PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN EL SECTOR
DE LAS TELECOMUNICACIONES
Y LOS SERVICIOS DE TIC'!

Maria Paula RENNELLA

SumMaRrIo: 1. Marco normativo. Evolucién y debilidad ;Inseguridad juri-
dica?.- 2. Tipificacion y sanciones. Evolucion.- 3. Graduacion de sancio-
nes. Eximentes.- 4. Multas. Proporcionalidad. Exceso de punicidn.- 5.
Multa diaria.- 6. Falta permanente.- 7. Prescripcién y plazo razonable.-
8. Procedimientos previos. Medidas cautelares administrativas.- 9.
Impugnaciéon de sanciones en sede administrativa. Nuevo requisito de
admisibilidad. Efectos. Control judicial.- 10. Ultimas consideraciones

1. Marco normativo. Evolucion y debilidad ;Inseguridad
juridica?

El procedimiento sancionatorio en el sector de los servicios de
telecomunicaciones presenta, al igual que otros procedimientos es-
peciales, una notable dispersién normativa. Como se expondra a
continuacion, desde la privatizacion de ENTel (Empresa Nacional
de Telecomunicaciones), se dictaron sucesivamente normas que con-
forman el régimen sancionador del sector, algunas elaboradas en
funcién de los sujetos prestadores y otras centradas en los servicios
regulados.

El marco juridico se integré hasta el ano 2017 con disposiciones
de las siguientes normas:

- Decreto 62/90 por el que se aprueba el Pliego de Bases y Condi-
ciones para el Concurso Publico Internacional para la Privatizacion
de la Prestacion del Servicio de Telecomunicaciones;

- Decreto 1185/90 por el que se cred la Comisién Nacional de Tele-
comunicaciones, luego la ex Comisién Nacional de Comunicaciones;

- Resolucién SC 490/97, por la que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Clientes de los Servicios de Comunicaciones Moviles;

1 La Ley 27.078 denomina Servicios de TIC, a los servicios de tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones entre los que se incluyen los tradi-
cionalmente denominados “servicios de telecomunicaciones”.
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- Decreto 764/00, aprobatorio del Reglamento de Licencias para
la prestaciéon de servicios de telecomunicaciones (Anexo I), el Regla-
mento Nacional de Interconexién (Anexo II) y el Reglamento sobre
Administracién, Gestién y Control del Espectro Radioeléctrico (Ane-
xo0 IV);

- Resolucion SC 10.059/99, aprobatoria del Régimen Sancio-
natorio para los prestadores del servicio basico telefénico y el
Reglamento General de Clientes del Servicio Basico Telefonico
(RGSBT);

- Ley 27.078 denominada “Ley Argentina Digital”; y

- Resolucién SC 37/2014, por la que se aprueba el Reglamen-
to General del Servicio de Comunicaciones Moviles Avanzadas
(SCMA).

En el ano 2017 se introducen dos cambios significativos. Se dicta
un nuevo Reglamento de Licencias para Servicios de TIC, a través
de la Resolucién del Ministerio de Modernizaciéon 697/2017, y un
nuevo Reglamento de Clientes de los Servicios de TIC, por Resolu-
cion MM 733/2017. Estas normas derogaron el Reglamento de Li-
cencias aprobado como Anexo I del Decreto 764/2000, la Resolucién
N° 490/1997 y los Anexos I y IIT de la Resolucién N° 10.059/1999
ambas de la ex SECRETARIA DE COMUNICACIONES. Se dejé
expresamente vigente el Anexo IT Resolucién N° 10.059/1999 en lo
referente al régimen de sanciones.

Finalmente, en el afio 2021, el Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM) dicta la Resolucion 221/21 y el Régimen de Sanciones
aplicable para los Servicios de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (en adelante, el “Régimen de Sanciones”), siendo
esta la dltima modificacién relevante para poder analizar el estado
del Procedimiento sancionador en el sector.

El conjunto de previsiones de la Ley 27.078, el Decreto 1185/90,
el Reglamento de Licencias y el Régimen de Sanciones conforman el
régimen sancionatorio o de penalidades de caracter general aplica-
ble a todos los licenciatarios.

La referencia al Decreto 1185/90 obedece al particular origen del
Régimen de Sanciones aprobado mediante Resolucion ENACOM
221/21, y a la falta de claridad en cuanto al marco regulatorio que
ha quedado vigente. En efecto, al momento del dictado de la Reso-
lucion ENACOM 221/21, se encontraba vigente el Decreto 1060/17
por el que el Poder Ejecutivo habia delegado en el Ministro de Mo-
dernizacién la competencia para dictar el reglamento de sanciones
previsto por el articulo 63 de la Ley 27.078, y habia previsto que el
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nuevo reglamento tendria caracter sustitutivo de las normas apro-
badas por el Decreto 1185/90.

Encontrandose vigente el Decreto 1060/2017, el ENACOM alegd
la incompetencia del Poder Ejecutivo para avocarse en una facultad
que el legislador le habia conferido en su caracter de ente descen-
tralizado, y, consecuentemente, dict6 el Régimen de Sanciones. El
decreto estaba vigente y un ente perteneciente a la organizacion
administrativa habia resuelto ignorarlo. El nuevo reglamento fue
objeto de impugnaciones.

Con posterioridad, el Poder Ejecutivo dicta el Decreto 510/21 por
el que califica la delegacién oportunamente efectuada en el articulo
10 del Decreto 1060/17, como una previsién nula de nulidad absolu-
ta e insanable por conllevar un vicio en la competencia en razon de
la materia por la especialidad del ente autarquico, y del grado, por
resultar improcedente la avocacién.

Mas alla de como se resolvid el obstaculo que presentaba esta
contraposicién de normas y competencias asignadas y de que la re-
vocacion importé una suerte de reconocimiento de la irregularidad
previa, advertimos que aun queda pendiente la cuestién sobre la
vigencia del Decreto 1185/90.

El Decreto 1060/17 aspiraba al dictado de un reglamento sus-
titutivo, pero la Resolucion ENACOM 221/21 no deroga ni reem-
plaza en forma expresa el Decreto 1185/90. Ha quedado expuesto
alli un conflicto entre las formas y la jerarquia de las normas en
cuestién. Una primera lectura invitaria a revisar si una resolucién
de un ente descentralizado podria dejar sin efecto un decreto del
Poder Ejecutivo. Una segunda linea de analisis, mas profunda, nos
lleva a indagar sobre la naturaleza de la norma contenida en el
Decreto 1185/90.

El Decreto 1185/90, como norma creadora de un ente descentra-
lizado, regul6é en materia de servicios publicos de telecomunicacio-
nes, y estableci6 sanciones y montos, asi como los procedimientos
aplicables para el ejercicio del derecho de defensa de los administra-
dos alcanzados. Esa norma dictada con invocacién del articulo 86,
incisos 1° y 2° de la Constitucién Nacional, puede ser categorizada
como el producto de una delegacion legislativa. En efecto, la Ley
23.696 que se invoca al enunciar el origen de la competencia por la
que se lo dicta, ha sido declarada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién como la expresién de un verdadero sistema destinado
a enfrentar la emergencia a través de un proceso de transformacion
del Estado y su Administracién Pablica, donde se destaca, como ele-
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mento singular, la politica de privatizaciones. En el caso “Cocchia”
se perfild a la Ley 23.696 como una norma delegante y contenedora
de una politica legislativa o bases contenidas en un estatuto para
las privatizaciones.

