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imento. La Administracion no debe utilizar instrumentos técnicos-juridicos o potestades
incompatibles con el nuevo Estado constitucional de derecho.

El auténtico cambio de paradigma, entonces, se relaciona con el punto de partida
en la concepcion de tales instrumentos —las prerrogativas—. En estos términos, afir- .
mar que las prerrogativas deben estar al serviclo de la ecuacién “derechos versus de-
rechos” no modifica en sustancia la concepcion histérica por la cual las prerrogativas
se erigieron como instrumentos gue pretendian intermediar o equilibrar para garanti-
zar el bienestar pablico. . .

En este bienestar o interés publico también se hallaba presente el equilibrio de los
derechos aungue, quizés, presentado bajo otro ropaje tebrico. .

El salto cualitativo, a nuestro juicio, viene dado por la puesta en crisis y reformu-
lacién de las bases o cimientos en la construccion de-los “instrumentos” o prerrogati
vas cldsicas e historicas de las que se sirvié y se sirve la Administracién actualmente;
Su existencia, justificacion, su régimen juridico y puesta en practica, deben somete
se al test que hemos descripto —sin pretenden agotar el andlisis— y a los estandares
del sisiema global. , - : .

Reiteramos, el nueve paradigma no valida la I6gica histérica y tradicional en la uti
zation de m:cham:ﬁo&c,w_.%oom de los que se vale [a Administracion en su ejercicio de
“noder”. Ya no se presume que garantizaran la concrecién del interés pablico. :

Por el contrario, el nuevo sistema de derecho pliblico intenta poner en ms.amzam._
que la concepcidn histérica de la prerrogativa y la pervivencia de las prerrogativas ¢
sicas de la Administracién no han cumgplido ni cumplen i rol instrumental equilibrant
entre derechos versus derechos. : .

Sobre esta plataforma, nuestra tesis puede ser resumida del siguiente modo:

Ya no se presume gue las prerrogativas historicas y clésicas de la Administracion
Piblica posibilitardn el equilibrio entre “derechos versus derechos” 14, Se debe acr
ditar ab Initio y en abstracto, a posteriori y en concreto, que el establecimiento v la'u
fizaciéh de una prerrogativa en un sistema, de modo eficaz y eficiente, tuteia los det
chos fundamentales. : .

Ademas de los pasos gque hemos desarrollado, el modo de averiguar si ellas curt
plen con su rol, prima facie viene dado por el cumpiimiento de ias reglas o estandares
juridicos supranacionales cuya vigencia si, en cambio, presume furis tantum su eficg:
ciay eficiencia en la tutela de los derechos fundamentalies. :

En definitiva, el nuevo paradigma pone a prueba, modula, € invierte, en ciertas hi
potesis, la matriz troncal sobre la que se cred y se concibe de modo mayoritario el régl
men exorbitante o de derecho administrativo actual. ,
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TELEFONIA MOVIL Y SERVICIO PUBLICO:
UNA IMPOSIBLE CONCILIACION

roOR EsTELA B. SACRISTAN

1. UNA NOGION ASENTADAL

La categoria juridica denominada “servicio pGblico” se halla francamente asentada
en nuestro sistema de derecho, mas alia dei rango de las normas que 'a recepta, sean
elias de rango constitucional o legislativo. Como recordaremos, la Constitucion argenti-
na —sancionada entre 1853y 1860 incluys, por primeta vez, a los servicios pGblicas
en el antiguo art. 40, proveniente de la reforma constitucional de 1949. De tal modo,
dicho articulo, en lo pertinente, tuvo la siguiente redaccién: :

“La organizacion de la riqueza y su explotacion tienen por fin el bienestar del pue-
bio, dentro de un orden econdmico conforme a los principios de la Justicia social. EI Es-
tado, mediante una ley, podré intervenir en la economia y monopolizar determinada ac-
tividad, en salvaguardia de los intereses generales y dentro de los limites fijados por los
derechos fundamentales asegurados en esta Constitucion (...).

"Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y bajo ninglin con-
~cepto podran ser enajenados o concedidos para su explotacién. Los que se hallaran en

poder de particulares seran transferidos al Estado, mediante compra o expropiacion
7 con indemnizacién previa, cuando una ey nacional lo determine?,
. “El precio por la expropiacién de empresas concesionarios de servicios publicos

serd el del costo de origen de los bienes afectados a la explotacion, menos las su-
mas que se hubieren amortizado durante el lapso cumplido desde el otorgamiento de
la concesidn y los excedentes sobre una ganancia razonable que seran considerados
también como reintegracion del capital invertido™. .

~ Este texto tuvo una vigencia temporalmente efimera, pues se redujo a seis aiios3,
después de los cuales se reinstaurd la vigencia de la Constitucion historica de 1853-

. 1 Trabiajo basado en la exposicion efectuada el 24/11/11 en la ciudad de Menidoza en oca:
sién del IV Congreso Iberoamericano de Regulacion, Gestién y Control de los Servicios PGblicos
:‘Organizado por la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de Cuyo yla
‘Asociacién Ibercamericana de Estudios de Regulacion {ASIER). B

- 2 El destacado no es del original.

3 ver Proclama del 27/4/56, Adla 1956-A-1/2, cuyo art, 1° establecit: “Declarar vigents: -
la Constitucion Nacional, sancionada en 1853, con las reformas de 1860, 1886 ¥ 1898}y

exclusion de la de 1949, sin perjuicio de log actos y procedimientos que hubiesen guedado defi-
Nitivamente concluidos con anterioridad al 16/9/1955”. Ver, asimismo, dec. mm‘wmﬂ\.ﬁwm@..%_”

104 quizas por ello actuatmente casi todas las prerrogativas historicas y clasicas son €
combatidas por un sector importante de la doctrina. En otro estudio nos hemos ocupado Q
ahondar en una de las prerrogativas mas controvertidas que configuran la refacién entre Admn
nistracion y Justicia. Ver CORVALAN, Juan G., “Agotamiento de la via v. tutela judicial efectiva: hac!
una modulacidn razonables de! acceso a la justicia”, ReDA, nro. 76, AbeledoPerrot, Bus!
Aires, abriljunioc 2011, ps. 481y ss.

AbeledoPaiTd
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1860, que guardaba silencio en materia de servicios plblicos a modo de retorno hacig
el liberalismo econdmico?.

