INTERPONE DEMANDA DE NULIDAD, OFRECE PRUEBA. FORMULA
RESERVA DEL CASO FEDERAL, AUTORIZA

Sefior Juez:

Diego Andrés Alonso, abogado mscripto en el T° 69, F* 504 CPACF,
en representacion de Telefonica de Argentina S.A, y Telefonica Maviles Argentina
S.A.. constituyendo procesal en la calle Talcahuano 833 piso 10 “A” de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (Bullo - Abogados) v domicilio electrénico en el CUIT 20-
24552098-1, con el patrocinio letrado de la Dra. Maria Noelia Reyes, abogada inscripta
enel T° 113 F* 325 CPACF, a V.S, respetuosamente me presento y digo:

1. Personeria

Tal como lo acredito con la copia de poder que adjunto, soy
apoderado de Telefonica de Argentina S.A. v Telefonica Moviles Argentina S.A.,
con domicilio real en Av. Corrientes 707, Planta Baja de la Ciudad Autonoma de

Buenos Aires, mandato que manifiesto bajo juramento se encuentra vigente.

En el caracter invocado, solicito me tenga por presentado, por parte y

por constituido el domicilio a sus efectos.

2. Objeto

Siguiendo expresas instrucciones de mis mandantes, vengo en legal
tiempo y forma a interponer accion judicial de nulidad en los términos del Art. 24 inc. a)
de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Ley N® 19549 (en adelante la
“LNPA™) contra el Estado Nacional, Ente Nacional de Comunicaciones (“ENACOM™),
con domicilio en Pera 103 de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires, a fin de que V.5,
declare la nulidad absoluta de la Resolucién N 2021-221-APN-ENACOMAIGM (1)
(en adelante Resolucion N® 2021-221), que aprobo el Régimen de sanciones aplicable

para los Servicios de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
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ratificado  por Resolucion  2021-581-APN-ENACOM=IGM (E} (en adelante
“RSASTIC™). En igual sentudo, se deja desde yva impugnada la RESOL-2022-1718-
APN-ENACOM#IGM de fecha 25.08.2022 (Resolucién N® 1718/2022), por medio de

la cual se rechazod el reclamo interpuesto por mi parte contra el RSASTIC.

Tal como se desarrollara a continuacion, la Resolucion N 2021-22]
resulta nula, de nulidad absoluta e insanable y por eso debe ser revocada por V.5, con

coslas a la demandada.
3.  Antecedentes

El 27.02.2021, el Presidente del ENACOM dictd la Resolucion N*

2021-221 (%) “ad referéndum” del Directorio de dicho ente.

Asi, invocando las previsiones del Art. 63 de la Ley N® 27.078 (Ley

Argentina Digital), la Resolucion N 221/21 cred un nuevo Régimen de Sanciones

Aplicable para los Servicios de Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones (“RSASTIC”), que luego fue ratificado por la Resolucion ENACOM

581/2021 de fecha 26.04.2021.

Previo a adentrarnos en el analisis especifico del contenido del
RSASTIC que, a criterio de mis mandantes, justifican su declaracion de nulidad,
corresponde realizar una breve referencia sobre las normas que ya regulaban un régimen
sancionatorio como el que dicté el ENACOM v a las que nos referiremos en varios

pasajes de la presente demanda por encontrarse plemamente vigentes v _gue el

RSASTIC no s6lo ha desconocido, sino que ademsis ha contradicho abiertamente.

Asi, corresponde, en primer lugar, remontarnos a la privatizacion del

servicio de telefonia fija a través de la licitacion publica nacional e internacional, cuyo

f B0y, 25042021,
TR0 03032021,



pliego fue aprobado mediante el Decreto N° 62/90 (%), mientras que el contrato

respectivo [ue aprobado por el Decreto N® 2332/90, ambos plenamente vigentes.

En lo que aqui respecta. entre otras cuestiones, el Decreto N° 62/90,

como_se_dijo, en su_Anexo 1 aprobd el Pliego de Bases v Condiciones para el

Concurso Piblico Internacional para la Privatizacion de la Prestacion del Servicio

aplicable al Servicio de Telefonia Fija.

Por su parte, el Decreto N 1185/90 prevé también un régimen

disposiciones del Decreto N° 62/90,

Ambas disposiciones contienen cuestiones que el RSASTIC viene a

regular en sentido contrario con lo alli estipulado, como veremos mds adelante.

De igual modo, los servicios de telefonia movil tienen regimenes
sancionatorios propios, con las particularidades que presenta cada uno de dichos

servicios v que el ENACOM ha desconocido, entre ellos:
- El Decreto N* 1461/93, aplicable al Servicio de Telefonia Mavil.

- El Decreto N° 266/98 aplicable al Servicio de Comunicaciones

Personales.

- La Res. 38/14 y 37/14 aplicable al Servicio de Comunicaciones

Moviles Avanzada.

Las previsiones contenidas en estas normas, también han resultado
desconocidas por el ENACOM con el dictado de la Resolucidn N° 221/2021.
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Asi, por ejemplo, el Decreto N° 266/98, en cuanto al régimen
sancionatorio, prevé cuestiones tales como las sanciones aplicables, con remision al

Decreto N® 1 185/90 que resulta también contrario con lo previsto por el RSASTIC ).

De todas formas. corresponde sefialar desde yva que ni_el Decreto N°

62/90, ni el Decreto N° 1185/90 fueron derogados por la Ley Argentina Digital —

resultando ello conteste con el principio de especialidad y paralelismo de las formas -,
sin0 que permanecieron y permanecen plenamente vigentes pese al diclado de esla

disposicion legal.

A todo evento, cabe advertir que no_sélo no se ha verificado la

derogacion _expresa de los Decretos N® 62/90 v N° 1185/90 sino_que tampoco _ha
mediado en el caso la derogacion tacita de los mismos ante el dictado de la Ley

Argentina Digital.

En efecto. es menester recordar que la derogacidn tacita de las normas
es un supuesto de suma excepcionalidad v, como tiene dicho nuestro Maximo Tribunal

“ . para gue wuna ley derogue implicitamente a disposiciones de otra debe ocurrir gue el

" Art. 16- Penalidades.

16.1. Las infracciones que cometa un licenciatario de PCS, verificadas de oficio o por denuncia de parte o
de terceros, serdan susceplibles de ser sancionadas, segin su gravedad, por las pautas del articulo 38 del
Decreto N® 118590, v de acuerdo al presente Reglamento v ¢l pliego con:

a) Apercibimiento.

by Mulia,

¢) Caducidad de la licencia.

16.2. Apercibimienio o multa.

16.2.1. Serdn susceptibles de ser sancionadas con apercibimiento o multa de hasta ciento ¢ineuenta mil
pesos (3 153000007 segin determune la CNC, la que asimismo podrd modificar este limite anualmente a
efectos de mantener su equivalencia:

a) Las interrupeiones totales del servicio durante mis de VEINTICUATRO (24) horas.

b) Las mterrupeiones parciales del servicio en periodos superiores a SIETE (7) dias cormidos.

¢) Todas las mfracciones a las obligaciones impuestas en ¢l phego, en las licencias o en la normativa
aplicable, que no tengan un tratamiento sancionatorio especifico.

16.2.2. El monto del punto anterior podra elevarse hasta seiscientos mil pesos (3 600.000) cuando se
hubiere persistido en el incumplimiento pese a la intimacion que cursara la CNC o la infraceion tuviera
grave repercusion social. La CNC podrd modificar este lmite anualmente a efectos de mantener su
equivalencia.

Dentro del maximo establecido la CNC podrda aplicar multas por cada dia en que persista el
imcumplimiento de la obligacion.



orden de cosas establecido por ésta sea incompatible con el de aguélla (Fallos: 214,

189; 221:102)" ().

En estas condiciones, a cualquier evento, la incompatibilidad no se
verifica entre aquellas normas y la Ley Argentina Digital, sino con la Resolucion N°

221/2021 que justifica su dictado en aquella.

Tal como veremos, el RSASTIC adolece de graves vicios que la
tornan nula, de nulidad absoluta e insanable, en torno a la incompetencia en razon de
grado v de la materia para su dictado, ademas de vulnerar derechos y garantias

constitucionales de mis mandanies.

Sin perjuicio de que todo ello se desarrollara en extenso en los
capitulos subsiguientes. corresponde adelantar a V.5. desde el inicio los principales

aspectos que cuestionan mis mandantes:

« El RSASTIC fue dictado por un érgano incompetente en razon
del grado, por inexistencia de la situacion de “urgencia” invocada por el presidente de

dicho organismo nacional para dictarla “ad referéndum™ del Directorio.

» De todas formas, el Directorio del ENACOM resulta
incompetente para establecer un régimen sancionatorio, de conformidad con lo que
establece nuestra Constitucion Nacional (arts. 18 y 19) e incluso para modificar normas
jerarquicamente superiores, como lo es el Decreto 1185/1990, en perjuicio de los

adminisirados.

« El RSASTIC wvulnera el principio de inocencia y las garantias de
la defensa en juicio y debido proceso legal, ademas de la tutela administrativa efectiva,

loda vez que:

- La multa debe ser abonada dentro de los 20 dias habiles de haber

sido notificado el acto administrativo por el cual se la impuso (Cfr. Art. 10).

" C8IN, Fallos 226:270,



- El acto por el cual se aplique la sancién establecida, agota la via
administrativa a los efectos del art. 23 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, sin perjuicio de la procedencia del recurso de alzada por el que pueda
optar la recurrente (Clr. Art. 49), privando con ello del derecho a la interposicion del
recurso de reconsideracion, en los términos del Art. 84 del Reglamento de la Ley de

Procedimientos Administrativos.

- El eventual recurso judicial no tiene efecto suspensivo sobre la

sancion (salvo que se trate de caducidad de licencia).

- No se dard tratamiento al recurso de alzada interpuesto hasta
lanto se acredite el deposito de la multa, en cuyo caso, una ver interpuesto el recurso el
ENACOM ntimara al recurrente a su pago en el plazo de quince (15) dias de notificado

bajo apercibimiento de tenerlo por desistido (Clr. Art. 49).

Tal como se adelantara, ante el dictado de la Resolucion N° 221,202

v por considerarsela ilegitima, mis mandantes interpusieron un__reclamo

administrativoe impropio (Cfr. Art. 24, inc. a de la LNPA) en ¢l gque expusieron

detalladamente estas irregularidades de las que adolece la referida resolucién.

Asi las cosas, mediante la RESOL-2022-1718-APN-ENACOM#IGM
del 25.08.2022 (Resolucion N® 1718/2022), el Presidenie del ENACOM resolvio
rechazar el Reclamo Impropio interpuesto por TELEFONICA DE ARGENTINA
S.A. TELEFONICA MOVILES ARGENTINA contra la Resolucién N® 221/202 1, v su
ratificatoria la Resolucion N° 581/2021.

La Resolucion N® 1718/2022 fue notificada a mis mandantes con
fecha 25.08.2022, resolucion que agotd la instancia administrativa, por lo que esta

preseniacion se realiza en tiempo y forma.
4., Procedencia formal de la accion de nulidad

4.1, Hahilitacidn de instancia

i]



Se encuentra habilitada la instancia judicial para promover esta
demanda conlorme a los 1érminos de la LNPA v se la inicia dentro del plazo de 90 dias

hébiles judiciales establecido por el Art. 25 de esta norma.