En su calidad de norma dictada como consecuencia de una dele-
gacion legislativa preexistente a la reforma constitucional del ano
1994, el Decreto 1185/90 ha sido objeto de aprobacién por el Congre-
so cumpliendo con la ratificacién exigida en la clausula transitoria
octava de la Constitucién Nacional, al momento de sancionarse la
Ley 25.148. Su sustancia legislativa respecto de algunos de los te-
mas que regula y su vocacién de permanencia estan confirmadas.
Asi lo entendié la mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en “Camaronera Patagénica S.A.” 3, cuando interpreté el al-
cance de la Ley 25.645, cuyo articulo 3° es de idéntico contenido
que el de su predecesora, la Ley 25.148. El Tribunal sostuvo que
los términos empleados por el legislador al sancionar la Ley 25.645
constituyen una clara manifestacién de su decision politica de rati-
ficar la legislacién delegada dictada hasta el 24 de agosto de 2002,
los que “representan, sin dejar lugar a duda, la voluntad expresa
del Congreso Nacional en la materia y sélo pueden ser interpreta-
dos en el sentido de que quiso conferir rango de ley al contenido de
todas las normas delegadas dictadas con anterioridad a su entrada
en vigencia” .

Ahora bien, si el Decreto 1185/90 contiene normas de caracter
legislativo dictadas como consecuencia de una delegacién del Con-
greso, sus disposiciones no pueden ser derogadas sino por otra nor-
ma de igual naturaleza. Un acto con la jerarquia normativa de un
reglamento de ejecucién no puede dejar sin efecto o sustituir una
disposiciéon de sustancia legislativa. Las modificaciones introduci-
das al Decreto 1185/90 a través del dictado de la Ley 27.078 no son

2 Fallos, 316:2624.
3 Fallos, 337: 388.

4 Sobre el tratamiento dado por la Corte Suprema a las delegaciones
legislativas previas al ano 1994, pueden consultarse valiosos y exhaustivos tra-
bajos como El control del Congreso sobre la actividad normativa del Poder Eje-
cutivo, Alfonso SANTIAGO, Enrique VERAMENDI y Santiago CasTrRO VIDELA, Buenos
Aires, La Ley, 2019; y La delegacion legislativa y el Estado regulatorio, Santia-
go M. Castro VIDELA-Santiago MaQUEDA Fourcabpk, Editorial Abaco, 2017.
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materia de objecién, pero esa misma ley mantiene las disposiciones
de aquél, y al ente regulador le indica que reglamente el régimen de
sanciones de acuerdo a las disposiciones de la ley. No se encomienda
una sustituciéon del Decreto 1185/90, sino reglamentar el régimen
que luego de la sancién de la Ley 27.078 quedara conformado por las
disposiciones del Decreto 1185/90 con las modificaciones operadas
en virtud de la norma legislativa general. Por lo demds, tampoco
podria pretenderse que el art. 63 de Ley 27.078 constituye una nor-
ma delegante en favor del ENACOM, porque no se usé el térmi-
no “delégase” sino que se expres6 que la Autoridad de Aplicacién
“reglamentard”. En tal caso, se habria tratado de una delegacién
carente de plazos y de bases legislativas. Por lo pronto, la fijacién
del monto de las multas y los maximos y minimos aplicables no ha-
brian sido materia de previsiéon en la Ley 27.078. Es evidente que
en la concepcidn del legislador, esos aspectos estaban previstos en
el marco entonces vigente, y conforme a él, la autoridad dictaria un
reglamento de ejecucion.

Teniendo presente estas consideraciones, la oportunidad del ana-
lisis sobre el marco normativo vigente con relacién al Poder sancio-
nador en el Sector de las Telecomunicaciones esta marcada por la
incertidumbre. Se desconoce cémo se resolveran las discordancias
entre el marco normativo creado por la interaccién de la Ley 27.078
y el Decreto 1185/90, y el Régimen de Sanciones de la Resolucién
ENACOM 221/21. Por lo pronto, se efectuara una descripcién de
las normas en juego, como ha sido la evolucién de la tematica y se
dejaran planteadas algunas de las problematicas méas relevantes.

2. Tipificacion y sanciones. Evolucion

El Decreto 62/90, en adelante “el Pliego”, fij6 un régimen de pe-
nalidades para las sociedades licenciatarias histéricas que contem-
pla como sanciones al apercibimiento, la multa, la caducidad del
régimen de exclusividad y la caducidad de la licencia. Se enuncian
las sanciones, pero no las infracciones que dan lugar a su aplicacién.
Sélo se tipificaron las causales que dan lugar a la sancién de cadu-
cidad.

La norma distinguié entre las autoridades competentes para la
aplicaciéon de cada una de ellas, destacando que la caducidad de la
licencia sélo podria ser declarada por el Poder Ejecutivo.

El Decreto 1185/90 remiti6é al Decreto 62/90 para la determina-
cién del régimen de penalidades aplicables a las Sociedades Licen-
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ciatarias del Servicio Basico telefénico y del Servicio de Telefonia
de Larga Distancia Nacional e Internacional, beneficiadas con la
exclusividad, el cual dio por reproducido a su respecto. Por otra par-
te, fij6 el régimen sancionatorio aplicable al resto de los prestadores
de servicios de telecomunicaciones no comprendidos en las previsio-
nes del Pliego, poniendo la competencia sancionadora en cabeza de
la primera Comision Nacional de Telecomunicaciones, hoy el Ente
Nacional de Comunicaciones (ENACOM) °.

De manera general, se enumeran las siguientes sanciones: aper-
cibimientos, multas, caducidad total o parcial del régimen de exclu-
sividad cuando lo hubiere, y caducidad de la licencia, autorizacion o
permiso. La tipificacién de las conductas que dan lugar a la aplica-
cién de estas sanciones es muy amplia, puesto que se hace referen-
cia a las infracciones a la normativa aplicable o a los términos de las
licencias o permisos respectivos °.

Esa generalidad fue acotada en reglamentos especificos. Asi, en
el “Régimen Sancionatorio para los prestadores del Servicio Basico
Telefénico”, se detallaron con mas precisiéon algunos tipos, y se cla-
sificaron los incumplimientos en infracciones leves, graves o gravisi-

5 El Decreto 764/00 consolidé a la Comision Nacional de Comunicacio-
nes (CNC) en su rol de autoridad de control y a la Secretaria de Comunicacio-
nes como autoridad de aplicacién o regulatoria. Con la sancién de la Ley 27.078,
la CNC y la Secretaria se fusionaron en un ente descentralizado, la Autoridad
Federal de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (AFTIC), y tras
el dictado del Decreto de necesidad y urgencia 267/15, el ente de control tanto
de los Servicios de TIC como de los Servicios de Comunicacién Audiovisual,
pasé a ser el Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM), fusién de la AF-
TIC y el AFSCA (Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual
creada por la Ley 26.522).

6 Igual de genérica es la prevision del art. 18 del Reglamento gene-
ral del servicio de comunicaciones méviles avanzadas (SCMA) [Resolucion SC
37/2014], en cuanto dispone la aplicaciéon del régimen sancionatorio en los ca-
sos de incumplimientos de las obligaciones contenidas en ese reglamento, del
pliego pertinente o por las infracciones que cometa, verificadas de oficio o por
denuncia de parte o de terceros. La norma es de similar tenor a la contenida en
el Reglamento general de clientes de los servicios de comunicaciones méviles
(Resoluciéon SC 490/97), cuyo art. 46 dispone que cualquier violacién a las dis-
posiciones de ese reglamento imputables a un prestador del SCM, verificadas
de oficio o a pedido de parte, serdan susceptibles de ser sancionadas de acuerdo
con lo establecido en las respectivas licencias.
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mas. De tal modo, se dispuso que se sancionara con apercibimiento
en los casos de infracciones leves y con multa en los casos de infrac-
ciones graves o gravisimas ’.