Observando otros ordenamlentos juridicos, resulta sencillo hallar el punto de inspi-
racién para esa efimera normativa en el inc. 9° del Predmbulo de 1a Constitucion fran-
cesa de 1946, incorporado luego, por mencidn expresa, en el Predmbulo de la Consti-
tucién de la V Repablica, hoy vigenteS. Aquel inciso hoy vigente declara que todos los
bienes y todas las empresas, cuya explotacion tiene o posee los caracteres de un ser-
vicio pablico nacional o de monopolio de hecho, devienen propiedad pablica, o, estric-
tamente, propiedad de Ia colectividad: “Tout hien, toute entreprise, dont 'exploitation
a ou acquiert les caractéres d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit
devenir la propriété de la collectivité”

De hecho, es tal ta importancia de la nocién francesa de servicio pablico gue ella es
estudiada por especialistas anglosajones?, cuando el mundo anglosajén no posee un
régimen de servicio pdblico ya que es 1a nocidn de regutacion —econgmica, en lo que

aqui interesa— fa que impera en este Ultimo medio. >m_..3.m30.,ucmam anotarse que la

mentada categotia juridica no vio Ia luz, por primera vez, en ef ordenamiento juridico
del pais galo, con la Constitucion de 1846, sino mucho antes, ya que puede rastrearse
la expresion hacia 1921, con el arrét Bac d'Eloka®; hacia 1873, con el arrét Blanco® e
incluso hacia 1638, alrededor det servicio piblico de transporte 10,

Volviendo a la experiencia constitucional argentina, cabe recordar que decenas de
afnos més tarde, en oportunidad de ta reforma constitucional de 1994, el constituyente
nuevamente poso sus 0jos sobre [0s servicios publicos, elevéandolos, otra vez, al rango
maximo af sancionar el actual art. 42, CN. Ei precitado art, 42, hoy vigente, establece:

17/12/1956, de creacién de la Comisién de Estudios Constitucionales ad honorem a los fines
de una convencion reformadora, ADLA 1956-A-1153. Acerca de Ia fugacidad de esta reforma
en materia de servicio pablico vy sus efectos en 1os hechos, ver BiancHE, Alberto B., “Una nocién
restringida del servicio plblico (aportes para su cuarta etapa)”, ReDA, nro. 53, LexisNexis - De-
palma, Buenos Aires, 2005, ps. 299y ss., esp. p. 334, donde sefiala gue los efectos duraron, en
la materia que nos ocupa, hasta 1990,

4 En tal sentido, RapaPoRT, Mario (Madrid, Eduardo - Musaccio, Andrés - Vicente, Ricardo,
colabs.), Historia econdmica, politica v social de la Argentina (1880-2003), Ariel, Buenos Aires,
2008, p. 422. .

" 5 Conf. pu Marais, Bertrand, Droit public de ia régulaticn économique, Presses de Sciences
Politiques et Dalloz, Paris, 2004, p. 77.
8 El destacado no es del original,

7 Para una concisa visién britanica del cancepto, véase PROSSER, Tony, Law and the Regula-

" tors, Clarendon Press, Oxford, 1997, ps. 287/306.

8 7. Conft,, 22 en. 1921, “Société Comerciales de 'Quest Africain”, ._.mm.ma:% arréts de la

" jurisprudente administrative, nro, 40, Ver DELVOLVE, Pierre, Drolt public de I'économie, Dalloz, Pa-

fis, 1998, p. 595; LACHAUME, Jean-Frangois — BOITEAu, Claudie - PauLier, Héléne, Grand services
publics..., 2% &d., Armand Colin - Dalloz, Paris, 2000, p. 10.

97 Confl., 8/2/1873, “Blanco”, Les grands arrets de la Jurisprudente administrative, nro. 1.
Ver DU Marais, Droit public..., ¢it., p. 72, v st cita de BEZANCON, Xavier, Les services publics en
France, du Moyen Age a la Révolution, Presses de I'ENPC, Paris, 1995, p. 26; LACHAUME, Jean-

-Frangois - Boineau, Claudie - PauLiat, Héléne, Grand services publics, cit., p. 9.

10 ver puy MARAS, Droit public..., cit., y BEZANCON Xavier, Les sefvices publics..., cit.
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“L.os consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién
de consumo, a ia proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equi-
tativo y digno. .

"Las autoridades proveeran a la proteccidn de esos derechos, a la educacion para
el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los mer-
cados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la caiidad y eficiencia de
ios servicios piblicos, y a la constitucién de asociaciones de consumidores y de usua-

0s.
) "La legislacidn establecera procedimientos eficaces para 1a prevencién y ,mo_:o:..u:
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios piblicos de ooa_o.mnm:o_m nacio-
nal, previendo |a necesaria participacion de las asociaciones de mmup_wm::,__aoqmw y usua-
rios y de las provincias interesadas, en los organismos de ﬁ.uo:qo_ .
Y en rigor, este texto involucra diversas ramas de estudio, pues la lectura de su tex-

. totrae involucrado el estudio de las leyes 24.240, de Proteccién del Consumidor, con

todas sus enmiendas; 22.802, de Lealtad Comercial; 25.156, de Defensa de la Com-
petencia, y sus respectivas reglamentaciones; cada uno de los .ooaca..um de normas
que conforman cada uno de los denominados marcos regutatorios aludidos en el tex-
t0; y el juego mutuo en los casos en que estan _=<o_c9,maomm, %Q un {ado, un marco re-
gutatorio.y, por el otro, alguna de las premencionadas leyes *~, . o
Como podria advertirse, pronunciar constitucionalmente las palabras moé_o_opw:..
biico” —muchos de los cuales, entre nosotros, existen desde Scos.o m:.,ﬁmm de 1994 1°—
tiene potencial para balcones a la multidisciplanaridad, casi al infinito y tal vez ello
haga a su fuerza de atraccion. . .
Modernos proyectos de ley han intentado arrastrar, hacia la Bmzﬂmgm.mm&mmoqmm _E\_.
dica, a clertas actividades o servicios en particular, cual es m_.nmmo de la “telefonia mé-
vil". Mas elto s, cabe adelantario, pasible de maitiples objeciones, E.:nmc_\mm.aco:mm
de ellas en los diversos argumentos gue avalan la existencia del servicio pablico, brin-

dando un resultado incongruente con los aspectos nucleares de esa categoria juridica.

11 E| destacado no es del original. S

12 asi, a mere titulo de ejemplo, en un caso que involucre al marco regulatoric eléctrico,
segmento distribucién eléctrica {servicio piblico conf. m\:. 17, _m« Mh.ommu.. v_m_”_wmmn_o enel Bm_q.
co de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor, podria debatirse ta mv__omu__ama de la qmw a
fijada por el art. 3° de dicha ley, seglin el cual, en caso de duda, Jm_ de estarse a la interpretacion
mas favorable al consumidor. Como el detonante para fa aplicacion de la regla mm..m_ antecedente
“duda”, si por medio de la lectura det marco regulatorio se ammv&.ma esa “duda ,.3o :ml_m d.m_ﬁ
apelar a la mentada regla interpretativa. En otras patabras, si el marco regulatorio desplaza

duda, desaparece el antecedente que habilita a |a mu_momomo: de aquelia regla interpretativa;

ampliar en nuestro “El principio in dublo Eo.cosmca_.aom <._om servicios publicos”, uo:M:mwoﬂd
&l 1° Congreso Nacional sobre Regulacién de Servicios Publicos, Mendoza, 14, 15y u.m\a\ 2004
publicada en AAVV.: Servicios publicos. Regulacion, | Congreso Nacional, Diké - Foro de Cuyo,
Mendoza, 2004, ps. 449/463. .