Ello en tanto, tal como se refiriera precedentemente, la Resolucion
221-2021 fue cuestionada administrativamente por mis mandantes, resolviéndose el
recurso administrativo impropio con fecha 25.08.2022. notificado a mi parte en esa

misma fecha, encontrindose entonces agolada la instancia administrativa.

A mavor abundamiento, la Resolucion N° 1718/2022 dispone
expresamente que dicha resolucidon agota la via administrativa v deja expedita la accion

Judicial.

4.2. Competencia

V.S, resulta competente para entender en la accion entablada por mi
parte en razon de la materia v de la persona en tanto se discute la legitimidad de
resoluciones emanadas de un Ente autdrquico que funciona actualmente dentro de la
orbita de la Jefatura de Gabinete de Ministros, siendo que la discusidn requiere la

interpretacion de normas pertenecientes al derecho administrativo (.

5. Procedencia sustancial de la accion de nulidad

Como se dijo, mediante la Resolucidon N® 221/2021 se cred un nuevo

Régimen de Sanciones Aplicable para los Servicios de Tecnologias de la

Informacion v las Comunicaciones (RSASTIC), que luego fue ratificado por la
Resolucion N° 581/2021.

Mo obstante, el RSASTIC resulta nulo de nulidad absoluta en atencidn
a que adolece de graves vicios, en torno a la incompetencia en razon de grado y de la
materia para su dictado, ademas de vulnerar derechos y garantias constitucionales de

mis mandantes, como el derecho de igualdad, propiedad, del ejercicio de comercio y de

" HEILAND, Liliana M., “Competencia de los Tribunales Federales en lo Contenciosoadministrativo

Federal”, L1, 4 de octubre de 2008,



industria licita v la garantia de defensa de raigambre constitucional, tal como se

analizara a continuacion.

5.1. Incompetencia por inexistencia de razones de urgencia

En primer lugar, mi parte plantea la nulidad de la Resolucion N°
221/2021 en razon de la incompetencia del Presidente del ENACOM para proceder a su
dictado.

En efecto, en oportunidad de su dictado, el Presidente del Ente
reconocio que el Art. 63 de la Ley Argentina Digital N° 27.078 prevé el Régimen de
Sanciones aplicable a los Servicios de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (Servicios de TIC) y asigna al ENACOM la reglamentacion de dicho

régimen.

Agrega que, luego, mediante el Decreto N° 1060/17 (%) se delegé en el
entonces Ministerio de Modernizacion la facultad de dictar el Reglamento de Sanciones
previsto en el referido Art. 63 de la Lay N® 27.078 (Ley Argentina Digital), en caricter
sustitutivo de las normas aprobadas por Decreto N® 1185/1990 pero que, a esa fecha,

dicha competencia no habia sido ejercida.

Ahora bien, a los fines de arrogarse ilegitimamente las facultades que
no le son propias y dictar un reglamento de sanciones, el Presidente del ENACOM
manifestd que las unidades de tasacion para la fijacion de las multas establecidas en el
regimen vigente habian quedado desactualizadas v que, por lo tanto, se tornaban

insignificantes al momento de su ejecucién para los actores sancionados.

Por todo ello, unilateralmente v sin que se verifiquen razones de

urgencia _que la justifiquen, decide dictar la Resolucion N® 221/2021 *ad
referéndum™ del directorio del ENACOM, argumentando que en la practica

administrativa se verifica lo siguiente:

¥ Este decreto fue luego revocado por Decreto N® 510021,



*  Lapersistencia en sede administrativa en funcion de las sanciones
impuestas es al solo efecto dilatorio, tormando ilusorio el efecto ejemplificador de la

sancion y deviniendo eventualmente ineficaz.

o  Pricticamente la totalidad de las mullas impuestas por la
Autoridad de Aplicacion son recurridas por los licenciatarios de Servicios de TIC y que,

efectuado el control de tutela pertinente, tales actos no han sido revocados.

* Una vez firme el acto administrativo que impone una multa, los
prestadores de Servicios de TIC se someten voluntariamente al pago sino sin cuestionar

la legitimidad del acto en instancia judicial posterior,

* La utilizacion por parte de los prestadores de las disposiciones
aludidas tiene un efecto meramente dilatorio v no como herramienta de defensa de sus

intereses en el legitimo ejercicio de sus derechos.

e El derecho a recurrir una sancidén bajo ningin aspeclo puede

significar un beneficio para quien ha incurrido en una conducta reprochable.

Por todo ello, entiende que "El pago previo de la multa impuesta por
la Awtoridad de Aplicacion como reguisito para acceder al recurso de alzada, resulia
necesario a los fines de desalentar prdcticas dilatorias, acortar los tiempos de
sustanciacion de los recursos y agilizar el trdamite de los reclamos efectuados por los
usuarios y uswarias, ademds de lograr eficiencia en los mecanismos de control y

fiscalizacion” (el destacado me pertenece).

Ahora bien, por mds esluerzo reldrico que prelenda realizar el

Presidente del ENACOM para tratar de fundar el dictado de la norma en las

excepcionales condiciones que se invocaron, lo cierto es que no mediaban razones de
urgencia a los fines de justificar el dictado de la Resolucion N° 221/2021 *ad

referéndum™ del Directorio del ente.

Ello es asi porque el Presidente justifica su intervencion en los
términos del Acta N° 56 del Directorio del ENACOM, de fecha 30.01.2020.

9



No obstante, en lo que aqui mteresa, la facultad para dictar actos
administrativos “ad releréndum™ del Direclorio sélo se asigna para los casos de urgencia

(Cfr. 2.2.12), situacién gue no se verifica en las condiciones en las que se dictd la
Resolucion N® 221/2021,

Asi, el Art. 7" de la Ley de Procedimientos Administrativos instituye
la competencia como elemento esencial del acto adnunistrativo: “Ser dictado por

attoridad competente .

En relacion a este elemento esencial del acto admimstrativo, se ha
dicho que “la competencia constituye la medida de las atribuciones del drgano, o sea
del conjunto de faculiades que éste puede efercer por razon de materia, tervitorio,

grado v tiempo ™ {9] (el destacado nos pertenece).

En este sentido, tiene dicho la jurisprudencia que “En el orden
Juridico administrative la competencia constituye un elemento esencial que confiere
validez a la actuacion de los drganos estatales |...] no se configura como un limite
externo o la actuacion, sino, antes bien, un presupnesio de ella, en virtud de la

vinculacién positiva de la Administracion al ordenamiento juridico...” ('").

Ahora bien, resulta claro que no se verifica ninguna razon atendible a
los fines de que el Presidente del ENACOM se haya arrogado las facultades para dictar
la Resolucion N® 221/2021 “ad referéndum™ del Directorio, pues, por un lado, las
reuniones del directorio se celebraban al menos una vez al mes y, por otro, nada
impedia que hasta tanto el Directorio del Ente considere la aprobacion de un nuevo
régimen sancionatorio — pese a las limilaciones en su compelencia - se conlinien

aplicando las normas vigentes.

Por consiguienie, el diciado de la Resolucion N® 221/2021 por el

Presidente del ENACOM “ad referéndum” del Directorio, invocando supuestas razones

" MAIRAL, Héctor A. “Los vicios del acto administrative v su recepcion por la jurisprudencia”, LL
1989-C-1084.

"CNACAF., Sala V, “Pasa SA -incidente v otro- ¢/ Resol, 149/96 Enargas -Expte. 1701/95-", 28-6-
200M).
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de wrgencia que no son tales, no resulta admisible v es por ello se encuentra

seriamente viciada en su competencia.

5.2, Incompetencia_del ENACOM para_establecer el Régimen _de

Sanciones

Por otro lado, incluso cuando mis mandantes aleguen que el
Presidente del ENACOM carecia de competencia para dictar la Resolucion N° 221/2021
“ad referéndum”™ del directorio del Ente, de todas formas, éste también resultaba
incompetente para ratificar dicha resolucién por cuanto importa un exceso en las

competencias que le han sido acordadas.

En efecto, en el Titulo IX de la Ley Argentina Digital, el legislador
aprobd expresamente un “Régimen de Sanciones” y reguld cuestiones tales como las
conductas tipicas susceptibles de penalizacion, tipos de sanciones, pautas para la

graduacion de las penas, situaciones agravantes y el eventual recurso judicial.

Ahora bien, de acuerdo a lo previsto en el Art. 63 de la Ley de
Argentina Digital, se asignd al ENACOM la facultad de reglamentar ese régimen que
habia sido previamente aprobado por el legislador, pero de _conformidad con los

principios v disposiciones en ella previstos.

A criterio de mis mandantes, al dictar el RSASTIC en las condiciones
en que lo ha hecho, el ENACOM ha incurrido en un exceso en las competencias que le

fueran acordadas en franca violacion del principio de legalidad.

En definitiva, el ENACOM ha alterado la finalidad o el espiritu de la
ley, regulando cuestiones distintas v que no han sido previstas en la norma que

supuesiamente viene a reglamenlar.

En este sentido, tiene dicho nuestro Alto Tribunal que “el Poder

Ljecutivo tiene la facultad de expedir las instrucciones y reglamentos que sean



necesarios para la ejecucion de las leves de la Nacion, pero no puede alterar su

espiritu con dichas reglamentaciones™ ('

La Resolucion N® 221/2021 no sélo pretende crear un nuevo régimen
sancionatorio, sino que, peor aun, lo hace a través de previsiones que resultan

incompatibles con varias disposiciones de la Ley Argentina Digital, del Decreto N°

62/90 v _del Decreto N® 1185/90. desnaturalizacion el espiritu de la ley que le ha

conflerido la compelencia.

En este caso, esto estd dado por la circunstancia de que varias
disposiciones contenidas en el RSASTIC resultan opuestas a las previsiones contenidas
tanto en la Ley Argentina Digital, como en otras disposiciones vigentes lales como el

Decreto 62/90 y el Decreto 1185/90, como analizaremos mas adelante en detalle.

Asi, adviértase, por un lado, que la Resolucion N® 221/2021 vulnera
los Arts. 12.6 (Tarifas luego del Periodo de Exclusividad), 13.5 (Prorroga del Periodo
de Exclusividad) y cctes. del Decreto N® 62/90.

Mediante dichas previsiones se establecid que, una vez finalizado la
prorroga al régimen de exclusividad acordado a las licenciatarias (lo que se verifico el

8/10/1999), las partes tienen que acordar las nuevas condiciones para la prestacion

circunstancia gue a la fecha no se ha verificado.

Por consiguiente, el dictado de la Resolucion N° 221/2021 viene a
modificar unilateralmente el régimen alli establecido. wulnera el principio de
bilaterialidad v de libertad contractual v resulta contrario a la seguridad juridica de mis

mandantes.

Por su parte, en lo que aqui interesa, el Decreto 1185/90 prevé un
régimen sancionatorio aplicable a todos los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, excepto para las licenciatarias del servicio basico telefénico, que se

regirian por las disposiciones del Decreto 62/90,

UCSIN, Fallos 151:5; 178:224; 200:194; 321:2223; 326:3032; 326:3521; 328:43; 330:2255.