Otra normativa en la que se tipificaron conductas de los licencia-
tarios pasibles de la aplicacién de alguna de las sanciones previstas
en el art. 38 del Decreto 1185/90, es el Decreto 764/00, en sus Anexos
II y IV. En el hoy sustituido Reglamento Nacional de Interconexién
(RNI - Anexo II), el articulo 32 enumeraba las conductas pasibles de
sancion consideradas falta grave *. Por otra parte, en el Anexo IV del
Decreto 764/00 referido al Reglamento sobre Administracién, Ges-
tién y Control del Espectro Radioeléctrico se presenta otra sancién
que es la de secuestro o comiso. El art. 36 de la Ley 19.798 también
las menciona en cuanto declara que las estaciones radioeléctricas,
medios y sistemas de radiocomunicacion que funcionen sin la auto-
rizacién formal correspondiente seran consideradas clandestinas y
deberan ser desmanteladas; al tiempo que dispone para el caso con-
trario, que quedaran sujetas a las sanciones de secuestro y comiso.

Con la sancién de la Ley 27.078 se incorporaron nuevas sancio-
nes, pero ello no fue acompanado de una tipificacién precisa de las
conductas reprochables o infracciones. A excepcién de la sancién de

7 El articulo 5° detalla las infracciones leves, el articulo 6°, las infrac-
ciones graves, y el articulo 7°, las infracciones gravisimas.

8 Reglamento Nacional de Interconexién (RNI), articulo 32: “a) La fal-
ta de presentacién y/o publicacién de la Oferta de Interconexién de Referencia
en los términos y condiciones establecidos en el articulo 24 del Reglamento
Nacional de Interconexién. b) La dilacién injustificada a proporcionar la co-
nexion fisica y funcional de las redes, de acuerdo a lo establecido en el RNI. ¢)
La falta de presentacién de los Convenios de Interconexién ante la Autoridad
de Aplicaciéon. d) La falta de publicacién de los Convenios de Interconexién en
tiempo oportuno. e) La renuencia a entregar la informaciéon que requiera la
Autoridad de Aplicacién para arbitrar en los problemas de Interconexién. f) El
incumplimiento reiterado de los términos y condiciones de los Convenios de In-
terconexién. g) No reportar las fallas a que se refiere el articulo 20 del RNI o la
reincidencia en la no atencién a fallas que afecten la Interconexién. h) Entregar
en forma intencional informacién, servicios o facilidades que degraden la cali-
dad de la Interconexién con otras redes. 1) Desconectar una red o interrumpir
la Interconexién en forma intencional sin la debida autorizacién previa de la
Autoridad de Aplicacién. j) La provision de servicios de Interconexion a precios
inferiores al costo incremental de largo plazo de proveer dichos servicios por
considerarse practica predatoria”.
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caducidad, en la redaccién de la norma no hay una correspondencia
reglada entre los incumplimientos y la sancién que resultaria apli-
cable. La norma dispuso que la autoridad de aplicacién reglamenta-
ra el régimen sancionatorio de conformidad a los principios y dispo-
siciones establecidos en ella y mantuvo vigente las tipificaciones y
sanciones previstas en los reglamentos especificos.

En el art. 67 de la Ley 27.078 se prevé de modo genérico que el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley Argenti-
na Digital, sus reglamentaciones, las licencias, autorizaciones o per-
misos de uso dara lugar a la aplicacion de las siguientes sanciones:

a) Apercibimiento.

b) Multa.

¢) Suspensién de la comercializacion.

d) Clausura.

e) Inhabilitacién °.

f) Comiso de equipos y materiales utilizados para la prestacién
de los servicios.

g) Decomiso.

h) Caducidad de la licencia, del registro o revocatoria de la auto-
rizacién o del permiso.

Se presentan como novedosas las sanciones de suspensién de la
comercializacién y la clausura, pero la norma propuesta no detalla
ni explica las circunstancias en que tendrian lugar cada una de es-
tas penalidades. Asimismo, se discrimina entre la caducidad de la
licencia y la del registro de servicio, previsién que aporta claridad
porque no era razonable que ante la falta de prestaciéon de uno de los
servicios registrados, el licenciatario perdiera su licencia, en lugar
de disponerse eventualmente, la caducidad del registro del servicio
en cuestion.

Por lo demads, no se comprende la distincién entre comiso y deco-
miso, ya que conforme los términos del Diccionario de la Real Aca-
demia Esparnola, se trata de sinénimos. El decomiso esta regulado
especialmente en el art. 72 de la Ley 27.078 donde se prevé que
aquellos casos en los que se detecte la prestacién de Servicios de
TIC en infraccién a las licencias, permisos, autorizaciones, homolo-
gaciones o habilitaciones dispuestas en esa ley o que por cualquier

9 De acuerdo con el art. 68, la inhabilitacién es una accesoria de la
sancién de caducidad de la licencia.
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medio invadan u obstruyan las vias generales de comunicacién, se
perderan en beneficio del Estado nacional los bienes, instalaciones y
equipos empleados en la comisién de dichas infracciones. La grave-
dad de esta sancién aumenta en funcién del tipo normativo abierto
empleado: “prestacion de Servicios de TIC en infraccién de las licen-
cias”. Cualquier incumplimiento del marco regulatorio podria ser
calificado de esa forma.

El secuestro y decomiso sélo estaban previstos en el Reglamento
sobre Administracion, Gestién y Control del Espectro Radioeléctri-
co, Decreto 764/00, Anexo III, art. 21 y en el art. 36 de la Ley 19.798,
para los casos de estaciones radioeléctricas, medios y sistemas de
radiocomunicacién que, por funcionar sin la autorizacién formal co-
rrespondiente, eran consideradas clandestinas.

En el afio 2021 se dicta el Régimen de Sanciones '° en el que se
tipifican con otro nivel de detalle las conductas reprochables y se
contemplan las siguientes sanciones '!:

1. Apercibimiento '2.

2. Revocacién de las autorizaciones, habilitaciones o permisos de
uso de frecuencias del espectro radioeléctrico y de las autorizaciones
y habilitaciones otorgadas para instalar y operar una estacién, me-
dios o sistemas radioeléctricos.

3. Multa.

4. Secuestro y posterior decomiso de los equipos y materiales uti-
lizados en la provision del servicio en infraccién a las licencias, per-
misos, autorizaciones, homologaciones o habilitaciones 3.

10 Resolucion ENACOM 221/21.
11 Art. 36.

12 El articulo 4° del Reglamento de Sanciones tiene la particularidad
de facultar la aplicacién de la sancién de apercibimiento sélo ante los supuestos
de infracciones que no hayan ocasionado perjuicios a los clientes, a terceros o al
Estado Nacional. No basta la levedad de la falta, sino que debe mediar falta de
perjuicio, cualquiera fuere su dimension.

13 El reglamento incorpora un supuesto nuevo de habilitacién del
decomiso que no estaba contenido ni en la Ley 19.798, ni en el Anexo IV del
Decreto 764/00, ni en la Ley 27.078: el decomiso en aquellos casos en que por
cualquier medio se invadan u obstruyan las vias generales de comunicacion.
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5. Suspension de la comercializacién del servicio en infraccion '4,

6. Clausura de o los establecimientos utilizados para la comercia-
lizacién en infraccion b.

7. Caducidad de la licencia o del registro de servicio no prestado
respectivo.

8. Inhabilitacion .

3. Graduacién de sanciones. Eximentes
3.1. Graduacion

La regulacién del sector también ha evolucionado con relacién a
los elementos a considerar para la evaluacion y graduacién de san-
ciones. Inicialmente, el Pliego tuvo en consideracion la gravedad del
incumplimiento, el cumplimiento de las metas del servicio 7 y las
dificultades o perjuicios ocasionados al servicio prestado. Asimismo,
estableci6 que la reiteracion de incumplimientos seria considerada
como agravante para la aplicacién de las sanciones '8

En el Decreto 1185/90, se detallaron con mayor precision los as-
pectos a considerar a los fines de la graduacion de las sanciones, y
se enumeraron: 1) la gravedad y reiteracién de la infraccién; 2) las
dificultades o perjuicios que la infraccion ocasione al servicio pres-
tado, a los usuarios y a terceros; 3) el grado de afectacién del interés
publico y 4) el grado de cumplimiento de las metas obligatorias y
no obligatorias y demés condiciones fijadas en la licencia o permiso

14 Esta sancion se prevé para casos de incumplimientos que ocasionen
perjuicios serios e irreparables a los clientes, o tuvieran gran repercusion social.

