los distintos frentes de crítica que su dictado puede suscitar.

2.3.1. Invasión por el Poder Ejecutivo del ámbito de incumbencias privativo del legislador

Ante todo, la calificación de una actividad económica como servicio público por obra de un decreto de

necesidad y urgencia resulta, por sí misma, cuestionable.

Más allá de los interminables debates que desde siempre se han generado respecto del significado

consecuencias precisas que cabe asignar a la declaración de una actividad como servicio público, existe
sobrado consenso respecto de que tal medida comporta el grado máximo de intervención pública en

campo económico, y que por tal motivo su adopción queda reservada al legislador.

У

el

Cabría, aun así, preguntarse sobre la posibilidad de que, asumiendo que se verificasen los presupuestos

necesarios, pueda el Poder Ejecutivo tomar semejante decisión en ejercicio de sus facultades
extraordinarias de actuar como legislador que le confiere el artículo 99, inciso 3, de la Constitución

Nacional. Esta hipótesis ha merecido un rotundo rechazo por un sector de la doctrina, esgrimiendo que el

constituyente ha sido explícito al conferir al legislador, con carácter privativo, la potestad (y el deber) de

dictar los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional, [29] lo cual excluiría toda

posibilidad de que el órgano ejecutivo lo haga en su lugar.  [30]

Sobre la base de estas consideraciones, compartimos la idea de que la publificación de una actividad a
través de su declaración como servicio público constituye una atribución reservada al Congreso de la

Nación cuando se trata de un servicio público nacional, que requiere, por tanto, inexorablemente del
dictado de una ley en sentido material y formal.

2.3.2. Incertidumbre generada por la ambigüedad y lagunas del decreto

Un segundo orden de reparos frente al DNU 690/20 radican en la notoria oscuridad del régimen que

instaura, no solo derivada de lo que dice (debido al uso indiscriminado de nociones de por sí controvertidas

en cuento a su alcance), sino también en razón de lo que omite establecer (en particular, la ausencia de un

marco regulatorio específico para las actividades que erige como servicios públicos). En una industria tan

requerida de ingentes inversiones como es la de las TICs, en general, y de la telefonía celular, en particular,

tamaña ambigüedad resulta particularmente preocupante.

A lo largo de su reducido articulado, el decreto bajo examen emplea, alternativamente, expresiones como
"servicio público", "servicio público en competencia", "servicios públicos esenciales y estratégicos en
competencia", "servicios públicos esenciales y estratégicos de las TIC en competencia”", y servicios de

"prestación básica universal obligatoria”. La noción misma de servicio público entraña, como es sabido,

enormes dificultades para los operadores jurídicos en cuanto a sus consecuencias concretas, las que se

agravan, irremediablemente, cuando a la par de ella se alude a conceptos de uso no habitual en nuestro

medio, como lo son los de servicio público en competencia y servicio público esencial y estratégico.

Pero el desconcierto se agrava cuando luego de encuadrar a las actividades involucradas bajo las figuras

antedichas, lo cual conduce a considerar que las mismas han sido objeto de una genérica publificación, se
encomienda a la autoridad de aplicación la tarea de reglamentar "la prestación básica universal" para cada




