Ahora bien, estas disposiciones NO fueron derogadas por la Ley
Argentina Digital v, por lo demis. al haber sido dictadas por el Poder Ejecutivo

Nacional tampoco podrian ser derogadas vilidamente por la Resolucion N°

221/2021 ni cualguier otra que dicte un Ente autirguico. como lo es el ENACOM.

En estas condiciones, la vigencia del Decreto N® 62/90 y del N°
1185/90 no fue en modo alguno alierada por la Ley Argentina Digital que. como
dijimos. en su Arl. 63 le asignd a la autoridad de aplicacion una competencia limitada

para reglamentar el régimen sancionatorio preexistente.

Las competencias del ENACOM sobre este aspecto previstas por el
Art. 63 de la Ley 27.078 se suponen dentro de su dmbito especiflico de actuacion, a la
luz del principio de especialidad, acotindose a reglamentar ciertos aspectos del

Régimen de Sanciones previsto por otras disposiciones normativas.

No obstante, como veremos, la competencia acordada en el refendo

articulo se ejercio de manera extralimitada.

A mayor abundamiento, no corresponde en modo alguno considerar
que esta asignacion de competencia al ENACOM implicéd derogar de alguna forma el
Decreto 62/90 y el Decreto N® 1185/90 pues segin el clisico criterio interpretativo
sostenido por nuestro Alto Tribunal se sostiene que “Cuando se trata de una ley
especial, para que pueda considerarse que ha sido derogada por una ley general, a

falta de referencia expresa, la incompatibilidad debe ser indudable y manifiesta™ ('),

En sentido concordante se ha sostenido que “La ley general no deroga
la ley especial anterior, salvo, expresa abrogacion o manifiesta incompatibilidad. De
modo que, como norma especial que es, el decreto 4381/73 no fue derogado por el

régimen aprobado por la ley 22,140 maxime considerando que ésta determina en forma

" CSIN, inre “Nacion Argentinag e, Suero, Aifonso” La Ley Online; AR/JUR/2/1953.



expresa su aplicacion supletoria al personal gque se encuentre amparado por regimenes

: : : w13
especiales en todo lo gue éstos no previeran”™ (7).

En el presente caso, a cualquier evento, no se configura la
incompatibilidad normativa con la Ley Argentina Digital que constituye el presupuesto
para considerar derogados los Decretos N® 62/90 y N® 1185/90.

Por el contrario, una interpretacion armonica de las normas en juego
permite advertir que la atribucion de competencia efectuada por el Art. 63 de la Ley
Arpentina Digital debe entenderse referida a todas aquellas materias que no fueran

incompatibles con el régimen vigente.

Es claro que, si el legislador hubiera pretendido modificar, sustituir o
derogar los referidos decretos en lo que al régimen sancionatorio se refiere, lo habria

aclarado en forma expresa, circunstancia que no se ha verificado.

Por consiguiente, de cara a ejercer la facultad prevista por el Art. 63
de la Ley Argentina Digital, ni el ENACOM, ni mucho menos su presidente en forma
individual, pueden contradecir no solo las normas contenidas en dicha ley, sino tampoco
en la normativa complementaria que se encuentra plenamente vigente y resulta

jerarquicamente superior.

Pese a ello, en la Resolucion WN® 221/2021 se estd estableciendo un

criterio completamente opuesto a muchas de las cuestiones previsias por tales normas.

Es asi manifiesta la extralimitacion del ENACOM en su
competencia dado que, entre otras, una norma dictada por el Poder Ejecutivo
Nacional ya ha regulado los distintos aspectos y cuestiones que el ENACOM

pretende regular mediante el dictado de la Resolucion N° 221/2021.

Claramente las facultades eventualmente asignadas al ENACOM por

la Ley Argentina Digital no incluyen las de dictar un régimen que contradiga olras

B ONACAF, Sala IV, “Torres de Copie, Ana M, ¢, Estado Nacional --Ministerio de Defensa™, LA LEY
1996-B, 311 « ARJUR/ST/ 1995



normas vigentes, juridicamente validas y jerdargquicamente superiores, y mucho

menos para derogarlas de lacto.

En estas condiciones, se observa un vicio radical en la competencia
del érgano emisor, por cuanto, al estar la cuestion especificamente regulada por otra

norma, el ENACOM no_puede_inmiscuirse en_cuestiones va reguladas, v mucho

menos alterar el texto.

5.3. Improcedencia de las previsiones confenidas en la Resolucion

N© 2212021, Contradicciones normativas

Cabe aqui recordar, en primer lugar, que la facultad acordada al
ENACOM por el legislador lo fue para reglamentar el régimen sancionatorio de
conformidad a los principios v disposiciones del Titulo IX., imponer las sanciones por
infracciones a las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas v el gjercicio
de las funciones de regulacion, control, fiscalizacion y verificacion en materia de Tic en

general y de las comunicaciones en particular.

Advertird V.5, que ninguna de estas facultades incluye la de dictar un
nuevo Régimen Sancionatorio, que es 1o que en la prictica establecié con el dictado de
la Resolucion N® 221/2021 vy su ratificacion por la Resolucion N® 581/2021, pues tal
facultad solo corresponde a cualquier evento, al Poder Ejecutivo cuya competencia es la
de reglamentar las leyes, de conformidad con lo previsto por el Art. 99 inc. 2° de la

Constitucion Nacional.

Por ello, si_el Poder Ejecutivo Nacional ejercié_esta facultad a

través de los Decretos N° 62/90 v N° 1185/90, estableciendo el monto miximo de la

facto éste régimen sancionatorio,

Nuevamente, estos decretos no fueron derogados mediante el

dictado de la Lev Argentina Digital v todas sus disposiciones permanecen plenamente

vigentes a la fecha.



No empece a lo expuesto la circunstancia de que dicha ley le acuerde a
la autoridad de aplicacion - actualmente el ENACOM — la lacultad de “reglamentar el
régimen sancionatorio” pues una cosa es reglamentar un régimen sancionatorio
previamente establecido y otra bien distinta es dictar uno propio sin ningan tipo de

reparo por las disposiciones vilidas, vigentes y jerirquicamente superiores.

Es decir, si bien la Ley Argentina Digital otorgd ciertas facultades de
reglamentacion al ENACOM, ninguna de ellas alude al liso y llano dictado de un nuevo
régimen sancionatorio y, mucho menos ain, a un régimen que se conirapone

abiertamente con varias disposiciones del régimen vigente.

Tal ejercicio abusivo del ENACOM de la lacultad acordada mediante
el Art. 63 de la Ley Argentina Digital no es un mero argumento dogmatico de mis
representadas, sino que, muy por el contrario, se advierte concretamente en varias de las
disposiciones contenidas en la Resolucion N® 221/2021 v su ratificacion por parte del

Directorio de éste, conforme se analizard a continuacion.

5.4 La ilegitimidad de los articulos de la Resolucion N° 221/2021

analizados individualmente

* Sanciin de apercibimiento:

Mientras que el Decreto 1185/90 establece que no serdn pasibles de
sancion los casos en que el prestador corrija o cese el incumplimiento ante la intimacion
que bajo apercibimiento de sancidn se cursare — salvo que produzca perjuicios serios e
irreparables o de gran repercusion social o haya motivado una sancidn anterior (Art. 38
inc. ¢} punto 2), la Resolucion 221/2021 faculta al ENACOM a aplicar la sancion de
apercibimiento cuando se trate de una infraccién que no hubiere ocasionado perjuicio a

los clientes, a terceros o al Estado Nacional (Art 4 inc. 1)

Por otro lado, mientras que segin el Decreto N 1185/90 no son
pasibles de sancion los casos en que el infractor ha corregido su conducta o cesado el

incumplimiento ante la intimacion del Ente, no mediando perjuicio o siendo éstos

16



minmmos, la Resolucion N° 221/2021 faculta al ENACOM a no sancionar la conducta o

bien a aplicar una sancion de apercibimiento (Art. 20 ler. parralo).

Es decir que, en definitiva, las infracciones insignificantes si seran

pasibles de sancion conforme a este nuevo Régimen Sancionatorio.

*  Reiteracion de la infraccion:

La Resolucion N° 221/2021 restringe la facultad de ENACOM de
aplicar un nuevo apercibimiento en caso que no haya ocasionado perjuicio, toda vez que
se dispone que la reiteracion de la infraccion por la que se aplico el apercibimiento
dentro de los ultimos veinticuatro (24) meses, determinard la aplicacion de una multa

(Art. 4 altimo parrafo).
* Unidad de la sancidén:

Mientras que el Decreto N° 1185/90 dispone el pulso telefonico como
unidad de medida para la sancién (Art. 38), la Resolucion N® 221/2021 prevé que toda
sancion de multa serd determinada en unidades PBUSTB correspondiente a la

Prestacion Basica Universal para el Servicio Basico Obligatorio (Art. 5).

Debemos aqui poner de resalto que la Resolucion N° 221/2021 aplica
la nueva unidad de medida fijada por el DNU 690/2020 cuyo art. 2° sustituyo el art. 48

de la Ley 27.07%, incorporando un tltimo parrafo que establece que ... La auwtoridad
de aplicacion establecera en la reglamentacion la prestacion bdsica universal

obligatoria gue debera ser brindada en condiciones de igualdad”.

Por su parte, como dijimos, el ENACOM dicté la Resolucion N°®
1467/2020 fijando dicha PBU-SBT en $380.

Esta circunstancia altera sustancialmente el valor resultante de la
sancion_en perjuicio del imputado toda vez que el valor del pulso telefonico es de $
00,0469, el valor mensual del PBU-STB esti establecido en § 380,



Ahora bien, al dictar la Resolucion N® 221/2021 vy disponer el PBU-
SBT como unidad de medida para la aplicacion de las multas, el ENACOM ha
soslayado que dicha unidad de medida no se encuentra vigente,

Ello en tanto rigen en la actualidad varias medidas cautelares que
suspenden los efectos del DNU 690/2020 v las sucesivas resoluciones dictadas por el
ENACOM con base en él.

En el caso particular de TASA, dicha medida fue dictada con fecha
17.12.2020 en el marco del proceso “Incidente N°2 - Telefinica de Argenting S.A. ¢f
EN-ENACOM s/ proceso de conocimiento” (Expediente N® 14328/2020), cuya copia se
adjunta como prueba documental, que dispuso suspender los efeclos de diversos
articulos del DNU N® 690/2020 v las resoluciones ENACOM Nros. 1466/20, 203/21 v
204/2021, afectando asi también la vigencia de la Resolucidn N® 1467/20.

e  Tope de la mulia:

El valor de la mulla podria resultar hasta 50.000 veces el valor
mensual del PBU-SBT (es decir, $19.000.000), va que modifica ilegitimamente, en
perjuicio del imputado, el tope legal de 3.000.000 de pulsos telefonicos por infraccion
(% 140.700) fijado en el inc. j) del art. 38 del Decreto 1185/90.