15 Al igual que en el caso de la suspensién de comercializacién, esta
sancién se prevé para casos de incumplimientos que ocasionen perjuicios serios
e irreparables a los clientes, o tuvieran gran repercusién social.

16 La accesoria de inhabilitacién ante la caducidad de la licencia, in-
habilita a la titular sancionada y a los integrantes de sus érganos directivos por
el término de cinco afios para ser titulares de licencias, socios 0 administrado-
res de licenciatarias (art. 68, Ley 27.078).

17 Metas de servicio, numeral 10.1.8.3. del Pliego.

18 Numeral 13.10.3, Decreto 62/90.
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respecto del servicio en cuestion, silas hubiere *°.

La Ley 27.078 fija de manera general que la sancién que se im-
ponga ante la verificacién de una infraccién se graduara teniendo
en cuenta la gravedad de la infraccion, la capacidad econémica del
infractor y el grado de afectacién al interés publico 2. Introduce asi,
una pauta que no se encontraba presente hasta ese momento. El
foco ya no sélo estd puesto en la afectacién del interés publico, de los
usuarios o terceros, sino también en la capacidad econémica del in-
fractor. Una capacidad econémica que no se establece coémo se mide,
ni con qué regularidad. Se desconoce de qué herramientas se valdra
el 6rgano que aplique sanciones para ponderar esa capacidad econd-
mica a la hora de fijar una sancién.

En esa misma linea, el Reglamento de Clientes de los Servicios
de TIC 2!, dispone que para evaluar la sancién a aplicar se tendran
en consideracion las siguientes circunstancias: a) la gravedad de la
falta; b) los antecedentes del prestador con relacién al cliente. c)
sus antecedentes generales; d) las reincidencias; e) el ocultamiento
deliberado del incumplimiento, mediante registraciones incorrec-
tas, declaraciones erréneas u otros arbitrios similares; f) el reco-
nocimiento de la infraccién y su reparacién. Aparece aqui, en una
norma reglamentaria de rango inferior, un factor a considerar que
no contemplan la Ley 27.078 ni el Decreto 1185/90, “la reparaciéon”
del dafio ocasionado por la infraccién. Se mezclan dos instancias,
dos momentos. El hecho que importa un incumplimiento y la posibi-
lidad de reparacién con cardcter previo al momento de la aplicacién
de la sancién. Se incorpora también la referencia a los antecedentes
del prestador que no estd en la Ley 27.078 pero ya habian apareci-
do en una reglamentacién derogada por el Reglamento de Clientes
(Resolucién MM 733/2017), en sus dos variantes: los antecedentes
generales del prestador y los “en relacién” al cliente 2.

Finalmente, el Régimen de Sanciones dictado en el afio 2021 es-
tructura la graduacion de sanciones sobre criterios generales y otros

19 Decreto 1185/90, art. 38 inciso b).
20 Ley 27.078, art. 70.
21 Resolucion MM 733/2017.

22 Resoluciéon SC 37/2014, Reglamento General del Servicio de Comu-
nicaciones Moviles Avanzadas (SCMA).
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especificos respecto de las multas . En primer lugar se reitera lo
establecido en la Ley 27.078, en cuanto a la gravedad de la falta,
la capacidad econémica del infractor y el grado de afectacion del
interés publico, pero se agregan las siguientes circunstancias: a) el
caracter continuado del hecho pasible de sancién ?; b) la afectacién
del servicio; c¢) la obtencién de beneficios econdémicos por parte del
infractor; d) los perjuicios que la falta ocasione a los usuarios y a
terceros; e) la clandestinidad u ocultamiento deliberado de la falta
mediante registraciones incorrectas, declaraciones erréneas y otros
arbitrios similares; f) la falta de homologacion o certificacién de los
aparatos o equipos utilizados; g) los antecedentes y reincidencias
del infractor, en general y con relacién a sus clientes; h) la propor-
cionalidad entre la infraccién y la sancién; i) el incumplimiento de
un acuerdo conciliatorio.

En lo que respecta a las multas, ademads de las circunstancias de-
talladas, se anade el considerar la pérdida, en términos econémicos,
incurrida por todas las personas afectadas por el incumplimiento, y
el ingreso econémico excedente resultante de la infraccién. La norma
reglamentaria no se limita a facilitar la aplicacién de la Ley 27.078,
sino que incorpora pautas de evaluaciéon que modifican el espiritu
de aquélla. La capacidad econémica del infractor no es equivalente
a los ingresos econémicos excedentes que se generen con una infrac-
cién, ni estd dada por los beneficios econémicos que aquél obtenga.
Parecen varas distintas. Directamente se incorpora otro criterio. No
es una aplicacién de la ley, ni una norma que ayude a interpretarla.
Por otra parte, llama también la atencién la consideraciéon de las
pérdidas en términos econémicos de “todas las personas afectadas”.
Esto parece ser consecuente con la mencién a los perjuicios que la
falta ocasione a terceros. Se trata de una pauta de gran amplitud.

23 Arts. 22 y 6 respectivamente.

24 Este elemento para la graduacion de sanciones, debe evaluarse con
relacién a otras disposiciones del Régimen de Sanciones como la falta perma-
nente y la multa diaria. Se advierte que son figuras que pueden resultar apli-
cadas simultaneamente a una misma conducta o incumplimiento. “El caracter
continuado del hecho pasible de sancién”, puede constituir un agravante al mo-
mento de aplicar la sancién y también puede resultar en una falta permanente
o motivar que, si se ordend el cese bajo apercibimiento de aplicacion de una
multa diaria, ésta también termine siendo aplicada por el mismo hecho y su
continuidad.
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Pérdidas en términos econémicos o generacién de perjuicios deben
ser objeto de prueba en las actuaciones. Por ello, la sola mencién
como criterio de graduacién de una multa sin referencia a con qué
procedimientos o medios contara la autoridad para aplicarlo, lleva a
cuestionar también la conveniencia y razonabilidad de su inclusién
en este reglamento.

3.2. Eximicion de sanciones

En el Decreto 1185/90 se describen como eximentes o supuestos
de exclusién de sancién, los incumplimientos derivados de fuerza
mayor u otras causas no imputables al prestador en tanto se en-
cuentren debidamente acreditados; y los casos en que el prestador
corrija o cese el incumplimiento ante la intimacién que bajo aperci-
bimiento de sancién le curse la autoridad. Esto Gltimo no rige cuan-
do el incumplimiento produzca perjuicios serios e irreparables o
gran repercusion social o haya motivado una intimacién anterior >.

En el “Régimen Sancionatorio para los prestadores del servicio
basico telefénico”, se preveia la no aplicaciéon de sanciones ante ca-
sos de fuerza mayor o caso fortuito debidamente acreditados y co-
municados a la autoridad dentro de los 3 dias habiles de acaecidos.
Se contemplaba también que los prestadores tuvieran un plazo
prudencial para efectuar las correcciones o reparaciones necesa-
rias o los medios para subsanar las causas que habian dado origen
a las infracciones, y durante ese tiempo tampoco se aplicaran san-
ciones %,

En el Régimen de Sanciones, se establece en forma expresa la
existencia de conductas no sancionables ¥, pero se las acota sé6lo al
supuesto de los incumplimientos derivados de caso fortuito o fuerza
mayor y se regula para todos los servicios, ya no sélo respecto del
Servicio Basico Telefénico, la exigencia de que el caso fortuito o fuer-
za mayor se encuentren debidamente acreditados y comunicados a

25 Esta prevision se reproduce casi textual en el Régimen Sanciona-
torio para los prestadores del servicio basico telefénico, art. 15 (Resoluciéon SC
10.059/99).

