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Buenos Aires, diciembre 27 de 1994.
Considerando: 

I. Que según surge de las constancias de autos, las empresas extranjeras Gateway USA y AT&T presentaron sus quejas ante la Comisión Nacional de Telecomunicaciones, acusando a Telecomunicaciones Internacionales Telintar S.A. de restringirles el acceso a las líneas internacionales. Por su parte, Telintar S.A. sostuvo que los servicios telefónicos que aquellas empresas prestaban, consistentes en modalidades de utilización de los enlaces telefónicos internacionales, destinadas a obtener y utilizar un tono de una red pública de un país extranjero para efectuar llamadas desde la Argentina hacia el exterior, resultaban violatorios de su derecho de exclusividad en la prestación del servicio telefónico internacional, reconocido en los decs. 62/90 y 2346/90.

II. Que con motivo de estas denuncias, la Comisión Nacional de Telecom. dictó la res. 475 del 4 de mayo de 1992, en la que decidió intimar a Telintar S.A. a que se abstuviera de limitar el servicio a cualquier usuario, debiendo, en caso de comisión de irregularidades que afectaran su licencia, ocurrir por la vía administrativa correspondiente (art. 1°). Asimismo, en su art. 2°, resolvió intimar a las firmas Gateway USA SM y Cezar Industries Ltd.-Gateway (CIL) a que cesaran de inmediato en la prestación de servicios telefónicos en la República Argentina, mientras no contaran con la licencia otorgada en legal forma.

III. Que a raíz de que el art. 2° de la resolución citada precedentemente fue oportunamente recurrido, la Comisión Nacional de Telecomunicaciones dictó, el 17 de setiembre de 1993, la res. 5004, en la que se estableció que constituía uso indebido y abusivo del servicio básico telefónico: la utilización del servicio “país directo” por personas residentes en la República Argentina no habilitadas por los convenios de “carriers” vigentes (art. 1°); la utilización del servicio “I-800” (art. 2°) y de la modalidad denominada “call back” o rellamada (art. 3°). Por otra parte, se rechazó el recurso interpuesto contra el art. 2° de la res. 475/92, reiterándose que los prestadores de dichos servicios debían abstenerse de brindarlos a clientes de la República Argentina.

Posteriormente, por res. 5102 de la Comisión Nacional de Telecomunicaciones del 27 de setiembre de 1993, se dejó establecido que la 5004/93 sería obligatoria a partir del 15 de noviembre de ese mismo año, en razón de que la aplicación inmediata de su normativa podía ocasionar perjuicios y efectos no deseados. Posteriormente, este plazo fue prorrogado por el término de 30 días (res. 7/93).

IV. Que así las cosas, por res. 327 del 27 de diciembre de 1993, la Comisión Nacional de Telecomunicaciones resolvió suspender la aplicación de la res. 5004/93 hasta el 31 de marzo de 1994 (art. 1°) y derogar el art. 2° de la res. 475/92 (art. 2°).

El 30 de marzo de 1994, por res. 474, se resolvió prorrogar por 90 días aquel plazo de suspensión.

V. Que ante estos acontecimientos, en el mes de abril de 1994, Telintar S.A. Telefónica de Argentina S.A. y Telecom Argentina Stet-France Telecom S.A. iniciaron demanda contra la Comisión Nacional de Telecomunicaciones (CNT) con el o bjeto de que se declarara la nulidad de las res. 327/93 y 474/94, en cuanto por ellas se dispuso suspender la aplicación de la res. 5004/93.

Solicitaron, asimismo, que se dispusiera una medida cautelar a fin de suspender la aplicación de las resoluciones impugnadas y establecer la plena vigencia de la res. 5004/93.

VI. Que una vez iniciadas estas actuaciones, la Comisión Nacional de Telecomunicaciones dictó la res. 668 del 25 de abril de 1994, en la que decidió derogar la resolución 5004/93 y establecer que mientras durara el período de exclusividad, la telefonía internacional debía prestarse sólo a través de los medios y sistemas de titularidad de Telintar S.A. y que ningún otro prestador podía, sin su consentimiento, instalar en territorio argentino equipamiento alguno destinado a suplantar o evitar el uso de los medios y sistemas usados por Telintar S.A. para la prestación del servicio internacional de telefonía.

VII. Que el dictado de esta resolución motivó que las actoras ampliaran la demanda -solicitando la nulidad de la nueva res. 668/94- y la medida cautelar -para que mientras durara el pleito, se suspendieran sus efectos-.