¢  Incumplimientos del Art. 48 de la Ley Argentina Digital:

La Resolucion N® 221/2021 establece que los incumplimientos al Art.
48 de la Ley Argentina Digital podran ser sancionados con el monto maximo (Art. 5 in
fine), por lo que se objelan las mismas cuestiones desarrolladas en el punto anterior con

relacion a la modificacidn del tope legal.
o  Monio minimo de la sancion:

Pese a que ni la Ley Argentina Digital. ni el Decreto 1185/90 prevén
un monto minimo de sancion, la Resolucion N 221/2021 dispone que la multa

establecida nunca podra ser inferior al beneficio obtenido por la persona sancionada ni a



la pérdida sufrida por el afectado de la infraccion, no pudiendo ser menor al valor

equivalente a 50 veces el valor mensual del PBU-SB, es decir,  19.000 ( "y (Art. 7).

Por otro lado, en los casos en que el ENACOM considere que existe
una “reiteracion” de la infraccion que origind la sancion dentro de los tultimos
veinticuatro meses los montos de las multas se duplicaran respecto de los aplicados por
la falta anterior, lo que equivale a que la suma puede ser de 200.000 veces el valor
mensual del PBU-STB.

En estas condiciones, resulta a las claras que la imposicion de estos

12.500.000

Decreto 1185/90,

*  Multa diaria:

Con relacion a la multa diaria prevista por el Art. 9 de la Resolucidn
N® 221/2021, al establecerse que no podra exceder el limite establecido en articulo 5°
(es decir, 50.000 veces el valor del PBU-SBT, equivalente a § 19.000), se verifican las

mismas objeciones que las sefialadas anteriormente.

Por otro lado, en lo que aqui resulta relevante a los fines de sefialar el
exceso en el que ha incurrido el ENACOM, advierta V.S. que la potestad conferida al
ENACOM para imponer multas diarias resulta inconstitucional, toda vez que el
establecimiento de sanciones conminatorias o astreintes resulta una facultad reservada

en principio a los jueces.

A cualquier evento, corresponde recordar que “..la atribucidn de
competencia jurisdiccional a los drganos y entes adminisirativos debe ser interpretada
con cardcter estricto —Fallos: 234:715-, debido a la excepcionalidad de la jurisdiccion
confiada a agquéllos para conocer en cuestiones guwe, en el orden normal de las

instituciones, corresponde decidir a los jueces —confr. arts. 75, inc. 12, 109, 116 y 117

" El minimo de % 19.000 que ohliga a imponer la Resolucion N¢ 221/2021 representa el 13,5% de los §
140,700 que como maximo autoriza a imponer el Decreto N® 11T85/90.
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de la Constitucion Nacional, Fallos: 290:237— (ver. C8JN., causa cit. "Litoral Gas

SA")” {15]_

Por ello, no encontrindose previstas en la norma que segin pretende
el ENACOM le asigna competencia, esto es la Ley Argentina Digital, no corresponde

que se arrogue la facultad de aplicar sanciones conminatorias.

* Ejecucion de la multa:

Con relacion a la ejecucidn de la multa, la Resolucidn N® 221/2021

también ha agravado la situacion en la que se ha colocado a los presuntos infractores.

Asi, sin perjuicio de que volveremos sobre este punto en particular
mis adelante al analizar el recaudo de pago previo, resulta que, mientras, que el Art. 38
del Decreto N° 1185/90 dispone que toda multa debe ser abonada dentro de los 30 dias
de haber quedad firme, el Art. 10 de la Resolucion N® 221/2021 prevé que toda multa
debe ser abonada dentro_de los 20 dias habiles de haber sido notificado el acto

administrativo por el cual se impuso.

Es decir, se obliga al administrado a abonar la multa pese a que esla
carezca de firmeza, bajo el mero criterio discrecional del ENACOM de imponer la

misma v sin dar lugar siquiera a su revision minima en sede administrativa,
* Caso fortuito o fuerza mavor:

Sin perjuicio de que se regulan los supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor como eximentes de responsabilidad, el Art. 19 agrega el recaudo de que estos

sean informados al ENACOM dentro del exiguo plazo de 3 dias habiles de

* Sanciones aprobadas por la Resolucion N° 221/2021:

" CNACAF, Sala I, “Distribuidora de Gas Cuyana SA ¢ Resolucidn 47708 - ENARGAS (EX
11722/07)" (Expte. N°: 41.634/2012), 20.05.2015.
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Por otro lado, en el Titulo I de la Resolucion N® 221/21 se establecen
diversas multas determinadas en unidades “PBU-SBT™ -correspondiente a la Prestacion
Bisica Uniforme v Obligatoria del Servicio Basico Telefdnico, cuyo valor actual es de
S380 (Anexo | de la Resolucion N71467/20).

Asi, las multas resultan sustancialmente superiores a las multas
maximas que, determinadas en “pulsos telefonicos”, cuyo valor actual es de § 0,0469,
establece el Decreto N® 1185/90, fijada en 3.00.000 de pulsos [equivalentes a $
140.700] el maximo de la multa aplicable a cada infraccion y elevindola a 12.500.000
pulsos [equivalentes a § 586.250] para el caso de “reiteracion™ (Art. 3% del Decreto N*
1185/90,

En estas condiciones, resultan por consiguwiente también ilegitimas las

multas establecidas por la Resolucidn N° 221/21:

1. El inc. 1) del art 28 del Régimen. en cuanto reprime la “prestacion
de servicios sin licencia™ con una multa de hasta 12.500 veces el valor mensual del
PBU-SBT (% 4.750.000).

2. El art. 29 del mismo. en tanto sanciona con multa de hasta 12.500
veces el valor mensual del PBU-SBT ($ 4.750.000) “la operacion de estaciones
radioeléctricas, medios vy sistemas de radiocomunicacion sin autorizacién de la

Autoridad de Aplicacion™.

3. El Art. 30 inc. 2° v 31 inc. 2° que autorizan a sancionar la
interrupcion total o falta de prestacién de los servicios que afecte un drea de prestacion,
o a un numero significativo de usuarios, asi como la falta de inicio de la prestacion de
los servicios. Dichas multas ascienden hasta 50.000 veces el valor del PBU-SBT (%

19.000.000).

4. Los incs. 2° de los arts. 32, 33, 34 v 36 que permiten sancionar los
incumplimientos descriptos en sus primeros parrafos con un importe equivalente hasta
12.500 veces el valor del PNU-STB (4.750.000).
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5. El inc. 17 del Art. 38 gque habilita a sancionar la “utilizacion de
equipos o materiales no homologados o certificados™ con una multa de hasta 4.000
veces el valor del PBU-SBT (% 1.520.000).

6. Los Arts. 39, 40 y 41 permiten aplicar multas de hasta 35.000 veces
el valor del PBU-SBT ($13.300.000),

7. El Art. 42 que permite sancionar la “violacion de los derechos de
los clientes e incumplimiento de las obligaciones de los prestadores™ con multas de
hasta 2.500 veces el valor del PBU-SBT (% 950.000),

8. El Art. 43 que sanciona la “violacion del deber de mantener la
confidencialidad y el secreto de las comunicaciones” con multas de hasta 17.000 veces

el valor del PBU-SET (5 6.460.000).

9. El Art. 44, penaliza la “violacion del deber de proporcionar
informacion™ con multas de hasta 2.500 veces el valor mensual del PBU-SBT (%

950.000).

10. Los ler. y 2do. parrafos del Art. 45 que, respectivamente,
reprimen la inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial de la informacion
incorporada a una Declaracion Jurada o la falta de presentacion de la documentacion
requerida para acreditar el cumplimiento de lo declarado™ con multas de 2.500 veces el
valor mensual de la PBU-SBT (% 950.000) v “la falta reiterada de presentacion de las
declaraciones juradas™ con multas de hasta 12.500 veces el valor de la PBU-SBT (%

4.750.000).

11. El Art. 37, segun el cual, pese a que el infractor, ante la intimacion
a subsanar el incumplimiento en un plazo razonable que deberi cursdrsele, subsane el
incumplimiento dentro del término fijado, el ENACOM podra evaluar si corresponde la

aplicacion de las demds sanciones previstas.

Tal como se advirtiera en otros pasajes, en supuestos como éste, el
Decreto 1185/90 establece que en caso de no existir perjuicios o ser estos “minimos”,

no serdn sancionables,



Sumado a todo lo anterior, la Resolucion N° 221/2021 presenta

también_serias objeciones con relacion al procedimiento establecido para la

instruccion del sumario v aplicacion de las sanciones, previsto en su Titulo 111,

conforme se analizara a continuacion.

*  Agotamiento de la via administrativa:

En este aspecto el Art. 49 inc. 17 establece que el mero acto por el que
se aplique la sancion agotard la via administrativa a los efectos del Art. 23 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, sin perjuicio de la procedencia del recurso

de alzada por el que pueda optar la recurrente.

En estas condiciones, se pretende privar al administrado del recurso de
reconsideraciéon — ello pese a que en otro apartado se establezca que “...imerpuesto
recurso de reconsideracion ywo el de alzada en subsidio, la Autoridad de Aplicacion
intimara al recurrente para que en el plazo de quince (13) dias de notificado, acredite

el pago de la multa bajo apercibimiento de tener por desistido el recurso™.

+ Efectos de la interposicion de la accion judicial:

Sumado a ello, afectando aiin mas el derecho de defensa y presuncion
de inocencia de los administrados, se establece que la interposicidn de la accidn judicial

no tendri efecto suspensivo, salvo en el caso de caducidad de la licencia.

Ahora bien, como va hemos dicho, no se trata en el caso de la
discusién sobre ingresos ordinarios del fisco a las arcas del Estado que pudiera justificar

la necesidad de que no se supedite la percepcion de dichos fondos.

Al respecto, se ha dicho que “... encontrandose en tela de juicio una
multa aplicada por supuestas infracciones gue habrian sido constatadas por el drgano
administrativo, la cual no integra el concepio de ingresos ordinarios del Fisco, la
exigencia de su pago integro y la delimitacidn de la forma devolutiva de concesion del
recurso para cuestionarla, cercena el derecho de acceder a la justicia en aras de la

revision judicial de la legitimidad del ejercicio de la jurisdiccion primaria de la
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Administracion, lo cual, en definitiva, implica vulnerar las garantias del debido
proceso, el derecho de defensa v la igualdad, tornando tales exigencias incompatibles
con el arficule 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos v con ello al
articulo 18 de la Constitucidn Nacional (CApel. CC. Salta, Sala 11, noviembre 29-
2018, Int. 1. 2018, f°775/780 y 781/786) " ('°).

Por consiguiente, carece de toda justificacion la asignacion del efecto

devolutivo para la interposicion de la accidn judicial.

* Requisito de pago previo:

Por otro lado, en lo que resulta una cuestion trascendental para mis
mandantes v que demuestra con toda evidencia el exceso en el que ha incurrido el
ENACOM, en el Art. 49 de la Resolucion N® 221/2021 se prevé el requisito del pago

previo de la sancidn, en caso de interposicidon de los recursos contra las sanciones.

En este sentido, se establece que serd requisito de admisibilidad de los
mismos, la acreditacion fehaciente del depdsito de la multa v que sera inadmisible

todo recurso presentado que no cumpla con tal requisito.

Asi contemplado, el recaudo del pago previo establecido en el Art. 49
de la Resolucion N® 221/2021 wulnera el principio de inocencia, puesto que pretende

compeler al pago de una multa (sancion de caricter penal) cuando ni siquiera ha

mediado ain su revision administrativa, teniendo en cuenta que si la multa posee

naturaleza penal no puede ser reclamada sino hasta que sea revisada en sede judicial.