26 Resoluciéon SC 10.059/99, art. 4.

27 Articulo 19, Resolucion ENACOM 221/21.
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la autoridad de aplicacion dentro de los 3 dias hébiles de acaecidos.
Se incorpora también que la autoridad fije un plazo prudencial a fin
de que se efectiien las correcciones o reparaciones correspondientes.

En este punto, se advierte una distincién importante entre lo
normado por el Decreto 1185/90 y el Régimen de Sanciones, ya que
la segunda causal de eximicién de sancién, prevista en el primero,
era la correccion o cese en el incumplimiento ante la intimacién bajo
apercibimiento de aplicacién de sanciones. La norma del Decreto
1185/90 es clara: “No seran pasibles de sancién”. La autoridad tiene
alli una facultad reglada. Verificadas las causales de eximicién, no
puede aplicar una sancién. Sin embargo, en el texto del Régimen
de Sanciones se desliza un tratamiento distinto y trascendente. En
su articulo 20 se dispone que cuando el infractor corrija el incum-
plimiento ante la intimacién que, bajo apercibimiento de sancién,
le curse la Autoridad de Aplicacién, otorgandole un plazo razona-
ble al efecto, ésta “podra” no sancionar al infractor o aplicarle un
apercibimiento. La diferencia es sutil pero relevante. Lo que en la
norma del Decreto 1185/90 era una obligaciéon para la autoridad, el
no sancionar, ahora se transforma en una facultad discrecional. A
la luz de la jerarquia normativa de este reglamento, se trata de una
discrecionalidad ilegitima, por ser contraria a la norma de sustancia
legislativa que se reglamenta .

4. Multas. Proporcionalidad. Exceso de punicion

La sancién de multa ha estado prevista en todos los regimenes
sancionatorios o de penalidades del sector sea en normas generales
o reglamentos especificos de algiin servicio.

En lo que respecta a su monto, cabe sefialar que en el Decreto
1185/90 se encuentra estipulado en el art. 38 que la sancién de mul-
ta sera aplicada en moneda de curso legal equivalente a determina-
da cantidad de pulsos telefénicos (UT-PTFO), tomandose el valor
unitario vigente al momento del cumplimiento de la sancién .

La norma fija también un limite a la aplicaciéon de multas y de-
termina que éstas no excederan de 3.000.000 de pulsos por infrac-

28 Fallos, 341:1763 (2008).

29 A septiembre 2022, el valor del pulso telefénico o PTFO es de $
0.0469.
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cién. Asimismo, si mediare persistencia en la conducta infractora
pese a la intimacion que curse la autoridad de control, o la infrac-
cién tuviere grave repercusion social, dicho maximo se elevara a
12.500.000 de pulsos .

Los limites comentados encontraron oportunamente excepciones
en los casos de hechos colectivos. Ante eventos o incidentes que com-
prometieron la prestacién de servicios a un nimero considerable de
usuarios, las autoridades del sector consideraron la multiplicidad
de usuarios afectados y, previa invocacién de la situacion de grave
repercusion social, aplicaron sanciones por arriba de ese limite *'. Lo
expuesto podria ser objetable porque pareciera que la existencia del
agravante de la repercusion social es lo que habilita justamente a
llevar la sancién al maximo de 12.500.000 de unidades de tasacién,
y no a vulnerar el limite establecido en la normativa. Al respecto,
cabria considerar que la grave repercusion social impacte en la re-
paracion de dafos o el reconocimiento de los dias sin servicio.

Ante la aplicacion de sanciones de multa por montos que exce-
dian los maximos permitidos en la normativa, prospero en ocasiones
el control judicial que hizo lugar a planteos por exceso de punicién

30 En el caso del “Régimen Sancionatorio para prestadores de servicio
basico telefénico” (Resolucién SC 10.059/99), se disponian otros limites: “ARTI-
CULO 8°.- Las infracciones no contempladas en los articulos anteriores seran
evaluadas de conformidad con lo previsto en el articulo 2° del presente Régimen
Sancionatorio y la multa a aplicar, de corresponder, no sera inferior a MIL
(1000) unidades de tasacién ni superior a UN MILLON (1.000.000) de unidades
de tasacion, salvo en caso de reincidencia con relacién al mismo cliente y por la
misma falta dentro del transcurso de UN (1) afio aniversario. En tal situacién
los limites se incrementaran en un CINCUENTA POR CIENTO (50%) por ca-
da reincidencia. ARTICULO 9°.- Las multas no seran inferiores a MIL (1000)
unidades de tasacion ni superiores a CIEN MIL (100.000) unidades de tasacién
para las calificadas como graves; ni inferiores a DIEZ MIL (10.000) unidades de
tasacion ni superiores a UN MILLON (1.000.000) de unidades de tasacién para
las calificadas como gravisimas. En caso de reincidencia, con relacién al mismo
cliente y por la misma falta dentro del transcurso de UN (1) afio aniversario,
los limites se incrementaran en un CINCUENTA POR CIENTO (50%) por cada
reincidencia”.

31 Confrontar a modo de ejemplo: Resoluciones CNC 1271/13 y
CNC 1272/2013, en las que se sancioné a dos licenciatarias con 41.250.000 y
125.000.000 UT respectivamente, por la interrupcion de servicios constatada
con motivo de la inundacién en la ciudad de La Plata el dia 2 de abril de 2013.



564 DA Ciudad

y falta de sustento normativo de la multa fijada. Cabe citar como
ejemplo el caso de la aplicacién de una multa de 12.500.000 UT por
el incumplimiento de la instalacién de servicios telefénicos publi-
cos ante la situacién de emergencia generada por la interrupciéon de
servicios producida por el robo sistematico de cableados, cuando por
faltas gravisimas como la imputada, el art. 9 del Régimen sanciona-
torio para los prestadores del servicio basico telefonico, prevé como
maximo 1.000.000 UT 32,

El nuevo Régimen de Sanciones establece una unidad de medi-
da distinta para la fijaciéon de los montos de las multas. Se utiliza
la PBU-SBT, correspondiente a la Prestacién Basica Universal y
obligatoria para el Servicio Basico Telefénico 3* aprobada mediante
articulo 1° de la Resolucion 1467/2020 del ENACOM.

En cuanto a los limites, se establece en hasta 50.000 (cincuenta
mil) veces el valor mensual de la PBU-SBT, a menos que se dé un
caso de reiteracion. Para el caso de reiteraciéon en la comisién de
faltas o infracciones sancionables con multa, el régimen establece
que los montos de la multa se duplicaran respecto de los aplicados
por la falta anterior, pudiendo ser establecida en hasta una suma
maxima equivalente a 200.000 (doscientas mil) veces el valor men-
sual vigente de PBU-SBT.

El cambio en la unidad de medida representa una modificacién
muy significativa respecto del régimen anterior. K1 maximo de mul-
ta posible ante casos de reiteracion, pasé de $586.250 a $76.000.000
por el solo efecto del cambio de unidad de medida propuesta. E1 Ré-
gimen de Sanciones aprobado mediante resolucién del ENACOM, se
fundament6 en que los montos de multas “habian devenido obsole-
tos e inconsistentes con la dinamizaciéon comercial del sector”, pero
no contiene mencién o derogacién expresa del Decreto 1185/90 en el
que se establece otra unidad de medida y limites.

Otra novedad es que se dispone para las multas un “monto mi-
nimo” establecido con un doble criterio. El primero es que se fija un
monto no inferior a 50 PBU-SBT. El segundo, es de dificultosa apli-

32 Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala
II, “Telefénica de Argentina S.A. ¢/CNC y otros s/ proceso de conocimiento”
(2011).

33 Valor PBU-SBT al mes de agosto de 2022 es de $380 (trescientos
ochenta pesos argentinos).
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cacién, ya que se establece que la multa nunca podra ser inferior al
beneficio obtenido por la persona sancionada ni a la pérdida sufrida
por el afectado de la infraccién.