VIII. Que dentro de este contexto, el 17 de mayo de 1994, el juez de primera instancia resolvió hacer lugar a la medida cautelar innovativa solicitada por la actora, y ordenó a la Comisión Nacional de Telecomunicaciones que -hasta que se dictara sentencia en el pleito- debía considerar vigentes los arts. 1, 2, 3, 5, 6 y 7, de la res. 5004/94 y obrar en consecuencia.

Para decidir del modo en que lo hizo, el a quo sostuvo, en relación al planteo de falta de agotamiento de la instancia administrativa respecto de la res. 668/94 esgrimido por la demandada, que aquélla no era sólo un acto de alcance general sino que configuraba un acto de naturaleza mixta, pues era también de alcance particular. Afirmó, entonces, que atento los términos del art. 33 del dec. 1185/90 -en el que se declara el agotamiento que producen las decisiones adoptadas por el directorio de la Comisión Nacional de Telecomunicaciones a los efectos del art. 23 de la ley 19.549 se encontraba agotada, en principio, la instancia administrativa.

En ese orden de ideas, sostuvo que, en la medida en que el pedido de suspensión de los efectos del acto en sede administrativa tiende a resguardar la eficacia de un acto administrativo definitivo eventualmente favorable al administrado, carecía de sentido exigir dicho pedido de suspensión en el “sub examine”, pues no existía resolución futura cuya eficacia resguardar.

Afirmó, por otra parte, que no parecía tener sentido que en la res. 668 la Administración prohibiera a otros prestadores la instalación de equipos en el país para producir llamados internacionales, pero no impidiera el uso de equipos de Telintar por parte de esas empresas para las que aquella prohibición era imperativa.

Agregó que no parecía posible suplantar la declaración de uso abusivo e indebido efectuada en la res. 5004, con la prohibición de instalar equipos en la Argentina dispuesta por su similar 668, ya que a su criterio se trataría de dos disposiciones que no chocaban ni se neutralizaban, sino que se complementaban.

Concluyó en que estas circunstancias dotaban de suficiente verosimilitud al derecho invocado por las actoras.

Por último, consideró que las argumentaciones de la demandada no habían logrado demostrar la inexistencia del peligro en la demora.

IX. Que contra dicha decisión la Comisión Nacional de Telecomunicaciones interpuso y fundó su recurso de apelación. La contestación de las actoras obra a fs. 678/703.

A fs. 251 del principal, el apoderado de Cezar Industries Ltd. Gateway U.S.A. dedujo recurso de apelación, expresando agravios a fs. 776/791 vta., los que fueron contestados por la contraria a fs. 793/801.

X. Que en primer término corresponde expedirse acerca del planteo de falta de habilitación de la instancia efectuado por la Comisión Nacional de Telecomunicaciones (en adelante, CNT) y por Cezar Industries Ltd. Gateway U.S.A. (en adelante, el tercero).

Dentro del restringido marco cognoscitivo que impone una medida como la que se debate en el “sub examine”, puede advertirse que, en principio, la exigencia del reclamo en vía administrativa, previo a la impugnación judicial, respecto de la res. 668/94, podría resultar un ritualismo inútil, toda vez que esta resolución no sería más que la respuesta de la Administración a los reclamos efectuados por la parte actora contra las resoluciones 327/93 y 474/94, impugnadas originalmente en autos (arg. art. 32, incs. b y e, ley 19.549).

XI. Que sentado ello, es del caso recordar que “las medidas cautelares tienden a impedir que, durante el lapso que inevitablemente transcurre entre la iniciación de un proceso y el pronunciamiento de la decisión final, sobrevenga cualquier circunstancia que imposibilite o dificulte la ejecución forzada o torne inoperantes los efectos de la resolución definitiva” (conf. esta sala “Canop Nazar”, 13/12/90, entre otras).

La procedencia de dichas medidas se halla condicionada, como principio, a que se acredite: 1) la apariencia o verosimilitud del derecho invocado por quien las solicita (“fumus boni iuris”); 2) el peligro en la demora, que exige la probabilidad de que la tutela jurídica definitiva que la actora aguarda de la sentencia a pronunciarse en el proceso principal no pueda en los hechos realizarse, es decir que, a raíz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten prácticamente inoperantes (conf. fallo cit.); y 3) que la cautela no pudiere obtenerse por otros medios.