Esta prevision ha motivado a mi parte a interponer medidas cautelares
autonomas a fin de que se suspendan los efectos de la Resolucion N® 221/202]1 en
cuanto exigen el pago previo de las multas para sustanciar los recursos que es

interpongan contra las multas.

" Cam. Ap. Civ. Y Com. De Salta, Sala Tercera, “Carnes Roca 5. R.1. ¢/ Secretaria de Asuntos Agrarios -
Queja” (Expediente N® 666.257/2019), 09.06.2020, ellial.com - AABDSE.
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Asi, se ha resuelto que “la_exigenciu del pago previo de las multas

impuestas a los efectos de poder ser sometidas a revision en sede administrativa,

resulta, en principio, arbitraria ¢ irrazonable, v ello permite presumir gue la prefension
gfectuada en autos se sustenta en un derecho verosimil, en la medida en gue atenta

contra_el principio de la tutela administrativa efectiva al restringirse la posibilidud de

recurrir alli las sanciones impuestas”,

“...asimismo, el peligro en la demora se halla acreditado toda vez que
la accionante ha interpuesto en fecha 24/06/22 recurso de reposicion con alzada en
subsidio contra las disposiciones particulares, de modo que, en la medida en que no
acredite el pago correspondiente una vez notificada de la intimacidn respectiva, se la
tendra por desistida de sendos recursos, de conformidad con lo expresamente
estipulado por el ultimo parrafo del art. 49 cuestionado, en la medida en que estipula
gue: ‘kn los casos en los que se hubiere interpuesto recurso de reconsideracion y/o el
de alzada en subsidio, la Autoridad de Aplicacion intimard al recurrente para que en el
plazo de QUINCE (15) dias de notificado acredite el pago de la multa bajo

apercibimiento de tener por desistido el recurso’" (el destacado nos pertenece) (.

No puede dejarse de considerar que la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, aprobada por nuestro pais mediante la Ley 23.054, establece en su
articulo 8° que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de wun plazo razonable, por un juez o fribunal competente, independicnite ¢
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualguier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardacter”™.

Respecto de la operatividad de esta garantia tiene dicho la doctrina
que “..S5F antes alguwien podia entender que el libre acceso a la justicia gue determina
San José de Costa Rica no resultaba violentado por la necesidad de pagar antes de ser

oido por un juez, por cuanto la norma que establecia el ‘solve et repete’ v la
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Convencion Interamericana tenian una misma jerarguia, hoy pretender que gquien
quiera ser oido por un juez tenga primero gue satisfacer en su totalidad la pretension
de guien se ha constituido como juez v parte, resulta violatorio sin lugar a duda

ninguna de esa norma superior gue actualmente cuenta con jerarguia constitucional”'

{]1!-')_

A todo evento, debe quedar claro que el principio de solve ef repete
es manifiestamente inaplicable respecto de sanciones administrativas de naturaleza

penal, como es el caso de las multas previsias en la Resolucion N 221/2021.

En este sentido, es contundente la doctrina en el sentido de que
“Jamids puede aplicarse el principio solve ef repete a las multas y otras sanciones de
cardeter pecuniario. Para nosotros, lo aplicacidn de ese principio atenta confra el
derecho a la tutela judicial efectiva recepiado en los instrumentos internacionales
incorporado por via del art. 75 inc. 22 de la CN. En todo caso su aplicacion sdlo se
Justifica — matices mediante —, en materia impositiva en pos de la regularidad fiscal”

('") (el destacado nos pertenece).

Por lo demds, corresponde poner de resalto que no estamos en el
presente caso frente a sanciones fiscales impuestas por la autoridad local, sino frente a
sanciones administrativas que poseen verdadera naturaleza penal, por lo que, asimismo,

resultan plenamente aplicables los principios de derecho penal.

La eventual consideracion de dichas sanciones como de naturaleza
disciplinaria no modifica la conclusion expuesta, en razon de que aun en tal supuesto se

aplican los principios anteriormente referidos.

" Juzgado Contencioso Administrativo Federal Nro. 5, “Telefonica de Argentina SA ¢/ ENACOM -
Dispo 630022 S/Medida Cautelar (Auténoma)” (Expte. 43209/2022), 24.10.2022 (sentencia no Gime).
" Liz. Carlos Alberto, “La reforma constitucional de 1994 v la inconstitncionalidad del “solve et
repete’”, LL. 1996-C, 1379,

" BUTELER, Alfonso, “Limites de la potestad sancionatoria de fo administracion ™, L.L. 201 1-A.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha considerado en reiteradas
oportunidades la naturaleza penal de las sanciones creadas por normas de derecho
publico. administrativo, financiero y policial ¥ ha reconocido de manera uniforme, que
“deben estimarse penales las multas aplicadas a los infractores cuando ellas, en vez de
poseer cardaciler retributivo del posible dafio causado, tienden a prevenir v reprimir la

violacidn de las pertinentes disposiciones legales ™ .

Siendo asi, son plenamente aplicables al procedimiento administrativo
sancionatorio las garantias de la defensa en juicio toda vez que, tal como ha sostenido

q

nuestro Maximo Tribunal, " _deben ser respetadas por todo drgano o autoridad
publica al que le hubieran sido asignadas funciones materialmenie jurisdiccionales”

(31 }.

Por consiguiente, no puede en modo alguno soslayarse que, tal como
sostiene la doctrina: “La revision judicial de las sanciones aplicadas por la
Administracion debe ser previa a su cumplimiento, de lo contrario no puede hablarse

de juicio previo, en los términos del articulo 18 de la Constitucion Nacional ... " (33]_

Queda claro, entonces, que con mas razon resulta evidente la
ilegitimidad de impedir la revision administrativa de la multa antes de proceder a su
pago, siendo que, ademas, se trata de sanciones que pueden resultar muy gravosas,
impuestas por un funcionario de inferior jerarquia a la maxima autoridad del ente

administrativo.

El exceso en el que ha incurrido el ENACOM mediante la exigencia
del pago previo es evidente v determina la nulidad de la Resolucion N® 221-2021 por
vicios en sus elementos esenciales, pues, como ha sostenido la doctrina con claridad

“Ninguna ley ha otorgado a la administracion la potestad de privar a una persona de

" CSIN, in re “Barchiesi Hnos. 8.R.1... Martegani, Luis H. y otro”, Fallos 263:349.

' CSIN, in re “Losicer, Jorge Alberio y oiros o/ BCRA — Resol. 169/05 (expte. 105666/86 SUM FIN
70077, Fallos 335:1126.

OMaMMoN,  Gustave, “La  incenstitucionalidad  del  solve et repete en materia  de  muftas
administrativas ™, L.L. 2013-C, 536,
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su propiedad sin intervencion judicial v, de acuerdo con la prescripeion constitucional,

ninguna ley podria hacerlo” (™.

En este caso. resulta claro que el ENACOM pretende privar a las
licenciatarias de su propiedad, no sdélo sin intervencion judicial sino sin siquiera su

revision administrativa.

Al analizar un régimen similar a lo que se discute en el presente ha
expresado la doctrina que: “se trata de un régimen de antafio, en el que se condiciona
la admision del recurso administrativo (reconsideracion) o judicial (apelacion) al solve

et repete, cuya validez en el dmbito sancionatorio estd en franca decadencia... .

“a) Importa un régimen sancionatorio de naturaleza jurisdiccional,
dificilmente admisible en el marco del contexto socio-juridico actual, toda vez que
consolida funciones incompatibles: controlar y sancionar, por un lado; v sustanciar y

resolver, por el otro, en un mismo drgano... "

“h) Impone un adelantamiento liso v Hano de la mulia, con tinico
Sundamento recaudatorio, contrario a la garantia constitucional de defensa v su

derivado, la tutela administrativa efectiva .. "

“c) Obstaculiza irrazonablemente el control judicial amplio y
suficiente, por un juez independiente e imparcial, en un contexio de manifiesia
dependencia politica v falta de garantias de todo el procedimiento administrativo

sancionatorio ™,

“f) En esta linea argumental, el pago previo de la multa
administrativa, como condicion de admisibilidad para poder acceder a la justicia,

avasalla la garantia del derecho de defensa en juicio establecida en el art. 18 de la CN

¥ MAIRAL, Héclor A, “Hacia una nocicn mds acotada del acto administrative {donde se explica como
lox argentinos pasamos, sin darnos cuenta, de ebedecer la ley a obedecer a los funcionarios piblicas)”,
publicado en GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrative y obras selectas, Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Tomoe 7, 2013, primera edicidn, Capitulo XXVIIL p. 513
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v la rutela judicial efectiva derivada del art. 8.1 del PSCJR, con las garantias

resulianies del art. 8.2, de esa Convencion” [24].

Por las razones expuestas, la exigencia establecida en la Resolucion
N® 221/2021 de que los presuntos infractores se vean obligados a abonar las multas
eventualmente establecidas, ante la mera notificacion del acto que las dispone, previo a
que exista control administrativo v/o eventualmente judicial, se encuentra en franca

contradiccion con el marco normativo constitucional.

Con igual criterio se ha pronunciado nuestro Maximo Tribunal en el
reconocido precedente Astorga Bracht ante una situacion que también involucraba la

posibilidad de ejercer el derecho de defensa en sede administrativa y judicial.

En este sentido, respecto de la inviolabilidad de la defensa sostuvo la
CSIN que “..la citada disposicion, en los términos generales en los que ha sido
redactada, restringe en forma ilegitima y arbitraria la posibilidad de que los
particulares que pretender participar en concursos para la adjudicacion de licencias de
radiodifusion  puedan impugnar cualguier resolucion administrativa |...|, en
contradiccion de la garantia mencionada en el considerando anterior, |...| que
requiere, por sobre todas las cosas, gue no se prive a nadie arbitrariamente de la
adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieran eventualmente asistivle sino
por medio de un procese — o procedimiento — conducido en legal forma y que
concluya con el dictado de una sentencia — decision — fundada” (™) (el destacado nos

pertenece).

En el mismo sentido, en un caso similar al presente ha dicho la
Excma. Camara del fuero que “. .o restriccion de derechos que importa la medida
cuestionada —imposibilidad de dar curso a peticiones en sede administrativa en caso de no

presentar el certificado de libre denda- constituyve un medio que no guarda prima facie una

* CoRrpMI JuMcos, Marting, “Constitucionalidad del régimen sancionatorio de transporte de pasajeros

sometido a furisdiccidn nacional v del principio solve et repete en materia de multas”, TR LALEY
ARDOC2186/2020.
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adecuada relacion con los fines que justifican el ejercicio de las competencias de la CNRT.
En efecto, la norma de que se trata implica vedar el acceso a la tutela administrativa
efectiva, derecho gue cuenta con sustento en la Constitucion Nacional y en los
instrumentos  internacionales de derechos humanos gque cuenfan con  jerarguia
constitucional (art. 18 CN, arts. XVIHT y XXV de la Declaracidn Americana de los
Derechos v Deberes del Hombre, 8 y 107 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 8%y 25 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 2.3 aps. Ay by
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; CSJIN, in re: “Astorga
Bracht”, Fallos 327:4183). En tal contexto, la norma resulta prima facie
desproporcionada, mdxime cuando la auioridad de aplicacidn podria coniar con medios
alternativos menos lesivos a fin de efecutar multas, sin afectar el derecho a la nirela
administrativa efectiva de las empresas represeniadas por la entidad actora™ (™) (el

destacado me pertenece).