13 w3 incorporacion del art. 42, CN, en 1994 se efectud cuando las v_‘mmﬁmo_o:mﬂ Mm«%w
servicios piblicos en la Repiblica Argentina atravesaban una profunda :‘m:mﬁo_\mawm_ e o
del proceso de privatizaciones de miiltipies actividades, hasta entonces en hsmzwo:ooa.mqm -
explica GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacidn argentina. Comentada y ,

ed. ampl. y act., La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 475.
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. .0$ PROYECTOS EN CUESTION

Los proyectos legislativos que conozco, que propician la calificacién de la tele-
fonia mévil o a los servicios de comunicaciones méviles {uso aqui ambas expresio-
nes en forma indistinta) como servicio piblico, son los identificados como “proyecto
Giustiniani” 14 y “proyecto Osuna” 15, respectivamente, en concordancia con el apellido
de los congresistas que los suscriben. .

En lo que aqui interesa, ambos proyectos propician la mencionada calificacién en
los siguientes términos: “De conformidad con el art. 42, CN, declarase ‘setvicio pubii-
co’ al servicio de telefonia movil, en todas sus modalidades” 16; y “declarase a los ser-
vicios de comunicaciones mdviles como un servicio pibiico de comunicacién” 17,

Entiendo que ambos proyectos resultan contrarios a las previsiones constitucio-
nales en la materia, sean ellas las provenientes de fa Constitucién histérica de 1853-
1860, sean ellas las provenientes de la reforma de 1994, asi como contrarios a os ca-
nones de la tradicién iusadministrativista. También setian de imposible conciliacion
con ese plafén constitucional y administrative. Veamos: IR : S

III. EL ARGUMENTO DE LA LIBERTAD COMO REGLA CONSTITUCIONAL

La Constitucion argentina sancionada entre 1853 y 1860, medianie una férmula
gue se halla vigente, asegura “los beneficios de la libertad”, segin reza su Preambuy-
168, Si bien puede negarse el cardcter normativo de las previsiones contenidas en el
Preambulo por no integrar, en sentido estricto, ef articulado del texto constitucional, no
se podria negar su finalidad de-exponer las razones que motivan al constituyente a san-
clonar la Constitucidn. El cardcter general con que se expresa esa garantia en punto a
los “beneficios” de la libertad implicaria, desde el punto de vista iusfiloséfico, encarar
a la libertad no solo como supueste del derecho o de la hormacién 1° o prius de ésta,
sino también como objeto de proteccion y de organizacién por parte del derecho?C,

14 senado de la Nacion, Secretarla Parlamentaria, Direccion General de Publicaciones,
expte. 5-4311/10.

15 Senado de la Naci6n, Secretaria Parlamentaria, Direccién General de Publicaciones,
expte. 5-2096/10.

16 senado de la Nacion, Secretaria Parlamentaria, Direccion General de Publicaciones,
expte. 5-4311/10, art. 1°.

u..ammsmﬁ_o..,.a_m Zmnﬁds.mmnaﬁmam vm:m:_m:ﬁmzm.c:mona:mm:m«m_amvcaznmo_ozmm_
expte. $-2096/10, art. 1° : _

18 Bl punto es destacado por LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de fa ciencia del dere-

cho constitucional, Plus Uttra, Buenos Aires, 1978, t. 4, p. 104, donde se refiere a la “institucio-
nalizacién de la libertad en ka Constitucién Nacional”, con cita de."Maria Alvarez de Schister”,
Fallos 191:388 (1941). _ - o
19 vVer Legaz v LacamBra, Luis, Filosoffa del derecho, 5° ed. rev. v aum., Bosch, Barcelona,
1979, p. 743; Vianova, José, Elementos de filosofia del derecho, 2° ed. act., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1984, p. 113, . .
20 LeGaz v LacamBRa, Luis, Filosoffa del derecho... cit., p. 534: “[Lja libertad es 8! supuesto

metafisico del derecho y de ahi que éste, por su misma esencia, consista en una proteccién de
1a libertad (...) en una organizacion de fa misma”.
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ademas, como ese “asegurar’ los beneficios de la fibertad aparece en &l Predmbulo
acompafiado de la mencién de las generaciones presentes y futyras, con criterio libe-
ral pero, al mismo tlempo, intergeneracional 22,

La existencia de esta regla de proteccién de la libertad —de rango constitucional e
incluso preconstitucional, pues constituitia un prius— posee la virtualidad de crear la
presuncion de que todas las actividades se realizan en ese marco de libertad, y coloca
bajo un paraguas de excepcionalidad a la eventual caiificacién de una actividad como
servicio publico.

IV. EL ARGUMENTO DE LA LIBERTAD CONSTITUCIONAL DE INDUSTRIA

Se ha sefalado gue todo el sisterna econdmico de la Constitucién estd basado so-
bre un fundamento de libertad 42, y que ella beneficiaria tanto a personas fisicas como
a personas juridicas. Es por elto que el 14, CN, al referirse a |a libertad de industria, no
alude sino a que toda industria es, por regla, en el plano constitucional, ejercida, en
principio, en un marco de libertad 23,

Respecto de ese “en principio”, De la Riva ensefia: “[E]s innegable que en el siste-
ma constitucional argentino rige el principio de favor libertatis, conforme al cual el ejer-
cicio de la libertad, en sus distintas manifestaciones —entre ellas, fa de comerciar y
ejercer industria licita—, s6to puede ser restringido cuando medien razones de interés
publico que asi lo justifiquen...” 24,

Admitiendo, entonces, gue el articulado de la Constitucion presupone a la libertad
—y a los respectivos derechos— como eje minimo 25, se sigue que esa libertad de indus-
tria -y la libertad de contratacién a ella asociada 26— es esencialmente reglamentable
por razones de interés piblico?” y dentro de los limites que permite la regla de la razo-

21 gobre las diferencias entre individualismo liberal y otras formas de liberallsmo puede
verse RECASENS SICHES, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 6° ed., Porriia, México DF,
1978, ps. 512 y ss. :

22 pasado en la libertad, asi como sobre ei reconocimiento de la propiedad privada, segin
ensefia BADENI, Gregorio, Tratado de derecho constitucional, t. I, 2° ed. act. yampl., La Ley, Bue-
nos Aires, 2006, p. 862. ) )

23 En efecto, el 14, CN, establece que “todos los habitantes de Ia Nacién gozan de ios
siguientes derechos conforme a ias leyes que reglamenten su gjercicio; a saber: de trabajar y
ejercer toda industria ficita...”, y el 19, CN, fija la maxima de que nadie puede ser obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe.