XII. Que, además, cuando la pretensión se intenta frente a la Administración Pública, es necesario que se acredite “prima facie”, y sin que esto suponga un prejuzgamiento de la solución de fondo, la manifiesta arbitrariedad del acto recurrido, dado el rigor con que debe apreciarse la concurrencia de los supuestos que la tornan admisible. Y ello es así porque sus actos gozan de presunción de legitimidad y fuerza ejecutoria, razón por la cual, en principio, ni los recursos administrativos, ni las acciones judiciales mediante las cuales se discute su validez, suspenden su ejecución (confr. art. 12, ley 19.549, y sentencia de esta sala, “Joyart”, del 19/9/91, entre muchas otras).

Por otra parte, cuando lo que se encuentra en juego es la prestación de un servicio público, como en el caso, el requisito de acreditación de la verosimilitud del derecho debe apreciarse con suma estrictez, y en el caso de no llegarse a una convicción sobre tal verosimilitud, en la forma indicada, el derecho que el peticionario desea cautelar debe ceder ante la necesaria protección de la comunidad. Ello, teniendo en cuenta, especialmente, que la suspensión del acto cuestionado puede generar mayores daños que los derivados de su ejecución.

XIII. Que en autos se discute si los servicios “país directo”, “I-800” y “call back o rellamada” resultan violatorios de la exclusividad reconocida a Telintar S.A. en el punto 9.2. del Pliego de Bases y Condiciones para la Privatización del Servicio Público de Telecomunicaciones, aprobado por el dec. 62/90.

XIV. Que, entrando en el examen de los requisitos enunciados en el consid. XI a la luz de los precedentes principios, cabe tratar en primer término lo atinente al peligro en la demora alegado.

Al respecto, no se advierte, en principio, que -en el caso- de llegarse a una sentencia favorable a las pretensiones de la actora, el transcurso del tiempo necesario para llegar a ella, puede tornar inoperantes sus efectos. Ello es así, toda vez que los perjuicios invocados por la actora en su demanda y ampliación serían fundamentalmente de carácter económico y, por su naturaleza, podrían encontrar satisfacción a través de un adecuado resarcimiento.

En otras palabras, si bien es cierto que podría admitirse, en principio, que en el supuesto de que no se hiciera lugar a la medida pretendida, la parte actora tendría un perjuicio, no lo es menos que dicho perjuicio no resulta suficiente a los efectos de tener por demostrado el peligro en la demora necesario para la procedencia de una medida cautelar como la solicitada.

En efecto, como ya se señaló, el perjuicio requerido para su concesión debe consistir en que, por el transcurso del tiempo, la sentencia definitiva a dictarse en la causa no pueda materializarse, circunstancia que no se visualiza en este estado larval del proceso, en que la actora sólo invoca perjuicios económicos que son esencialmente reparables.

Además, cabe agregar, que, de todos modos, el perjuicio económico invocado por la actora no podría dejar de merituarse conjuntamente con el posible daño que podría ocasionarse a los usuarios en caso de accederse a la medida, ya que ellos verían restringida su posibilidad de acceder a los servicios aquí cuestionados mientras durase la sustanciación del “sub examine”, lo que ocasionaría un daño que, “prima facie”, parecería de muy dificultosa reparación.

En tales condiciones, no puede tenerse por configurado el requisito del peligro en la demora.

XV. Que sin perjuicio de que lo expuesto bastaría para considerar improcedente la medida cautelar solicitada, cabe señalar, respecto a la verosimilitud del derecho invocado:

a) que de acuerdo con lo dispuesto en el punto 9.2. del Pliego de Bases y Condiciones para la Privatización del Servicio Público de Telecomunicaciones, aprobado por el dec. 62/90, la SPSI (Sociedad de la Prestación de Servicios Internacionales), hoy a cargo de Telintar S.A., prestará en régimen de exclusividad el servicio de telefonía internacional.

b) que las cláusulas que confieren exclusividad o monopolio para la prestación de un servicio público deben interpretarse con un criterio restrictivo (confr. doctr. de Fallos 105:27).

Esa forma de interpretación cobra sentido al resultar indispensable que los privilegios o monopolios se funden en el interés colectivo, única y exclusiva razón que los legitimaría y los haría encuadrar dentro del marco constitucional, debiéndose tener presente, además, que el monopolio o privilegio debe limitarse a los servicios estrictamente indispensables, teniéndose siempre como mira la garantía de un fin público.