Por ultimo, en otro precedente del fuero, se ha impedido al BCRA
gjecutar la multa impuesta mientras se discute el recurso respectivo, expresindose que:
“Por otra parte, debe tenerse muy especialmente en cuenta que agul no s¢ encuenira en
tela de juicio las potestades del Banco Central de la Repuiblica Argentina como drgano
rector en el sistema economico financiero de la Nacidn destinadas al desenvolvimiento
armdanico de dicho sistema come visiblemente se revela cuando se trata de decisiones
administrativas gue disponen la revocacion de la autorizacion para funcionar o la
liguidacion financiera de Entidades v Bancos. En estas hipdtesis es natural que el
legislador haya establecido el recurso judicial con efecto devolutivo y que la suspension
de tales actos muestre cardacter excepcional. No asf en cambio cuando, come acontece
en el caso, se trata de sanciones de cardcter pecuniario gue traducen, ademis, una
ostensible significacion economica y que podrian configurar una manifiesta lesion
patrimonial si se advirtiera que la Administracion desplegara sus poderes naturales
respecto de la efecucidn del acto. A las consideraciones antecedenies se debe afiadir

gque tampoco es aplicable en el supuesto examinado la conocida jurisprudencia -

* CSIN, in re “Astorga Brachi, Sergio v oiro ¢/ COMFER - dio. 310/98 s/ amparo ley 169867, Fallos
327:4185.

*CNACAF, Sala V., “Camara Empresarial de Transporte Interurbano en Jurisdiccion Nacional de
Pasajeros ¢f EN- CNRT s/proceso de conocimiento” (Expte. 8137/2014), 30.05.2017.
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desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn- que dispone apreciar con
estrictez las cautelas gue puedan interferiv en la recaundacion de la renta publica, pues
agui no se encuentra de por medio la percepcion de ingresos fiscales debidamente

. . . - w 2T
programadas en las normas presupuestarias, sino de ingresos contingentes ™ (7).

A la luz de todo lo expuesto, la imposicion del previo pago de la multa
como requisito para la sustanciacion de los recursos administrativos impuesto a traveés

de la Resolucion N° 221/2021 resulta nula de nulidad absoluta.

o Intimacion bajo_apercibimiento de tener por desistido el

recurso

Asimismo, y como corolario de lo anterior, sumado al requisito de
pago previo se establece que en los casos en que se hubiere interpuesio recurso de
reconsideracion y/o el de alzada en subsidio, la Autoridad de Aplicacion intimard al
recurrente para que, en el plazo de 15 dias de notificado, acredite el pago de la multa,

bajo apercibimiento de tener por desistido el recurso.

A tenor de todas estas objeciones expuestas que demuestran
concretamente los aspectos de la Resolucion N® 221/2021 que resultan cuestionables

por el vicio que representan es que ésta debe ser declarada nula. de nulidad absoluta.

5.5. Afectacidon concreta a los derechos de TASA y TMA

Por otro lado, corresponde aclarar que la declaracion de nulidad
pretendida por mis mandantes no se trata de una cuestion meramente tedrica o
consultiva, sino que, por el contrario, el dictado de la Resolucion N® 221/2021 ya ha
dado lugar a la emision de actos particulares que afectan concretamente su situacion

Juridica.

En efecto, el ENACOM va ha puesto _en ejecucion de actos

sancionatorios con fundamento en la norma gue aqui se cuestiona v que le sirven

de base, a saber:

T CNACAF, Sala V, “Italsur SA v otro v, Banco Central de la Repiblica Argentina™, 3.2.2011.

31



Con fecha 22062022, 24062022 vy 29112022, el ENACOM
notificé a TASA la aplicacién de 4 (cuatro), 3 (tres) v 1 (una) sanciones individuales,

respectivamente.

Las sanciones consistieron en todos los casos en la aplicacion de una
multa equivalente a 2.500 veces el valor de la unidad denominada PBU-SBT (**), por
la supuesta infraccion al art. 49 inc. 2) del Reglamento de Clientes de los Servicios de
Tecnologias de la Informacion v las Comunicaciones aprobado por la Resolucidn N®
2017-2017-733-APN-MM., sustituido por la Resolucion N°® 2018-363-APN-MM, mis
en el caso de la sancion de fecha 29.11.2022, una multa diaria en pesos equivalente a
CINCUENTA (50) veces el valor mensual de la PBU-SBT vigente al momento del pago

de la multa, a partir del vencimiento del plazo de intimacion alli establecido.

De igual modo, con fecha 16.12.2022, el ENACOM notificd a TMA
la aplicacion de nuevas sanciones, entre otras, con (1) una MULTA equivalente a UN MIL
(1.000) veces el valor mensual de la PBU-SBT vigente al momento del pago de la multa,
por el supuesto incumplimiento del articulo 14 del Reglamento de Clientes de los Servicios
de Tecnologias de la Informacion vy las Comunicaciones, aprobado como Anexo | de la
RESOL-2017-733-APN-MM; (ii) una MULTA equivalente a UN MIL QUINIENTAS
{1.500) veces el valor mensual de la PBU-SBT wvigente al momento del pago de la multa,
por el incumplimiento del articulo 25 del Reglamento de Clientes de los Servicios de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, aprobado como Anexo | de la
RESOL-2017-733-APNMM; (iii) una MULTA equivalente a DOS MIL QUINIENTAS
(2.500) veces el valor mensual de la PBU-SBT wigente al momento del pago de la multa,
por el incumplimiento del articulo 44 inciso b) del Reglamento de Clientes de los Servicios
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, aprobado como Anexo 1 de la
RESOL-2017-733-APMN-MM; (iv) una MULTA DIARIA equivalente a CINCUENTA (50)
veees ¢l valor mensual de la PBU-SBT vigente al momento del pago de la multa, a partir

del vencimiento de los plazos de intimacion.

En esie caso, como en olros, sin tener en cuenta la incidencia del

fendmeno de robo de cables que mis mandantes han denunciado reiteradamente (siendo



va un hecho de publico y notorio conocimiento) v que, en definitiva, en el menor tiempo
posible se ha solucionado la situacidon denunciada por cada usuario, se aplica el
maximo de multa posible segin el tope previsto en el art. 42 del RSASTIC, el que
establece: "Violacidn de los derechos de los clientes e incumplimiento de las
obligaciones de los prestadores. La afectacion de los derechos de los clientes
reconocidos en la Ley N° 27.078, en la Resolucion N° 73372017 del ex MINISTERIO
DE MODERNIZACION v en su normativa reglamentaria y complementaria y el
incumplimiento de las obligaciones de los prestadores establecidas en esas mismas
normas o impuestas por la Awtoridad de Aplicacion de conformidad con sus
competencias legales, podrdn ser sancionados con apercibimienio o multa de hasta
DOS MIL QUINIENTAS (2.500) veces el valor mensual de la Prestacion Basica
Universal Obligatoria (PBU-SBET) para el Servicio Bdsico Telefonico, vigente al

momento del pago de la mulia”.

Por otro lado, se aplica la nueva unidad de medida fijada por el DNU
690/2020 cuyo art. 2° sustituyd el art. 48 de la Ley 27.078, incorporando un tltimo
parrafo que establece que ... La auwtoridad de aplicacion establecera en la
reglameniacian la prestacion basica universal abligatoria que debera ser brindada en

condiciones de igualdad .

A su turno, el ENACOM dicté la Resolucion N° 1467/2020 fijando
dicha PBU-SBT en 5380,

Dicho valor multiplicado por 2500, conforme la multa aplicada a

TASA, resulta en el importe de $950.000, monto que, cabe aclarar, representa el

importe actual segin el valor de la unidad vigente, pero es posible, segiin lo prevé el

propio RSASTIC, que aquel se actualice segin el valor vigente a la fecha de pago.

Por el contrario, en caso de haberse aplicado el régimen previsto en el
Decreto N® 1185/90, en el que la unidad de medida es el pulso telefénico v cuvo valor

es 0,0469, el maximo importe de multa posible el de 3.000.000 de pulsos, equivalentes

24 .. .- . .. .. ..
Prestacion basica universal para el servicio basico telefénico.
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entonces a $140.700, es decir de menos del 15% de aquel aplicado por aplicacion del

RSASTIC.

La imposicién de estas exorbitantes multas, sin tener en cuenta las
condiciones denunciadas por mi parte, asi como la exigencia del requisito de pago
previo, han obligado a mi parte a peticionar el dictado de medidas cautelares

auténomas, que tramitan ante este mismo fuero.

En el caso de las sanciones notificadas con fecha 22.06.2022, el
pedido de tutela cautelar tramita bajo los autos “TELEFONICA DE ARGENTINA
5.A. C/ ENTE NACIONAL DE COMUNICACIONES (DISP, 629/22) 5/ MEDIDA
CAUTELAR (AUTONOMA)” (Expediente N°43.016/2022), ante el Juzgado
Macional en lo Contencioso Admimstrativo Federal N® 11 Secretaria N° 22, v cuya

denegatoria ha motivado la apelacion de mi mandante ante la Exema. Cimara, Sala 1.

Por su parte, el pedido de proteccion cautelar contra las sanciones
notificadas con fecha 24.06.2022 tramita bajo los autos “TELEFONICA DE
ARGENTINA SA C/ ENACOM - DISPO 630/22 S/MEDIDA CAUTELAR
(AUTONOMA)” (EXPEDIENTE N° 43209/2022), ante el Juzgado Nacional en lo

Contencioso Administrativo Federal N° 5 Secretaria N° 9.

En este caso, se concedié la peticion cautelar, ordenando la
suspension de los efectos de la Resolucion, siendo esta medida apelada por parte de
Ia demandada ENACOM, por lo que se encuentra actualmente para elevarse a la

Excma. Camara.

Tal como veremos mas adelante, asi como otras sanciones que ya han

sido notificadas a mi1 mandante, verifican el agravio concreto_gue produce en la
n N° 221/2021

¥ L] - * F
jul I

posibilidad alguna de obtener su revisién en sede administrativa sin_tener_gue

sufragar el monio _de las mismas en forma previa para que dichos recursos sean

sustanciados,
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En estas condiciones, el agravio que le producen a mi parte el dictado

de la Resolucion N® 221/2021 es concrelo y electivo.

6. Consecuencia: nulidad de la Resolucion N° 221/2021

Como consecuencia de lo anterior, surge a las claras que la Resolucién
N® 221/2021 se encuentra viciada en sus elementos esenciales v ello determina la

nulidad absoluta e insanable de ésia.
(i} Vicio en el objeto

Conforme el Art. 7° de la LNPA, el objeto es un requisito esencial del

acto administrativo y éste debe ser “cierto y fisica y juridicamente posible”.

El vicio en el objeto se comprueba, entre otras circunstancias, cuando
media una contradiccion entre el objeto del acto con una norma de mayor jerarquia,
como lo es el Decreto 1185/90, la Ley Argentina Digital v la Constitucion Nacional,

entre otros.