24 De 1A Riv, Ignacio M., “La libertad de empresa en los servicios plblices concesionados”,
en CassagNE, Juan Carios (dir), Derecho administrativo. Doctrina, jurisprudencia, legislacion,

.,.caoznm. Depalma, Buenos Aires, 2003, nro. 44, ps. 293/309, esp. p. 304.

25 £n este sentido, BIDART Campos, German, “2Et modelo socioeconémico de la Constitu-
cion habllita poderes?”, en su £l orden socioeconémico en la Constitucion, Ediar, Buenos Aires,
1999, ps. 83/85, esp. p. 83. Acerca de a libertad como minimo, puede ampliarse en RECASENS
SicHes, Tratado..., ¢it., p. 515. ]

- 26 Esta asimilacién proviene de GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentr-

"na..., cit., p. 87, donde expresa que la libertad de industria acarrea ia libertad de contratar.

27 P a Rwa, Ignacio M., “La libertad...”, cit.
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nabilidad 28 —éste es el fin vitimo de todo ordenarmiento juridico 29_. por especifica pre-
visién del constituyente.

De lo dicho se colige que la telefonia celular, mucho antes de liegar al estadio de
|a declaracion que se propicia en 08 proyectos considerados, bien puede ser pasible
de las limitaciones ¢ reglamentaciones mencionadas, como es también .Sm_.mam:ﬁmc_o
el gjercicio de toda industria. Esas reglamentaciones a la telefonia celular se origina-
rfan en interés plblico, deberian ser razonables y podrian ser ejemplificadas median-
te las diversas reglamentaciones a tal servicio que se reproducen en la respectiva pé-
gina web oficiai *°.

V. EL ARGUMENTO DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE UN MERCADO

Como argumento de mayor peso, cabe reparar ‘en que las mencionadas activida-

des —se trate del ejercicio de una industria, de celebrar contrataciones o de desarro- -

llar la industria de 1a telefonia celular— se desarrollan en un mercado cuya existencia
—sea fisica, sea ideal— es hoy también reconocida por fa Norma Fundamental, pues
el 42, CN, sancionado en 1994, alude a dicho instituto al referirse a las “distorsiones
del mercado™3L. Por cierto, esa alusidn no quiere decir que la Constitucién quiera ha-
cer del pais un mercado, al decir de Aberdi®2; no parece haber sido ésa la inspiracion
del constituyente histérico. S6lo significa que si se define a un mercade como “cual-
quier contexto donde tiene lugar la venta y adquisicién de bienes y servicios” 33 o como
“punto de reunién de la oferta con la demanda”, de bienes y servicios 34, nada impide
aue las mentadas industrias o contrataclones se desarrolien, en libertad, en ese con-
texto 0 punto de encuentro, .

No existe razén para considerar que el negocio o industria de las comunicaciones
méviles deba ser considerado como no insertable en a1 mercado, como industria a de-
satroliar en el marco de libertad como principio ya mencionado. .

Dado que en ese mercado se generaran los precios de mercado, o precios forma-
dos por la interaccion de la presién de la oferta y de la demanda, que ya Alberdi cono-

28 Arts. 14 (“Todos I6s habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme
a 1a leyes que reglamenten su ejercicio 1.1 y 28 {“Los principios, garantfas y derechos recono-
cldos [...] no podran ser alterados por ias leyes que reglamenten su ejercicio”), CN.

.29 5] comio lo expusiéramos en nuestro Régimen de Jas tarifas de los servicios pablicos,
Abaco, Buenos Aires, 2007, p. 108. e o S e

30 www.cne.gov.ar/infotecnica,/ telefonia/movil.asp.

31 En igual sentido, BIDART CAMPOS, German, Manual de fa Constitucién reformada, 1. Il
Ediar, Buenos Alres, 1997, p. 92. s B .

32 pLseRD), Juan Bautista, Sistema econgmico y rentistico de la Confederacion argentina se-
Ziin su Constitucion de 1853, 2° ed., Escuela de Ed ucacion Econémica y Filosofia de fa Libertad,
Buenos Aires, 1979, p. 116. S

33 peance, David W. (ect.), The MIT Dictionary of Modern Economics, 47 ed., The MIT Press,
Cambridge, Massachusetts, 1999, p. 266. ’

34 DaLis Via, Alberto R., Derecho constitucional econdmico, 2° ed., LexisNexis - Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 526, y sus citas.
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cia bien en el siglo XIX35, precios de mercado serén los precios que tengan los servi-
clos que noes ocupan.

Por ende, tanto el mercado constitucionalmente presupuesto como los precios re-
sultantes de él justificarian el tratamiento de la telefonia movit como actividad de mer-
cado, con precios de mercado. Elio, cuando bien sabemos que et servicio publico es
todo lo contrario, v.gr., una actividad sustraida del mercado por razones, generalmen-
te, de eficiencia para el usuario o consumidor. Volveremos sobre ello, :

VI EL ARGUMENTO D§E LA COMPETENCIA

La existencia de ese mercada depara, por su parte, una natural competencia entre
guienes son sus actores: las firmas compiten entre si por ingresar al mercado y mante-
nerse en él; ese ingreso y supervivencia depende de ia soberana decision del consumi-
dor38. A su vez, ese ingreso y permanencia es esenciaimente libre, sblo reglamentable
presuponiendo el interés plblico y dentro de los limites ya aludidos de razonabilidad 37.

De tal modo, los tres conceptos repasades hasta aqui —libertad de industria, mer-
cado, competencia— nacen y se desarrollan en un medio libre, en un contexto de liber-
tad constitucional. Y las tres categorias se hallan consagradas en forma expresa en la
norma de méximo rango: 1a primera —iibertad de industria—, por obra del constituyen-
te histérico de 1853/1860; las otras dos —mercado, competencia—, por obra de la re-
forma constituciona! de 1994, si bien estas dos Ultimas aparecian en la obra alber-
diang 38y 39,

Por ende, la telefonia celular se insertaria en el marco de esos tres conceptos, su-
jeta a fas reglas de |a competencla, pues no cabe presuponer un régimen excepcional
para aquellas actividades que aparecen ¢omo nacidas en la interaccion de las fuerzas
del mercado, que empujan la investigacion y el avance tecnolGgico.

VII. EL ARGUMENTO DE LA INEXISTENCIA DE MONOPOLIO

Mas podria argilirse que los mercados perfectos —como los considerados hasta
aqui— son muy escasos, o incluso podria argumentarse que esos mercados perfectos
ho existen 2, que siempre puede darse una imperfeccion. Y es aqui donde se puede
tender la mirada hacia una tipica forma de distorsion del libre mercado: el monopotio.
Como se recordard, un monopolio consiste en aquella situacion de competencia imper-

- 35 argeRDI, Juan Bautista, Sistema econémico..., Cit., P 264: “...aunque los precios no sean
obra del gobierno sino del mercado...”.