En otras palabras, dicha interpretación encuentra su fundamento en que toda vez que el servicio público fue creado para satisfacer necesidades de la comunidad, la creación de monopolios o regímenes de exclusividad nunca puede ir en detrimento de los usuarios.

XVI. Que sobre la base de estos principios, no aparecería como manifiestamente irrazonable la delimitación que hizo la autoridad administrativa en la res. 668 del concepto de “exclusividad” que se prevé en el punto 9.2. del pliego, en orden a que la referida exclusividad debe entenderse en el sentido de que el servicio de telefonía internacional debe prestarse sólo a través de los medios de titularidad de Telintar S.A., sin que ningún otro prestador pueda, sin su consentimiento, instalar en territorio argentino equipamiento alguno destinado a suplantar o evitar el uso de los medios y sistemas usados por la licenciataria para la prestación del servicio internacional de telefonía, excluyéndose -en virtud de dicha interpretación- la posibilidad de que ella pudiese impedir el acceso de los usuarios argentinos a los servicios cuestionados y prestados por empresas extranjeras.

Esta conclusión se vería reforzada cuando, como en el caso, nos encontramos frente a un servicio público en el que debe prevalecer el interés general frente al interés particular.

En otras palabras, el derecho de los usuarios a la elección de la tarifa más baja -sin que ello implique, en principio, evitar el uso de las instalaciones y equipos provistos por Telintar S.A.- debería prevalecer por sobre el derecho de la licenciataria de obtener mayor ganancia.

XVII. Que desde otro punto de vista, puede señalarse que, “prima facie”, dicha posibilidad de elección tampoco podría restringirse en virtud de lo dispuesto en el punto 9.8 del pliego de bases y condiciones aprobado por el dec. 62/90, en el que se estableció que la SPSI no podía reducir las modalidades de los servicios internacionales existentes al momento de su dictado.

En efecto, en la medida en que -en principio- las modalidades que aquí se cuestionan se advierten como modos tecnológicamente más avanzados de uno ya existente con la anterior prestataria (cobro revertido), y del que el usuario argentino ya gozaba, no podrían dichos servicios, en virtud de la norma citada, ser restringido por el nuevo prestador.

XVIII. Que, en consecuencia, desde esta perspectiva no se advierte, en principio, que las referidas modalidades técnicas de reversión de tráfico vulneren el derecho que Telintar posee a prestar con exclusividad el servicio de telefonía internacional.

Ello sería así, pues con las llamadas efectuadas de ese modo no se estaría eludiendo el uso de sus instalaciones y el consecuente pago por su utilización a dicha empresa sino que ellas solamente constituirían una práctica destinada a abonar la menor tarifa posible, pero de la cual también Telintar se vería beneficiada al recibir los ingresos correspondientes por la llamada entrante.

Por otra parte, debe señalarse que, a contrario de lo que argumenta la parte actora, no podría sostenerse razonablemente que todas las llamadas que entraron al país en virtud de estas modalidades hubiesen podido ser facturadas como salientes, toda vez que ellas o bien podrían no haberse efectuado por el mayor costo de la tarifa que debería abonarse a Telintar o bien podrían haberse realizado a través del cobro revertido tradicional.

Por las razones expuestas, cabe concluir en que no se advierte que se haya demostrado la verosimilitud del derecho invocado.

XIX. Que, además de la inexistencia de los requisitos necesarios para la procedencia de la medida solicitada en autos, cabe agregar, a mayor abundamiento, que la finalidad de dicha medida se confundiría con el objeto perseguido en la demanda.

Ello es así, toda vez que ambas, en principio, tienden a un mismo objeto que no es más que el de obtener, la vigencia de la res. 5004/93 y la consecuente declaración de ilegalidad de los servicios cuestionados y la imposibilidad de los usuarios de acceder a ellos.

XX. Que, por último, en relación al recurso de apelación interpuesto a fs. 710 contra la decisión de fs. 708/709 vta. por la que el a quo denegó la introducción del hecho nuevo invocado por la demandada a fs. 600/603, cabe señalar que, dado los fundamentos por los cuales se resuelve la medida cautelar recurrida, se ha tornado inoficioso el tratamiento de aquella apelación.

Por todo lo expuesto, y sin que ello implique pronunciamiento alguno acerca de la cuestión de fondo debatida, se revoca la resolución de fs. 211/219 vta. y, en consecuencia, se rechaza la medida cautelar intentada, con costas; y, asimismo, se declara inoficioso el tratamiento del recurso de apelación deducido a fs. 710, con costas por su orden.- 
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