5. Multa diaria

Un ultimo aspecto de particular interés vinculado a los limites
del poder sancionatorio es el de las multas diarias.

La multa diaria estd prevista expresamente en el art. 9 y en el
art. 48 inciso ¢) del Régimen de Sanciones y ya estaba regulada en
el Decreto 1185/90 (art. 38 inc. j, parrafo 2°). Estas normas habilitan
al ENACOM a aplicar multas diarias hasta el efectivo cumplimiento
de una obligacién establecida en el mismo acto sancionatorio.

Las multas diarias actiian como sancién conminatoria, ya que
es el medio tendiente a obligar al prestador a que haga efectivo un
deber que se le ha impuesto.

La naturaleza conminatoria de la multa diaria es un aspecto que
la hace comparable a las astreintes, que son sanciones procesales
impuestas a titulo condicional y como medida de coaccidén psicoldgi-
ca destinadas a vencer la resistencia del obligado y llevarlo al cum-
plimiento de la manda judicial.

Lo que caracteriza a toda decisiéon en materia de astreintes es
que no causa estado, es provisional y no se ve afectada por el prin-
cipio de preclusion procesal ya que aquéllas pueden ser dejadas sin
efecto o reajustadas (conf. articulo 666 bis del ex C. Civil, hoy art.
803 del CCyCN y 37 CPCCN). Por ser una obligacién accesoria que
se impone al deudor, las astreintes cesan con la extincion de la obli-
gacién principal. En el caso de la multa diaria, la jurisprudencia
estableci6 que su computo debe correr hasta la fecha del efectivo
cumplimiento de la obligacién dispuesta méas alla de la fecha en que
las licenciatarias lo acrediten en los actuados 3.

Lo interesante de asimilar uno y otro instituto por compartir la
naturaleza conminatoria, es que se podria solicitar que se aplique
el mismo caracter provisional a las multas diarias y que el organis-
mo de control pueda dejarlas sin efecto, como se ha plasmado en la
jurisprudencia respecto de las astreintes, con una valoracién de la

34 “CNC- Resolucion 2051 y otras ¢/CTI PCS S.A. s/proceso de ejecu-
ci6on” Expediente N 22714/05.CNACAF, Sala 1.



566 DA Ciudad

evolucién de las circunstancias o las justificaciones del administra-
do incumplidor.

Que el sentido de la multa diaria sea mas que sancionatorio, con-
minatorio, tiene claras consecuencias en otros temas como la razo-
nabilidad de su monto, y la posibilidad de que se la deje sin efecto o
no se la ejecute ante el cumplimiento -aun tardio- de la obligacion.

Con relacién al monto de la multa diaria y su razonabilidad,
tomando una asimilacién por via analdgica a la figura de las as-
treintes, se podria invocar el precedente “Rizzi” **, en cuanto alli se
dispuso que no cabe tolerar que “un originario propdsito represivo
se traduzca en una fuente injustificada de enriquecimiento, ni que
se quiebre toda norma de razonabilidad”, ya que de lo contrario se
violentarian los principios establecidos en los arts. 953 y 1071 del
(ex) C. Civil (hoy arts. 279 y 10 del CCyCN) y se desnaturalizaria la
finalidad de la pretension.

La obligacién de hacer o no hacer que se intima a cumplir me-
diante una multa diaria, debe ser materialmente posible. En este
punto también se puede hacer una asimilacién con el régimen de
las astreintes. Las astreintes presuponen la existencia de una obli-
gacién “de cumplimiento factible” que el obligado no satisface deli-
beradamente 3°. La jurisprudencia exige respecto de ellas su razo-
nabilidad y ajuste a los arts. 279 y 10 del CCyCN (953 y 1071 del
ex Cédigo Civil). De igual modo, la obligacién cuyo cumplimiento se
exige con la multa diaria debe ser fisica y juridicamente posible, es
decir, de cumplimiento factible.

Por otra parte, debe quedar claro que el incumplimiento se mo-
tiva en una conducta renuente, con d4nimo doloso o al menos “gra-
vemente negligente” del incumplidor. Si el licenciatario acredita la
imposibilidad real de cumplimiento, no se verificarian los supuestos
del animo doloso o gravemente negligente, exigidos en la jurispru-
dencia ¥’.

35 Fallos, 323:2562 (2000), y otros antecedentes en Fallos, 316:1972.

36 Arazi, Roland-RoJas, Jorge A., Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, Comentado, Anotado y Concordado, T 1, pag. 208, nro.1, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2014.

37 “Consumidores Libres Coop. Ltda. de Serv. de Acc.Com. y Otro
c/Telefénica de Arg. S.A. y otros s/amp. proc. sumarisimo (art. 321 inc. 3°
C.P.C.C.N.)” Causa: 22.047/97, del 13/09/99, CNACAF, Sala V.
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Se observa que la resolucién que decreta una sancién conmina-
toria como las astreintes puede ser dejada sin efecto o modificada,
en tanto haya “desaparecido el motivo de su imposicién” o “variado
las circunstancias facticas que la determinaron”, es decir cuando no
subsistiesen las razones que en su momento justificaron su impo-
sicion . Esta doctrina también puede ser utilizada para respaldar
un pedido de no liquidaciéon de multa diaria en supuestos en los que
se ha tornado de cumplimiento imposible la obligacion establecida
al prestador, o por cambios de circunstancias facticas o por haber
desaparecido el motivo de su imposicién *°.

El art. 38 del Decreto 1185/90 prevé la aplicacién de multas dia-
rias en los casos en que persista el incumplimiento de la obligacién
y dentro del maximo establecido %. Lo significativo es que en ese
régimen, la multa recurrida quedaba en suspenso hasta adquirir
firmeza en sede administrativa. No obstante, la multa diaria corria
desde el momento en que era exigible la obligacién de hacer o no ha-
cer impuesta por la autoridad en forma simultanea a la aplicacién
de la multa principal. Esto generé un mecanismo complicado, por-
que la dilacién de los procedimientos que concluyeran con el rechazo
de la impugnacién del administrado, operaba en forma gravosa con
relacién al cémputo del monto de la multa diaria.

La multa diaria ha resultado particularmente cuestionada en
cuanto a la proporcionalidad de las sanciones. La autoridad fija
una multa diaria por debajo de los valores maximos establecidos,
sin embargo, por la mera aplicaciéon del paso del tiempo se puede
llegar a valores muy superiores y hasta al maximo fijado por el
regulador. Ante planteos de exceso de punicién derivados del com-
puto de una multa diaria, el ente de control ha sostenido que la
desproporcién entre la sancién y la conducta reprimida sélo se ve-
rifica ante la conducta de la licenciataria que deja pasar un tiem-
po excesivo sin cumplir con lo requerido bajo apercibimiento de la

38 “Toscanini Yesica Ruth ¢/Yahoo de Argentina S.R.L. y otro s/medi-
das cautelares”. Fuero Contencioso Adm. Federal, Juzgado N° 1 Secretaria N
1, -2012- con cita de FenocHierTo, Carlos, Cédigo Procesal comentado, Astrea,
1999, t. 1, pag. 167.

39 Ej. cuando el usuario respecto del cual se solicita reactivar un ser-
vicio, ha dejado de ser cliente de la compania.

40 Articulo 38 inciso j), Decreto 1185/90.
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aplicacién de aquélla *'.

Se ha debatido hasta cuando deben computarse las multas dia-
rias jHasta que el sujeto obligado cumpla con la conducta exigida
bajo apercibimiento de la aplicacion de la multa diaria, o hasta que
se acredite tal cumplimiento? La cuestion fue zanjada por la juris-
prudencia en tanto considerd que el computo de la multa diaria debe
correr hasta el efectivo cumplimiento de la obligacién dispuesta,
mas alla de la fecha en que las licenciatarias lo acrediten en los
actuados *.