36 pcerca de osta tesis, ampliar en RaMsaY, lan, “Consumer Protection”, en NEWMAN, Peter
{d.), The New Paigrave Dictionary of Economics and the Law, t. 1, Macmilian, London, 1998,
ps. 413 y ss.

37 ver nro. 27.

38 ., nros. 31y 34.

39 Aigerpl, Juan Bautista, Sistema econdmicd... cit,, p. 72, donde se alude a “un ejército de
competidores”™. ) .

40 | 5 posibilidad es planteada en TROTMAN DICKENSON, D. 1., Economics of the Public Sector,
Macmillan, London, 1996, p. 3.
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‘fecta donde hay un inico productor en una industria y no existen otras que produzcan

hienes sustitutivosL, Enla Argentina, y en lo que aquf interesa destacar, Ia legistacion
positiva no prohibe fos monapolios, sino gue sanciona el abuso de posicién dominan-
teenel mercado?2. Esta clase de legislacion puede ser visualizada como intervencion
del Estado en un mercado libre para prevenir o enderezar una imperfeccibn, aungue
también podria ser conceblda en el marco de las denominadas economias Bimwa.w.
Como sabemos, 1a telefonia movil, en [a Argentina, se halla bien alejada de 10s mo-
nopolios. No constituye legalmente un monapolio legal o exclusividad. Tampoco consti-

tuye un monopolio natural, sino que se verifica, en ese medio, 1a competencia. Actual-.

mente, en nuestro pais, hay ires operadores —Movlstar, Claro y Telecorm Personal—que
compiten entre si por captar porciones del mercado: las tres empresas proveen servi-
cios 3G o0 de tercera generacién desde hace unos afnos, ya principal recnologia es GSM
(global system for mobite communications). Dudo que togos estos extremos técnicos
puedan Hlegan a tener existencia fuera de un marco de libre mercado. Por ende, como
no hay monopolio natural, no se justificaria la declaracion respectiva de servicio pl-
blico. Libre mercado y monopolio natural son nociones mutuamente excluyentes,
pues éste presupone «contexto inherentemente anticompetitivo” 44_ Tampoco po-
dria —en el campa gue nos ocupa, y en el terreno de las hipStesis— haber monopolio
natural fundado en la escasez del espectro, pues é&ste es, en los hechos, pasible de uti-
lizaciones in crescendo hacia el infinito, segun los avances tecnolbgicos: comparese Su
uso, para Personal Communication Service, en las décadas del 80y 90 45,

VIiI. EL ARGUMENTO DE LA INEXISTENCIA DE MONOPOLIO
LEGAL O NATURAL

Como sabemos, hay monopolios gue no nacen como situacion de competencia im-
perfecta dentro de un libre mercado —monopolios a combatir mediante las respectivas
leyes—, sinc que nacen por decisién expresa del propio Estado, asociados @ industrias
o actividades particulares: i} un laboratorio farmacologico descubre una nueva droga y
recibe una patente oficial, que le da el controt monopolistico del medicamento durante
cierto nimero de afios; i) una firma presta un gervicio que prestaba el Estado y como

41 gamueLson, Paul A. - NoroHaus, William D., Economia, 16" d., McGraw-Hill, Madrid,
1999, p. 161.

42 Ampliar en Bapeni, Tratado..., ot t°i, p. 871, dondeé cita el caso "YPF”, Fallos 325:4702

{2002). . )
43"pgra Ia prevencion de monopolios camo forma de “intervencion” en et 4mbito norteame-

ricano, gue es en lo sustancial lo mas paretido a una ecohomia de mercado, y para ta caracte-
ristica de ._mnosoim. mixta” de los paises que integran la Comunidad Europea, puede verse TRO-
THAN DICKENSON, Economics..., Git., ps. 3/5, 0 Bien BiIANCHI, Alberto B., La regulacion economica,
t. I, Abaco, Buenos Aires, 2001, ps. 47/73. . .

44 puyuies, Charles F., The regulation of public utilities, PUR, Vienna, 1993, p. 51.

45 ampliar en HuBER, Peter W. - KELLOGG, Michael K. - THORNE, John, Federal Telecommunt-

Mmmo:m Law, 2 ed., Aspen Law & Business, Gaithersburg - New York, 1999, ps. 864/865, y sus
S. :
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por cierto nimero de afios; iii} una firma presta un servicio para el cual no hay compe-
tidores pues es antieconémico que los haya.

Los Gitimos dos supuestos (Vg ii} v iiil) comprenden, respectivamente, la figura
del monopolio legal y del monopotio natura —figuras admitidas por las doctrinas eco-
némico-regulatorias argentina y extranjera #6—, reconocidos y establecidos por el Esta-
do mismo, que hoy tienen vida propia al mencionarselos en forma expresa en el 42,
CN, y tal inclusion tiene fundamentos en la propia doctrina de ia Corte Suprema ..

Esos monopolios legales ¥ naturales son consagrados por decisién estatal (no na-
cen en forma espontdnea en ol ambito de un mercado). Y a los efectos del presen-
{e nos interesan tanto los que hacen a actividades que se prestan mediante una red
tal que resulta antieconémica la coexistencia de diversas redes en libre competencia
{rmonopolio natural), asi como los que son dispuestos bajo el ropaje de exclusividad
por un determinado plazo como forma de hacer viable el negocio para los inversores
{monopolio legal o exclusividad), estos Gitimos fijados kajo la clausula de 1a prosperi-

" dad,art, 75, inc. 18, CN.

"La exclusividad o monopolio jegal pudo haber sido imaginada a partir del pensa-
miento alberdiano si se entiende por tal concepto una compaiera del riesgo 48 El mo-
nopolio natural, en cambio, es una concepcion mas moderna, y significa que es inefi-
ciente © antiecondmico que haya mas de un proveedor del sarvicio 0 que haya redes
Exﬁmccmmﬁmm.am proveedores diversos del mismo servicio. A modo de ejemplo, las 1i-
cenciatarias de! servicio basico telefdnico (telefonia fija) gozaron de exclusividad o mo-

48 poctrina econ6mico-regulatoria que trata el tema incluye a Oaus, Anthony, Regulation.
Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing, Oxford, 2004, ps. 23yss. yps. 3yss; KAHN,
Alfred E., The Economics of Regulation. Principles and Institutions, 1. 1, The MIT Press, Cambrid-
ge, Massachusetts, 1988, ps. 5, nro. 24, y ps. 7 ¥ 884 SAMUELSON, Paut A. - NORDHAUS, William

‘D., Economics, 15° ed., McGraw-Hill, New York, 1995, ps. 154/155; desde la petspectiva ius-
_pubiicistica argentina, pueden verse CASSAGNE, Juan Carlos, “Refiexiones sobre 1a regulacion

econGmica y el servicio pablico”, en Estudios de derecho piblico, Depalima, Buenos Aires, 1995,
ps. 95/102; SoLA, Juan Vicente, Constitucion y econormia, LexisNexis - Abeledo-Perrot, Buenos
Alres, 2004, ps. 727 y 55, BALBIN, Carios F., “Sobre la interpretacion de 108 privilegios en los
contratos de concesidon de serviclos pablicos”, EDA 200072001, ps. 786/796, esp. ps. 787 ¥ 8.