En este sentido, sostiene la doctrina que el objeto del acto .. debe
estar de acuerdo con el orden juridico vigente, adecudndose a la legislacidn positiva
(formal o material) aplicable, respetando especificamente los expresos atributos o

caracteres de dicho contenido u objeto..." ().

Asi, la doctrina afirma que “[e)! vicio en el elemento ohjeto [...],
tradicionalmente denominado ‘violacion de la ley’, configura en principio una nulidad
absoluta, va que la ilicitud e irrazonabilidad |...| son circunstancias cuva gravedad

afecta el orden priiblico administrative™ ).

De ello se deriva con claridad que, de acuerdo a lo manifestado a lo
largo de la presente demanda, que la Resolucidon N® 221/2021 no es juridicamente

posible puesto que es contrario a normas de jerarquia superior.

' M ARIENHOFF, Migue 5., Tratado de Derecho Administrative, Tomo 11, Abeledo-Perrot, Buenos Adres,
4 ed., 1993, p. 533,
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No cabe duda que, s1 el legislador puso expresamente en cabeza de la
autoridad de aplicacidon la [acultad de reglamentar el régimen vigente, de conlormidad

con los principios y disposiciones por ella previstos, el ENACOM no puede

vialidamente desconocer las normas plenamente vigentes v jerarquicamente

superiores como lo _son los Decretos N° 62/90 v N° 1185/90 v tampoco_tiene

competencia para aprobar unilateralmente un nuevo régimen sancionatorio.

En el caso autos, el ENACOM no solo se arrogd la facultad de diclar
un nuevo régimen sancionatorio, sino que ademas lo hizo sin ningin tipo de reparo por

los principios y disposiciones vigentes.

Tal trasgresion notoria al ordenamiento vigente, conlleva a que, como
dipmos. la Resolucion N®221/2021 se encuentre viciada en el elemento objeto
mediante el vicio tipico en él que se denomina “violacion de la ley aplicable™ v que

genere la nulidad absoluta del acto administrativo (*').

Por lo demas, la nulidad que se denuncia es absoluta y manifiesta vy,

por lo tanto, carece de presuncion de legitimidad.

En estas condiciones, la Resolucion N® 221/2021 resulta viciada en su
objeto en tanto constituye una transgresion clara y manifiesta al ordenamiento juridico,

circunstancia que exige que ésta sea declarada nula de nulidad absoluta e insanable.
(ii) Vicio en el Procedimiento

Por otro lado, como va se explicara, el dictado de la Resolucion N°
221/2021 ad referéndum del Directorio del ENACOM exigia la acreditacion de
situaciones de urgencia que en el caso no se han configurado y no han sido

minimamente explicadas por el Presidente de dicho Ente.

' CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrative, Tomo 11, Abeledo-Perrol, Buenos Adares, 6a. ed.,
?HH[]1 g, 2000,
! MARIENHOFF, Miguel 8. ob. cit., pags. 527/529,
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los  recaudos

tampoco se han respetado

Por consiguiente,
procedimentales para el dictado de una resolucion ad referéndum de la aprobacidn

del Directorio del ENACOM.
En consecuencia, la falta absoluta de cumplimiento de los recaudos

procedimentales viola el debido proceso. Este vicio importa la nulidad absoluta de la
Resolucion N° 221/2021 que aqui se cuestiona.

(iii) Vicio en la Causa

La Resolucion N® 221/2021 se encuentra también viciada en la causa

como elemento esencial del acto impugnado.

Como es sabido, se entiende por “causa” del acto administrativo a
aquellas circunstancias y antecedentes de hecho y derecho que justifican su dictado ().
Para que el acto sea vilido, estos antecedentes, claro estd, deben ser validos y existentes.

El articulo 7 inc. b} de la LNPA al regular el requisito de la causa
establece que el acto administrativo “deberd sustentarse en los hechos v antecedentes
que le sirvan de causa y en el derecho aplicable™.

El Art. 14 de la LNPA establece de manera categorica, en su inciso b),
que la falta v la lalsedad de causa es uno los vicios que acarrean la nulidad del aclo
adminisirativo {”]l_

Un acto carece de causa cuando lo gue decide se apova en
antecedentes de hecho o de derecho que sean inexistentes o [alsos. En tal caso, el aclo se

encuentra viciado de una nulidad absoluta e insanable (**).

O ASSAGNE, Juan Carlos, ob, ¢it, p. 191
* Dict. N° 40/11, 23 de marzo de 201 1. Expte. N® 01-0071924/07. Ex Ministerio de Economia y Obras v

Servicios Publicos, (Dictamenes 276:175).
M CSIN in re “Hochbaun™, 15/07/70, Fallos: 277:205 y Greeo, Mario A.” Fallos 307:1191, entre otros,



Es por ello que la declaracion que se adopta en un acto administrativo
debe siempre encontrarse apovada en circunstancias de hecho v de derecho existentes

v, ademas, validas.

En definitiva, la causa es el porqué de los actos administrativos.

Ahora bien, si se analiza el porqué del dictado de la Resolucion N
221/2021 segtin surge de sus propios considerandos, resulta ser que la causa invocada es

falsa.

En efecto, mediante el dictado de la Resolucion WN® 221/2021, el
ENACOM se ha apartado de las previsiones contenidas tanto en la Ley Argentina
Digital como del Decreto N® 1185/90, del Decreto N® 62/90, asi como de la norma que
habilitaba la competencia para la reglamentacion del Régimen Sancionatorio vigente y
la de su Presidente que permitia el dictado de actos “ad referéndum™ del Directorio,

pero solo acotada a los casos de urgencia.

Existe pues un vicio en la causa por desconocimiento del derecho
aplicable v de los antecedentes que supuestamente le sirven de base, que determina la

nulidad absoluta e insanable del acto impugnado.
(iv) Vicio en la motivacion

Por lo demds, siendo la motivacion la expresion de la causa del acto
adminisirativo, s1 la causa se encuentra viciada la motivacion devendra necesariamente

también viciada.

Corresponde destacar que en casos en los que el dictado del acto
implica el ejercicio de Facultades discrecionales, como aqui sucede, los organos
administrativos deben satisfacer, con mayor razén ain que en los predominantemente

i 4 i - - - - i5
reglados, el imperativo de una motivacion suficiente y adecuada de sus decisiones (7).

Chi

CMNACAF, Sala II1, 17/9/84 “Hughes Tool Company SACIFI™, L.L. 1984-1, 360,
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Como se ha sefalado en doctrina, “..en el supuesto de actos
producidos en gjercicio de facullades discrecionales, el reguisito [de la motivacion]
debe cumplivse con mayor exigencia, va que ‘es mayvor la necesidad de dar razin y

roo.r . B . P . . A . PREYEl]
cruenta de la intima correlacion entre ‘motivo’, ‘contenido " v ‘finalidad " "("™).

Los considerandos de la resolucion impugnada se reducen a un mero
catilogo de descripcion de antecedentes, afirmaciones dogmaticas y de normas
aplicables que tienden a justificar el dictado de la Resolucién cuestionada v que el

ENACOM es competente para dictar ese acto, pero ninguna de ellas se encuentra
dirigida a explicar las razones que fundamentan aquella medida.

Asi, en su intento por justificar el dictado de la Resolucion N®
221/2021 el presidente del ENACOM esboza en los considerandos que la “unidad de
tasacion ha quedado desactualizada, pues va no importa un parametro obligatorio para
la tasacion y facturacion de las comunicaciones de voz por parte de las empresas
prestadoras de telefonia fija” v que “resulta oportuno modificar los pardmetros
establecidos y vigentes hasta el momento, para la fijacion de los montos de las multas
dispuestas, ante el incumplimiento a la normativa vigente por parte de los prestadores
de Servicios TIC, toda vez gue los mismos han devenido obsoletos e inconsistentes con
la dinamizacidon comercial del sector en los afios transcurridos desde la ultima
actualizacion de la Unidad de Tasacion wtilizada para la graduacion de las sanciones

de multa en el Régimen del Decreto N® 1185/1994)""

Y agrega que “la practica administrativa ha demostrado que la
persistencia en sede administrativa en funcion de las sanciones impuestas es al solo
efecto dilatorio, tornando ilusorio el efecto ejemplificador de la sancion y deviniendo

eventualmenie ineficaz ",

“...Que en ese contexto, la wiilizacion por parte de los prestadores de
las disposiciones aludidas tiene un efecto meramente dilatorio v no como herramienta

de defensa de sus intereses en el legitimo efercicio de sus derechos”.

* GORDILLO, Agustin, Procedimiento administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p, 132,
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“"Oue el derecho a recurriv una sancion bajo ningun aspecto puede
significar un beneficio para guien ha incurrido en una conducta reprochable desde el
punto de vista de la ley v en virtud de la twtela en su cumplimiento que se lleva a cabo

desde los Organismos de control ™,

“Que asi, el pago previo de la multa impuesta por la Autoridad de
Aplicacidn como requisito para acceder al recurso de alzada, resulta necesario a los
fines de desalentar practicas dilatorias, acortar los tiempos de swstanciacion de los
recursos v agilizar el irdmite de los reclamos efecinados por los usuarios y usuarias;

ademas de lograr eficiencia en los mecanismos de contral y fiscalizacion ™,

Sin embargo, tal alirmacion se muestra como meramente dogmatica o

voluntarista y privada de todo sustento.

Mas alld de este intento infructuoso de justificar su intervencion
cuando es claro que resulta incompetente, tampoco se justifica el dictado de previsiones
que resultan ciertamente limitativas del derecho de defensa de los administrados v de su
presuncion de inocencia bajo el pretexto que la interposicion de los recursos

administrativos resulta ser una practica “meramente dilatoria”.

Muy por el contrario, el legitimo ejercicio del derecho de defensa
mediante la interposicion de los recursos previstos por el legislador en la LNPA y su

reglamento, en modo alguno pueden ser considerados una mera practica “dilatoria”.

En definitiva, lo dispuesto por ENACOM con fundamento en que el
comportamiento de las licenciatarias al recurrir las sanciones impuestas es meramente
“dilatorio” no es razonable ni puede resultar suficiente para justificar semejante

restriccion a un derecho basico como lo es el de defensa.

En otras palabras, bajo la apariencia de un Régimen Sancionatorio que
pretende dotar a la administracidén de una mayor celeridad, nos encontramos ante un
régimen que persigue un claro objetive recaudatorio, que justifica los medios

empleados.



En definitiva, no es despojando a mis mandantes de su derecho de
defensa v de la tutela admimstrativa efectiva que debe perseguirse la celeridad del

actuar de la administracion.

A cualquier evento, si lo que pretende el Ente con el dictado de la
Resolucion es dotar a la sustanciacion de los tramites de mayor celeridad, resulta claro
que lo que corresponderia es que, a través de sus funcionarios, procure acelerar la
tramitacion de los mismos, en lugar de violentar el derecho de delensa de los

administrados.

De igual modo, la eventual insuficiencia o desactualizacion de los
montos de las eventuales multas no autoriza al Ente a multiplicar excesivamente el

monto de las mismas en los términos en los que lo ha hecho.