Otro problema que presentan las multas diarias tiene que ver
con cudl es el criterio para la fijacién de obligaciones (de hacer o no
hacer) y los plazos para cumplir con ellas; asi como el seguimiento
administrativo de los mandatos impuestos bajo apercibimiento de
aplicacién de la multa diaria.

Las intimaciones al cese de una conducta o a una reparacion tie-
nen que atender a las circunstancias de cada caso y fijar un plazo
razonable de cumplimiento.

Los precedentes jurisprudenciales analizados dan cuenta de si-
tuaciones que generan un estado de incertidumbre e inseguridad
juridica, por el tiempo que puede transcurrir entre el curso de las
multas diarias y su liquidacion, o entre la liquidacién y la posterior
ejecucion judicial de aquéllas.

Se aplica una sancién por un incumplimiento y ademaés se intima
a cesar en ese incumplimiento bajo apercibimiento de aplicacién de
una multa diaria. La sancién se recurre. Todo el procedimiento se
encauza en funcién de las impugnaciones presentadas y en para-
lelo, permanece el universo de la multa diaria y su curso. ;/Cuéanto
tiempo se puede permanecer en esa ventana de potencial aplicacién
de una sancién? El Estado no puede tener sine die la potestad de
efectuar las liquidaciones de multa diaria o, habiendo realizado una
liquidacién, dilatar el proceso de ejecucién judicial.

41 Resolucion ENACOM 5439/16: “la mera aplicacién de una multa
diaria en caso de incumplimiento no ocasiona perjuicio o merma en el patrimo-
nio del obligado. El perjuicio econémico se deriva de la efectivizacién del aper-
cibimiento cursado, es decir de la conducta asumida por la empresa al dejar
transcurrir el tiempo sin cumplir con lo ordenado por la Autoridad”.

42 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso, en autos “CNC
—Resolucion N° 2051 y otras ¢/CTI PCS S.A. s/Proceso de Ejecucién”, Expedien-
te N° 22.714/05, citado en la Res. ENACOM 5439/16.
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La reglamentacién comentada no tiene un plazo expresamente
previsto, pero de acuerdo con la Ley 27.078 (art. 64) y con el Ré-
gimen de Sanciones (art. 53), sera de aplicacién supletoria la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, Ley 19.549. Con ello
se incorpora el principio de celeridad y fijacién del plazo residual de
su articulo 1°, incisos b) y e) apartado 4°, los cuales dejan en claro
que el legislador procura evitar dilaciones inaceptables que afecten
la seguridad juridica.

El analisis de casos jurisprudenciales vinculados con aplicacién
de multas diarias conduce a una valoraciéon del concepto de plazo
razonable del procedimiento administrativo y la figura de la pres-
cripcion de la accién sancionatoria o de la pena.

En cuanto a la aplicacién del instituto de la prescripcién se han
suscitado algunas discusiones puntuales con relacién a las multas
diarias, relativas a la determinacién del momento en que se dispara
el computo de los plazos y sobre la presencia de causales de sus-
pensién o interrupcién. Se observa una gran dispersion de criterios
y una casuistica que impide exponer una doctrina jurisprudencial
uniforme.

En lo que respecta a la impugnacién de las liquidaciones, se ha
reconocido el caracter suspensivo de esas actuaciones con aplicacién
del articulo 1° inciso e), apartado 7 de la Ley 19.549.

También se ha discutido si las liquidaciones y notas de rechazo
de las impugnaciones contra ellas, constituyen actos administrati-
vos a los fines de determinar cuando se esta en condiciones de emitir
el certificado de deuda e iniciar la ejecucion judicial. Se ha fallado en
el sentido de reconocer la necesidad de que las liquidaciones se en-
cuentren firmes para proceder a una ejecucion judicial. La multa es
impuesta en un acto administrativo que antecede a la liquidacién,
pero en ejecuciones de multas diarias sujetas a aquélla, la suma
en ejecucién no surge del acto antecedente, sino que requiere de
su determinacién a los fines de la emisién del certificado de deuda
correspondiente. Razén por la cual, en estos casos, a los fines de la
prescripcion se ha destacado que cuando se trata de la ejecucion de
multas diarias, su pago se halla sujeto a la liquidacién de los impor-
tes correspondientes *.

43 “ENACOM c/Telefénica de Argentina SA s/proceso de ejecuciéon”
(Causa No 67.752/2015) del 4/5/17; “ENACOM c/Telefénica de Argentina SA
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El otro punto de discusién ha sido sobre el impacto del certi-
ficado de deuda en el computo de los plazos de prescripcién. Se
observa que en tanto algunas salas de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capi-
tal Federal le reconocen un efecto interruptivo, por entender que
su emisién da un inequivoco impulso de las actuaciones y pone de
manifiesto la voluntad de cobro compulsivo #, otras han conside-
rado que el certificado nada agrega, ni se lo pone en conocimiento
del deudor, razén por la cual carece de aptitud para interrumpir
el plazo legal de prescripcién de la accién judicial para el cobro
de la multa ».

Todos los supuestos de aplicacion de sanciones deben ser ana-
lizados con el criterio de que la accidon punitiva estatal no puede
ser ejercida fuera del plazo que la ley establece como limite al ius
puniendi, y que la institucién de la prescripcién es una garantia del
administrado en el procedimiento sancionador.

6. Falta permanente

En el Régimen de Sanciones, art. 25, aparece una nueva figura:
la “falta permanente”. Se define como tal a una conducta infractora
que no cesa y que habilitaria a la autoridad a formular un nuevo
cargo una vez que el prestador se encuentre notificado de la sancién
impuesta. Este supuesto se puede considerar como una tipificacién
de conductas en principio no prevista ni en la Ley 27.078, ni en el
Decreto 1185/90, y como tal, seria cuestionable su inclusion a través
de un supuesto reglamento de ejecucién. Desde otra 6ptica, si de lo

s/proceso de ejecucion” (Causa No 75.115/2016) del 6/2/18; “AFTIC c/Telecom
Argentina SA s/PROCESO DE EJECUCION” del 18/02/2020, CNACAF Sala
I11.

44 “ENACOM c¢/CTI PCS SA s/PROCESO DE EJECUCION” del
10/12/21; “ENACOM c¢/AMX” del 21/4/2022; “CNC-Resol 1182/06 (expte.
1392/06) c/Telefénica de Argentina SA s/proceso de ejecucion” del 11/6/13, CNA-
CAF Sala IV.

45 “CNC-Resol 1182/06 (expte.1392/06) c/Telefénica de Argentina SA
s/proceso de ejecucién” del 11/6/13, “AFTIC c/Telefénica de Argentina SA s/pro-
ceso de ejecucién”; “ENACOM c/Telefénica Méviles Argentina SA s/Proceso de
Ejecucion” del 28/09/17, CNACAF, Sala IV.
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que se trata es de castigar la misma conducta objeto de la sancién
inicial, nos encontrariamos ante la afectaciéon del principio de non
bis in idem.

La norma comentada no aporta claridad sobre cémo juega el
concepto de falta permanente con el de multa diaria. Conforme se
prevé en su art. 48 inciso ¢), ante cada sancién se pueden estable-
cer obligaciones de hacer y aplicarse una multa diaria por cada dia
de incumplimiento. No hay una linea de distincién clara entre la
persistencia de este incumplimiento y la persistencia de conductas
infractoras. /Podria haber aplicacién de multas diarias sucedidas de
una sancién por falta permanente?

Mas alla de la aplicacion que se haga del reglamento en exa-
men, si luego de aplicar una sancién, se efectiia un “nuevo cargo”
por el hecho de que la conducta reprochada no haya cesado, se esta-
ra promoviendo sancionar dos veces al mismo sujeto por el mismo
incumplimiento. El principio de non bis in idem como principio del
Derecho Procesal Penal, es pasible de ser invocado en el Derecho
Administrativo sancionador “. Protege a los individuos contra la do-
ble persecucién por un mismo hecho, sin importar los diversos en-
cuadramientos que se puedan efectuar al respecto ¥, y la inclusién
de la figura de la falta permanente se vislumbra como violatoria de
este principio propio del Derecho punitivo.