En rigor, puede haber certeza sobre un monopolio legal {mientras dure su vigencia) mas no
en punto aun monopolio natural {por ¢]., hace muchos afos, la red tetefonica fue considerada
un monepolio natural; hoy, en un mismo &mbito geografico pueden estar prestando servicios de
telefonia celular dos © mas empresas). :

41 Segdn «Gonzalez, Fernando v. Muncipalidad de Godoy Cruz”, Fallos 197:381 (1943), la
Constitucion Naclonal no se opone a que las provincias ¥ municipios otorguen concesicnes de
monopolio ¥ exclusividad para la prestacién de serviclos pubiicos. Tn igual sentido, DALLA V1A,
Alberto R., Estudios sobre Constitucién y economia, Universidad Nagional Auténoma de México,

" México DF, 20083, ps. 143/144. Ello guarda armonia con el art. 75, inc. 18, CN, por el cual el

Poder Legislativo €8 competente para “proveer jo conducente a la vﬂomum:nma del pafs... pro-
moviendo..." diversos medios econdmicos por medio de “leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios”. .

48 yer ALBERDY, Juan Bautista, Sistema econGmico... cit., p. 132: “La colocacion de grandes
capitales en fetrocartiles... corren riesgos tan multiplicados ¥ frecuentes, en paises COMe los
nuestros, gue ho hay compensacion ni premio de sepuro que no sea pequefio para pagar tama-
fios riesgos”.
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nopotio legal en Argentina hasta noviembre del 2000 (y aun asi para ese entonces
habian comenzado a competir con la telefonia celular), pues en esas condiciones se
habia efectuado ia respectiva licitacidn internacional; la provision del servicio de agua
y cloacas del drea metropolitana o el transporte de gas son tipicos ejemplos de mono-
polios naturales 4%

si el servicio plblico se justifica en el monopolio legal o natural, nada mas incon-
gruente con la telefonfa movil en Argentina, en plena competencia, como se vio en la
seccién precedente. Al no mediar monopolio naturat {ni legal}, no se podria justificar la
existencia de servicio pablico de telefonia movil. He aqui [a incompatibilidad inconcilia-
ble insita en una hipotética pubticatio de ese servicio.

IX. DERIVACIONES

De acuerdo con 1o dicho, fas actividades industriales del mundo privado se desarro-
. llan, en el mbito de livertad ya aludido-en e ap. Il en un marco de libertad de merca-
do: esas actividades sufren 108 efectos de la intervencion estatal, sea bajo forma de re-
glamentacién de los derechos, de poder de policia, de regulacion econdmica, con el ya
mencionado “techo” o fimite de razenabilidad (28, CN). Entre esas actividades libres,
reglamentables, se haliaria la telefonia mévil. :

Mas existen otras actividades, desarrolladas por firmas privadas, que conlievan,
desde el punto de vista econdmico, operar como ginico prestador por resultar ineficiente
la competencia (monopolic natural), o bien operar como Unico prestador por razones le-
gales (monopolio legat o exclusividad). Ambas organizaciones se otiginarian en una de-
cisién estatal, si bien en el caso det monopolio natural la respectiva decision estatal no
hace sino dar forma juridica a una realidad econdmica (hay industrias en las que la for-
ma mas eficiente de organizarias es estableciendo un dnico prestador 3%, af tiempo que
en el supuesto de monopolio legal la exclusividad nace con la propia decisién oficial.

Resulta relevante recordar agui que es el monopotio asi erigldo, sea natu ral o legal-
mente, el que ha justificado, tradicionalmente, la intensa regulacion estatal 51 Y esa
Intensa regulacién estatal “viene a sustituir al mercado”, como puntualiza claramen-
te la doctrina 92, .

49 Ampliar en GUESTRIN, Sergio G., Fundamentos para un nuevo andlisis econémico def de-
recho, Abaco, Buenos Aires, 2004, ps. 184/185. Algunos autores, cOmo por ¢]. Benegas Lynch,
entienden que servicios como los alcantarillados, cloacas, subterraneos, ferrocarriles, consti-
tuirian monopolios técnicos, sefialando que, en esencia, todos ellos se reduciran a la figura de
monopolio legal o de monopolio natural, por o que la figura, de monopolio técnico no aparece
como de naturaleza distinta de ia de aquélos; ver BENEGAS LYNCH (h.), Alberto, Fundamentos de
andlisis econémico, 11° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, ps. 204/205.

50 GAMUELSON, ‘Paul A. - NORDHAUS, William D., Economia, 16° ed., McGraw-Hill, Madrid,
1999, p. 313. : o :

51 Np es ésta Ia Gnica justificacion de la regulacién; en otras palabras, la razén para regular
no es solamente la preexistencia de monopolio; ampliat, con provecho, en KakN, The Economics
of Regulation..., cit. o :

52 aguiLar VALDEZ, Qscar, “Ei acto administrative regulatorio”, en AAVY., Acto administrative

y reglamento, jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, RAP, Bue-
nos Aires, 2002, ps. 433/472, esp. p. 438.

De ello se colige que si no hay mercado que recrear, ni mercado desaparecido a
substituir, caerfa el andamiaje del servicio ptblico. Tal seria el supuesto de la telefonia
mévil en Argentina, de conformidad con lo expresado antes,

X. BL ARGUMENTO DEL MARCO REGULATORIO “$IN” SERVICIO PUBLICO

La posicién monopdlica, por decisién estatal, lleva a que las respectivas industrias
se hallen bajo una suerte de lupa oficial, sometidas a una serie de previsiones regula-
torias de distinta fuente —legal, contractual— que conforma un marco regulatorio, y es
por ello que puede decirse que la razén de ser de esos marcos regulatorios o regula-
¢ién es el régimen de monopolio naturat o legal en el que s halla Inserto el prestador.
Aqui resulta de interés introducir el concepto de “marco regulatorio de un servicio pa-
blico”, v.gr., el conjunto de previsiones legales, infralegales ¥ contractuales que reglan
actividades calificadas previamente como servicio pablico.