0

En este entendimiento, se ha resuelto que “..en nada modifica las
conclusiones expuestas la insuficiencia, alegada por el ENRE, del monto de los créditos
gue las normas resefiadas reconocen a los usuarios damnificados, pues el pago de la
penalidad no releva a la distribuidora de los evenmales reclamos por los dafios y

perfuicios que aguéllos pudieran formular (v. punto 3.2 del subanexo 4) " ( 3?}_

Asi las cosas, la falta de causa vy el grave déficit de motivacion de la
Resolucion N® 221/2021 tiene por consecuencia juridica su nulidad absoluta e

insanable.
(v) Competencia

La competencia de los organos administrativos se define como la
aptitud legal que surge del conjunto de facultades v atribuciones que corresponden a los

organos vy sujetos estatales I[?'R]I.

*' Del dictamen de la Procuracién General, al que remite la Corte Suprema, in re “EDENOR ¢/Resolucion
289/04 - ENRE” (EXPTE 15312/04).
" CassAGNE, Juan Carlos, Ob. cit. p. 124,
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En este sentido, el Art. 3" de la LNPA establece que "La competencia
de los dreanos administrativos serd ln que resulte, segun los casos, de la Constitucion
Nacional, de las leves v de los reglamentos dictados en su consecwencia. Su efercicio
constituye una obligacidn de la mooridad o del drgano correspondiente v es
improrrogable, a menos gque la delegacion o sustitucion estuvieren expresamente
autorizadas; la avocacion serd procedente a menos gue una norma expresa disponga lo

contrario”,

Sabido es que en materia de competencia de la administracion rige el
principio opuesto a la actuacion de los particulares, es decir que la administracion puede

hacer solo aquello que la ley le permite.

Como va hemos expresado ampliamente en el presente, el accionar del
ENACOM ha implicado un exceso en las competlencias que le lueran acordadas

mediante la Ley Argentina Digital, que determina su nulidad.

En este sentido, corresponde recordar que, como tiene dicho nuestro
Alto Tribunal “los organismos reguladores fcomo la CNC) sdlo pueden ejercer sus
Sfunciones dentro de los limites de las normas que les encomiendan sus facultades, pero
no desvirtuar el sentido del régimen, en este caso de correos, mediante el

establecimiento de obligaciones no previstas en é1..." (39}.
(vi) Vicio en la finalidad

El articulo 7 inc. f), primer pirrafo, de la LNPA determina que al
dictarse un acto administrativo “habrd de cumplirse con la finalidad que resulte de las
normas gue otorgan las facultades pertinentes al drgano emisor, sin poder perseguir
encubiertamente otros fines, puiblicos o privados, distintos de los que justifican el acto,
su causa y su objeto”. Y a continuacion afiade: “las medidas que el acto involucre deben

ser proporcionalmente adecuadas a aguella finalidad”.

* Del dictamen de la Procuracién General, al que remite la CSIN, in re “Mail Express S R.L. el CN.C
por Cont.Adm. el Cont. Adm. El Med.Cautelar { Recurso Extraordianario)”.



La finahidad del acto administrativo debe hallarse presente en todos
los actos que dicta la Administracion, junto con todos los pardmetros que sirven de

limites para determinar si la misma se torna irrazonable.

I3

Tal como sefala la doctrina: “...La finalidad es el bien juridico
perseguido con el dictado del acto; es el resultado previsto como correspondiente al

tipo de acto dictado” (M),

ae

Por su parte la irrazonabilidad en la finalidad se entiende como:
un vicio del acto, con multiples hipitesis._falta de proporeionalidad entre los medios
gque el acto adopta v los fines que persigue la ley gue dio al administrador las
Sacultades que este eferce en el caso, o entre los hechos acreditados v la decision con

hase en ellos se adopta, etc., tornan nulo el acto™ (4 J}_

Ahora bien, la Resolucién N°® 221/2021 que en sus considerandos
procura explicitar cudles son los fines perseguidos con su dictado, adolece de un grave

vicio en la finalidad en un doble orden de razones.

Por otro lado, corresponde recordar que “habra desviacion de poder
siempre que el organo estatal se sirva de su potestad para fines distintos, sean ellos

personales del agente, de terceros, o de la propia administracion”.

Y, planteada wna causa, los jueces deberdn controlar el

. - . r .y . . . P 7
sometimiento de la acruacion administrativa a los fines que la justifican (*).

En efecto, no solo no se cumple con la finalidad prevista en la Ley de
Argentina Digital, sino que, claramente, el dictado de la Resolucion N® 221/2021

persigue un fin distinto de aquel que se invoca para su dictado, constituyendo ello uno

de los vicios m:is oraves de los que adolece la resolucién en crisis.

"HuTcHmsoN, Toméds, Régimen de procedimienio administrativo, Ed. Astrea. Afio 2003 p. 90.

' GORDILLO, Agustin, Serie de legislacion comentada. Procedimiento Administrative, Ed. Depalma.
p.105.

* JEANNERET DE PEREZ CORTES, Maria, La jinalidad como elemento esencial del acto administrativa, v
la desviacidn de poder, R LALEY ARDOC/13714/2001

43



Advierta V.S, sobre este punto que entre los considerandos de la
Resolucion N® 221/2021, como dijimos, se expone que es dictada “a fin de desalentar
practicas dilatorias, acoriar los tiempos de sustanciacion de los vecursos v agilizar el
tramite de los reclamos efectuados por los usuarios; ademds de lograr eficiencia en los

mecanismos de control v fiscalizacion ™,

No obstante, dicha [nalidad encierra una clara finalidad
recaudatoria pues, en rigor, el Ente es quién formula los cargos v luego dicta el aclo
administrativo sancionatorio, exigiendo su cobro sin posibilidad de que el adminisirado

discuta su legitimidad previo a su pago.

Prueba de ello es que, so pretexto de actualizar las umidades de
tasacion para la fijacion de las multas, se arriba a valores exorbitantes, alterando

sustancialmente los montos de las mismas,

Al respecto se ha dicho que “...las multas tanto administrativas o
tributarias, no deben considerarse renta priblica (aunque una vez abonadas ingresan al
patrimonio estatal) y no estar previstas en el Presupuesto Nacional, porque el Estado,
en su hisqueda del bien comun, debe intentar gue los cindadanos realicen menos
transgresiones a las normas, intentando la disuasion de la conducta disvaliosa de los
ciudadanos a través de diversos enfogues (por efemplo, las acciones que motivan las
multas de trdansito -cruzar el semdforo en rojo-, se podria disuadir a través de una
Suerte campafia publicitaria), por lo fanto, no seria ético que el Estado tenga previsio
‘recaudar’ en concepio de mulias una cierta cantidad de dinero, si fiene a su cargo
como [stado, en su bisqueda del bien comuin, intentar gue se cometan la menor

cantidad de conductas disvaliosas posibles, y por lo tanto, reducir los montos obtenidos

en concepto de multas " (7).

En sintesis, existe un patente vicio de desviacion de poder en

perjuicio de los administrados y del interés publico, lo que torna a la Resolucion N°

* GIRARDI, Carina “Solve et repete: la vigencia de su aplicacion a las multas adminisirativas no

iribmatarias — Primera parte— ", elDial.com - 241100, 23, 10,2017



221/2021 en nula de nulidad absoluta, por violacion del Art. 7 inciso f) y Art. 14 inciso
b) de la LNPA.

Finalmente, cabe destacar que la irrazonabilidad de la Resolucidn N®
221/2021 resulta mds que evidente si se tienen en cuentla los graves perjuicios para los
administrados que supone el sustancial aumento de los montos de las multas, asi como

la obliglatoriedad de su pago previo a ejercer cualquier tipo de defensa.

Por lo tanto, la finalidad resulta contraria al derecho constitucional
de defensa y presuncion de inocencia, circunstancia que torna a la Resolucion N°

221/2021 en nula de nulidad absoluta al encontrarse viciada en su finalidad.

Todo ello determina a las claras la nulidad de la Resolucion N°

221/2021 v su ratificacion por la Resolucion N® 581/2021.

7. Ofrece prueba

A fin de acreditar las afirmaciones vertidas en el presente se adjunta la

siguiente prueba documental:

- Anexo I - Copia del poder otorgado por TASA y TMA,

- Anexo II - Copia de las Resoluciones N° 221/2021 y N°
581/2021.

- Anexo III - Copia del reclamo administrativo impropio
interpuesto por TASA y TMA con fecha 07.06.2021.

- Anexo IV - Copia de la Res. RESOL-2022-1718-APN-
ENACOM#JG de fecha 25.08.2022 que rechazo el reclamo administrativo impropio.

- Anexo V - Copia de las Disposiciones de la Direccion Nacional
de Atencion a los Usuvarios y Delegaciones del ENACOM aplicando sanciones
individuales a TASA, notificadas via TAD a TASA con fecha 22 y 24 de junio y 29 de
noviembre de 2022 v de las sanciones notificadas via TAD a TMA con fecha

16.12,2022,
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- Anexo VI - Copia de la Resolucion cautelar dictada en los autos
“Telelonica de Argentina SA ¢ ENACOM - Dispo 630/22 S/Medida Cautelar
(Auténoma)” (Expte. 43209/2022), (sentencia no firme), en trimite ante el Juzgado

Macional en lo Contencioso Administrativo Federal N°5, Secretaria N° 9.

- Anexo VII - Copia de la Resolucion cautelar dictada en los autos
“Telefonica de Argentina S.A. o EN-ENACOM s/ proceso de conocimiento”
(Expediente N®14.328/2020) en tramite ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso

Administrativo Federal N°5, Secretaria N®10 vy su prorroga.
8. Reserva del caso federal

En el hipotético caso de que no se hiciere lugar a lo solicitado en la
presente accion de nulidad, ello implicard la grave afectacion de los derechos, garantias
y principios constitucionales como los siguientes: de ejercer indusiria y el comercio,
defensa y debido proceso. tutela administrativa v judicial efectiva, v el derecho de
propiedad de mi mandante, dejo desde ya planteada la existencia de caso federal, que
habilitara a mi parte a ocuwrrir oportunamente ante la Corte Suprema por la via

establecida en el articulo 14 de la Ley 48,
9. Autoriza

Autorizo a las Dras. Maria de los Milagros Paz, Vanina Micaela
Labrefiiuk v Lucia Quiroz. indistintamente, a compulsar el expediente, dejar nota en el
libro de asistencia, obtener fotocopias, efectuar desgloses, retirar oficios v cédulas, dejar
nota electronica y todo otro acto que sea conducente al desarrollo de las presentes

actuaciones.
10, Petitorio
En virtud de lo expuesto, solicito a V.S, que;

1. Se me tenga por presentado, por parte, por denunciado el

domicilio real y por constituido el domicilio legal;
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Signature

> ot Verified
Digitally signed@
(0]

ANDRES ALO

IEGO

2. Se  disponga la  agregacion de la  prueba documental

acompaiiada;

3 Se ordene el traslado de la demanda y oportunamente se declare

la nulidad de la Resolucion N® 221/2021 vy de la Resolucion N° 581/2021 que la ratifica;

4. Se tengan presentes la reserva del caso federal formulada y las

autorizaciones conferidas.
Proveer de conformidad,

SERA JUSTICIA

Y
Lt"'—"'--._

MARLA NOELIA REYES
ABOGALIA
T LI M AE GG
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