Esa calificacion es denominada publicatio por Cassagne y que, por decirio en térmi-
nos sencillos, significa colocar, mediante una decisién formalmente legisiativa, a una
actividad o industria dentro de! grado maximo de amgm.oa:mm. Un ejemplo de marco
regulatorio-es el correspondiente al sector eléctrico 54 Este, y otros marcos regulato-
rios se hallan, en su mayoria, publicados en la pagina web del respectivo regulador 55,

Ahora, de cara al tema de este trabajo, €8 importante destacar que otros marcos re-
gulatorios podrén reglar o reglamentar actividades gue no sean servicio piblico. Huel-
ga decir que por apego al texto literal, ellos son ajenos a los marcos regulatorios de los
servicios publicos aludidos en el 42, CN, que hacen a actividades calificadas como ta-
les. En esta postura, son ajenas ala nocién de marco regulatorio de un servicio publico
las reglamentaciones aplicables a la actividad de generacién eléctrica o de produccion
de gas, que No Son servicio plblico, pues no han sido calificadas asi en las respectivas
leyes 56; como también son ajenas a la nocién de marco regulatorio de un servicio pud-
plico las reglamentaciones que gobiernan la actividad bancaria, la sahidad animal, o el
régimen antidoping, entre otros muchos supuestos de la vida cotidiana. Estas uitimas
son amc_mgo:mm. reglamentaciones, podrén integrar un marco regulatorio en sentido

53 ge conjugah, en €sta propuesta interpretativa, la opinion de Cassagne y ia de Bianchi.
Segin el primero, el vocablo en cuestién —publicatio— es expresion de la decisidn, tnstrumen-
tada en una ley formal, de sujetar una determinada actividad a ias potestades administrativas
mediante un régimen especial; ver en CASSAGNE, Juan Carlos, “E} servicio pdblico en el campo
de la contratacién administrativa”, en-ARifo ORTIz, Gaspar - CASSAGNE, Juan Carlos, Servicios
publicos, regulacion y renegociacion, LexisNexis, Buenos Aives, 2005, cap. |l p. 62. En cuanto
al servicio' pablico como maximo nivel de regulacion, tal es la postura de BlancHi, Alberto B., La
regulacidn ‘econdémica, t. 1, Abaco, Buenos Aires, 2001, p. 225. Ambas sé reflejan en nuestro
Régimen de las tarifas..., cit., caps. lyss.

54 Aparca la ley 24.065 (cuyo art, 1° caracteriza como servicio publico el transporte y distri-
buci6n de electricidad), su dec. regl. 1398/1992, 1a ley 15.336, el dec. pmm\pwm.m. los oozamﬁm
de concesion ouunc:mawzm celebrados, el reglamento de suminisiro, las Bm_ﬁ_u_mm z.wmo_co_?.
nes de ia Secretaria de Energia que reglamentan aspectos particulares, 1s renegociaciones de
esas concesiones bajo 1a ley 25.561 de emergencia, entre otras muchas normas. . :

55 Tal ol caso de Www.enre.gov.ar, www.enargas.gov.ar; entre otras. .

56 vgr art, 1°, leyes 24.085 y 24.076. Cfr. PEREZ HUALDE, Alejandro, Renegociacion de contra-
tos publicos, LexisNexls - Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, ps. 61/64.
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lato, pero no conformaran un “marco reguiatorio de un servicio pubtico” de los menta-
dos en el 42, CN, por no mediar previa calificacién. Tal et supuesto del marco regulato-
rio gue hoy regla la telefonia mévil en nuestro pais.

£n otras palabras, todo servicio puiblico tendra marco regulatorio, pero no todo mar-
co regulatorio correspondera a un servicio pablico, pues ello dependerd de que medie
o no calificacién 57, Por ende, puede haber marco regulatorio sin servicie plblico, pues
uno no presupone at otro. Tal seria el caso de ias telecomunicaciones miviles a ias que
se refieren estas lingas.

Y mas trascendente aln, dicha calificacion, de rango formalmente legistativo, debe
estar gobernada, en lo sustancial, por la regla de la razonabilidad %, y viene acompa-
#ada de dos caracteres esenciales mas: (i) la obligatoriedad en la prestacion del servi-
cio, y {ii) el cobro de un precio regulado denominado tarifa.

Como puede verse, los dos caracteres esenciates (i} y (i) son incompatibles con la
telefonia movil, pues las empresas de tal servicio, en los hechos, o prestan bajo ias

.. exigencias del propio mercado (para no-sucumblr ante &y guebrar), dentro-de las exiz:

gencias, en lo principal, de la ,mmmm_moaa de defensa del consumidor (en nuestro pals,
fa ley 24.240), y perciben precios maximos establecidos por el mercado (esto es, por la
confluencia de la oferta y la demanda) %,

XI. EL ENTE REGULADOR. UNIVERSO DE ACCION

El especialista en la aplicacion, a la firma regulada —género que comprende a la em-
presa prestadora del servicio de telecomunicaciongs méviles—, del marce regulatorio
as el ente regulador competente, en el caso, ta Comisién Nacional de Comunicaciones.

Resuita aqui relevante recordar que cuando se privatizara la ex Entel, el respecti-
vo pliego establecié que “A la fecha de toma de posesion ia sociedad de servicios en
competencia seré titular de las licencias necesarias para ja prestacion de los servicios
previstos en el punto 9. 11. A través de ella, u otras sociedades separadas, 1as Socie-
dades Licenciatarias desarroliarn todos los negocios y actividades de dichos servi-
cios en competencia” 0. Ello resulta trascendente en tanto la Comision Nacional de
Comunicacicnes tiene competencia para asistir “en el dictado de los reglamentos ge-
nerales para l0s servicios de telecomunicaciones y para la actividad postal; y en par-
ticuiar de ios reglamentos generales de (...) clientes del servicio de telefonia movil —e!
previsto por el punto 7.9., pérr. 3 del pliego de bases y condiciones— aprobado por dec.
62/1990 y sus modificatorios” 8L entre otros.

57 Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos, £l contrato administrativo, 2° ed., LexisNexis - Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2005, ps, 181y ss. o . . .

58 | a pubiicatio debe ser una decision legislativa razonabie, so-riesge de inconstitucionali-
dad, toma destaca GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 2, 8” ed., Fundacién
de Derecho Administrativo, Buenos Alres, 2008, p. VI-7. .

59 Para las acepcionss aqul empleadas, BiancH), Aiberto B., "Una nocion restringida. del
servicio publico (aportes para su cuarta etapa)”, ReDA; nro. 53, LexisNexis - Depalma, Buenos
Aires, 2005, ps. 499 y ss., esp. p. 549, ‘

80 pec. 62/1990, pliego anexo, nre, 7.9, parr, 3°

8L Conf, res. CNG 206571999 (29/9/1999), “Funciones”, inc. d}.

s

Por ende, Ia telefonia mévil es objeto de reglamentaciones emanadas del menciona-
do ente, pues esa competencia reglamentaria se halla fuera de duda, prevista norma-
tivamente. En esta perspectiva, cualquier vacio normativo, en el marco de esa compe-

“tencia, podria ser llenado mediante reglamentos. Estos, a su vez, para ser dotados de

legitimidad democratica similar a aquella de 1a que gozan las leyes formales, podrian ser
dictados mediante las teécnicas pa rticipativas previstas en el dec. 1172/2003.

KIL EL ARGUMENTO DE LAS PRESUNCIONES RESULTANTES

Un argumento mas que puede esgrimirse, en punto a la incompatibilidad entre ia
telefonia mévil y una pretendida calificabilidad como servicio publico, se retaciona con

las presunciones que pueden establecerse a partir de lo dicho.

De hecho, de la ponderacion de 1as actividades gue son servicio pablico —como po-
dria ser el transporte eléctrico—y de fa apreciacion de Ias Industrias libres reglamenta-

bles —tal el caso de la telefonia movil— surgiria una suerte de doble juego de presun-

ciones. Asi, i) por iado, mientras gue 1a actividad calificada de servicio plblico puede
presumirse regulada {dentro de los Iimites de la razonabilidad por imperio del 28, CN)
y ello guardaria armonia con la definicion antes apuntada de “servicio plblico” enten-
dido como “maximo de regulacion” 82 i} por el otro tado, una industria licita s una ac-
tividad libre que no se presume regulada, pues es una libertad de las amparadas por
el 14, CN, con lo que séio podria ser objeto de razonables reglamentaciones (28, CN)
en razdn del interés publico. .

De acuerdo con lo dicho, esas reglamentaciones podrian, incluse, conformar un
marco regulatorio (ap- X). Empero, esa actividad reglamentable, con su marco regulato-
rio, se hallara, en principio, bajo el principio in dubio pro libertate %3, y sélo desde este
principio se evaluaria la respectiva regulacion.

Aplicando lo dicho a la telefonia celular tendriamos, entonces, actividad libre, con
marco regulatorio, bajo el mentado principio en caso de duda interpretativa. Y no po-
drfa otorgarse a este aserto un sentido distinto, pues una restriccion o limitacidn a la fi-
bertad nunca se presume 4.

XL EN CONCLUSION

En todo régimen de prestacion de servicios publicos mediante concesionarlos o li-
cenciatarios, se alcanza el grado maximo de regulacion, por interes ptblico, con las

62 verap. IX.
63 Gapewl, Tratado..., cit,, t. |, ps. 126/127. Alll puntualiza: “{En caso de duda cuando
‘agotada la m_u:om..o&: de todas las reglas de interpretacién no resuita posible arribar @ una
solucion precisa y clara, fa determinacién que se adopte para el caso concreto debe ser en sal-
vaguarda de la libertad comprometida por apiicacian del pringipio in dubio pro libertate... mm,.u_
analisis de los Himites provenientes de la reglamentacion debe ser restrictive y no extensivo™.
B4 cassacng, Juan Cartos, Derecho administrativo, t. I, 8 ed. act,, LexisNexis - mcmﬂma.?
perrot, Buenos Aires, 2006, p. 462: “[Njo puede dudarse de que el principio .,._m*.ﬂm_\oﬁ libertatis,
aun con las excepciones que pueda haber por razones de interés publico, constituya una de 1as
regias basicas del sistema”. :
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loabies finalidades de asegurar la prestacion del servicio en condiciones regularesy la
proteccién del usuario, como sostuviera la Corte Suprema en el célebre caso del “re-
dondeo” tarifario.

Mas la proteccion del usuario no se obtiene s6l0 0 exclusivamente mediante ia de-
claracién de servicio publico de la actividad de que se trate; al usuario se lo protege
mediante 1o sustancial (normas tuitivas adecuadas) y lo formal (remedios, administrati-
vos o judiciales). La trascendencia de este punto debe ser recalcada. Ello independien-
temente de que se pueda poner en tela de juleio el papel del derecho en la vida dia-
ria, en especial su (antiguo) rol asegurador de tibertades y su (moderno} rol protector,

En el supuesto de la telefonia movil, una ley que declarara servicio publico tal acti-
vidad, ademads de resultar de imposible concifiacién con los argumentos constituciona-
les y con los iusadministrativos agui repasados, anulatia la autonomia de ia voluntad
del piibtico consumidor, para ofrecer un esquema de paternalismo baladi: es que no
hay necesidad de servicio publico alli donde hay mercado y razonables regulacicnes.

CUESTIONES VINCULADAS A LAS DIFERENCIAS
ENTRE EL ACTO ADMINISTRATIVO
Y EL REGLAMENTO

por DaviD A. HALPERIN

1. PLANTEO DE LA CUESTION

La doctrina discute si el acto administrativo {de alcance individual) es, en su esen-
cia, juridica un “instituto”, distinto al del acto administrativo de alcance general o re-
glamento.

Provisoriamente identificaré estos dos dltimos conceptos, luego analizaré si mante-
netnos o ho tal identificacion.

Hace varios afios publiqué un trabajo en la Revista def Derecho Comercial y de las
Obligaciones sobre el régimen de impugnacion de los actos de la Inspeccidn General
de Justicial, donde en un capitulo introductoric se mencionaban las diversas postu-
ras gue, sobre el vmz._n:_mn.mxuo:ﬂm: alrededor de una doceria de autores de nuestra
doctrina, que se enrolaban en una u otra postura. Me remito'a ese frabajo en mérito
a la brevedad. o

La llamada Ley Naclonal de Procedimientos Administrativos 19.549 parecet(a, en
principio, identificarlos, ya que tos denomina, al acto administrativo en sentido estricto,
come “actos de alcance individual”, y como acto de alcance general al reglamento (ver
arts. 11, 23y 24 de la ley cit.}, como si se tratasen de dos especies del mismo género.

£n este orden de ideas, el art. 11 de la ley {dec.} 19.549, en adelante LNPA, tex-
tualmente dispone: “Para que el acto administrativo de alcance particular adquiera efi-
cacia debe ser objeto de notificacion al interesado y el de alcance general de pubiica-
cidn...” (el destacado me pertenece).

Por su parte, el art. 23, LNPA, en forma expresa dispone: “Podra ser impugnado por
-yia judicial un acto de aicance particular...”.y establece luego cuatro sUpuestos en que
no son todos de actos administrativos, sino gue incluye a supuestos de silencio y de he-
chos en sus incisos ¢) y d). Por 1a otra, el art. 24 de la misma norma —ef tanto— dispo-
ne: “El acto de alcance general sera Impugnable por via judicial...” (los sU brayados me
pertenecen) y luego indica en dos incisos dos supuestos distintos.

1 HaLperin, David A., “La impugnacién de os actos de la Inspeccién General de Justicia, en
RDCO, afin 20, nro. 119/120, ps. 922/923.