7. Prescripcion y plazo razonable

La extincion de la acciéon y de la sancién tiene diversos funda-
mentos en las distintas previsiones normativas. No obstante, GAR-
cia PuLLES senala que en todos los casos debe entenderse subyacente
la idea de poner término al conflicto provocado por la infraccién al
orden juridico y restablecer, de algiin modo, la paz social *.

46 PTN. Dictamenes 205:56; 115:530; 143:362; 200:1, entre otros.

47 DEL Rio, Maria Morena, “El Procedimiento Administrativo Sancio-
nador”, en Procedimiento Administrativo. Guido Santiago TawiL (Director)-Ca-
tedra de Derecho Administrativo (UBA)/Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009.

48 Garcia Purris, Fernando, Principios del Derecho Administrativo
Sancionador, Thompson Reuters, 2020, Capitulo VIII-Extincién de las acciones
y de las sanciones en la potestad sancionadora de las administraciones publi-
cas. E-book, https:/proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titl
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Fundamentos adicionales se observan en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en cuanto ha estable-
cido: [que] “el instituto de la prescripcion de la accidén penal tiene
una estrecha vinculacién con el derecho del imputado a obtener
un pronunciamiento que, definiendo su posicién frente a la ley y a
la sociedad, ponga término del modo mas breve, a la situacion de
incertidumbre y de restricciéon de la libertad que comporta el enjui-
clamiento penal, y esto obedece ademas al imperativo de satisfacer
una exigencia consustancial que es el respeto debido a la dignidad
del hombre, el cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda
persona de liberarse del estado de sospecha que importa la acusa-
ci6n de haber cometido un delito” #°. Este criterio debe trasladarse
al ambito de la potestad sancionadora de las administraciones pu-
blicas *.

En doctrina, se concluye con bastante consenso que en el Dere-
cho Administrativo sancionador se aplican a los administrados los
preceptos y garantias generales del Codigo Penal, entre otros, los
principios de tipicidad, imputabilidad, antijuridicidad y culpabili-
dad, asi como también la garantia contra el doble juzgamiento y los
limites temporales para el ejercicio de la accién °'.

En el Derecho Comparado también se destaca que al igual que
ocurre en el Derecho Penal, la institucién de la prescripciéon es
aplicable al Derecho Administrativo sancionador. Se sostiene que
el plazo de prescripcién para las infracciones administrativas ha
de ser el establecido en el Cédigo Penal para las faltas penales,
pues ante el silencio de la norma administrativa propia de la mate-
ria concreta de que se trate, no se puede excluir el efecto extintivo
de la prescripcion en el campo del ilicito administrativo dado que
la inactividad administrativa por causas no imputables al “expe-

eKey=laley%2F2020%2F42818922%2Fv1.0&titleStage=F&titleAcct=8dcf69ee
874f412598e9974b6452ec36#.

49 Fallos, 342:2344, entre muchos otros.

50 Garcia PuLLEs, Fernando, Principios del Derecho Administrativo
Sancionador, Thompson Reuters, 2020, Capitulo V. Las causas de extincién de
la sancién.

51 CassaGNE, Juan Carlos, La intervenciéon administrativa, Abeledo-
Perrot, p. 217.
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dientado” enerva la facultad de la Administraciéon de ejercitar la
potestad punitiva 2.

En materia de prescripciéon de la accién sancionatoria, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, ha entendido que cuando el cri-
terio que se debe observar no resulta de la letra y del espiritu del
ordenamiento juridico que le es propio, corresponde la aplicacién
de las normas generales del Cédigo Penal **. Ha aplicado los prin-
cipios y fundamentos que gobiernan el instituto de la prescripcion
en el Derecho Penal, siempre que la solucién no esté prevista en el
ordenamiento juridico especifico * y en tanto aquellos principios y
reglas resulten compatibles con el régimen juridico estructurado por
las normas especiales *.

Entran a jugar las previsiones de los articulos 62 y 65 del Cédigo
Penal, respecto de la extincién de la accién o de la pena, asi como
los articulos 7.5y 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y 14.3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, con relacién al “plazo razonable”.

Ni las leyes 19.798 y 27.078, ni los decretos 1185/90 y 764/00
contienen disposiciones con relacién a la prescripcion de la potestad
sancionatoria y de las sanciones aplicadas en el Sector de las Tele-
comunicaciones.

Esta falta de previsién en el ordenamiento especial ha sido reco-
nocida por los tribunales *. En cuanto al régimen general aplicable,

52 GARRIDO FaLLa, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, vol.
II, Tecnos, p. 146. Comparte esta postura Garcia PULLES, en tanto sostiene:
“...]a falta de regulacion legal de los institutos de extincién de la accién y la
sancién en modo alguno pueden significar la creacién de acciones o sanciones
inextinguibles, pues dicha laguna normativa podra ser integrada con las previ-
siones del Cod. Penal” (Garcia PuLLEs, Fernando, Principios del Derecho Admi-
nistrativo Sancionador, cit.).

53 Fallos, 274:425, 290:202, 295:869, 296:531, 303:1548, 323:1620,
335:1089.

54 Fallos, 274: 425, 296:531, 323:1620, 325:1702.
55 Fallos, 317:1541.

56 CNACAF, “CNC ¢/CTI PCS SA s/proceso de ejecucién” del 11/02/16;
CNCAF, Sala I, “AFTIC c/Telefénica de Argentina SA s/proceso de ejecucién”
del 09/08/16, entre muchas otras.
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las salas de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal se dividieron entre utilizar las normas del
Cédigo Penal y las del Cédigo Civil. La discrepancia fue relevante
antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial
por la disparidad en los plazos de prescripcién previstos.

El instituto de la prescripcién es el instrumento juridico ade-
cuado para consagrar efectivamente la garantia del plazo razona-
ble en los sumarios administrativos, tal como lo ha destacado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los casos “Losicer” y
“Bonder” ¥.

En “Losicer” la Corte ponderd que los prolongados lapsos de in-
actividad procesal, atribuibles inequivocamente a la propia auto-
ridad administrativa, eran el principal motivo de la dilacién del
sumario que tuvo resolucién sélo después de haber transcurrido
dieciocho anos desde el acaecimiento de los hechos supuestamente
infraccionales y tras quince afnos de haberse dispuesto su apertu-
ra. En esa oportunidad se consider6 que la irrazonable dilacién del
procedimiento administrativo resultaba incompatible con el dere-
cho al debido proceso amparado por el art. 18 de la Constitucién
Nacional y por el art. 8 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos %%,

También es relevante lo afirmado por la Corte en “Fiszman” >
en tanto considerd que no era siquiera admisible evaluar la proce-
dencia o no de la suspensién del curso de la prescripcién, cuando
la duracién del proceso penal -en el caso casi dos décadas-, violaba
ostensiblemente las garantias del plazo razonable del proceso y del
derecho de defensa .

La jurisprudencia ha extendido la aplicacién de la garantia del
plazo razonable Unicamente a los procedimientos sancionatorios,
aun cuando desde la doctrina se propicia su aplicacién a toda ca-

57 “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/BCRA” (2012-Fallos, 335:1126)
y en “Bonder, Aaron (Emperador Compania Financiera SA) y otros ¢/BCRA”
(2013-Fallos, 336:2184).

58 En igual sentido: “Martinez, Julio Jorge y otro ¢/BCRA”, CSJN
(2012).

59 Fallos, 332:1492 (2009).

60 Fallos, 327:4185 (2004).
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tegoria de procedimiento administrativo mediante reformas a las
leyes de procedimientos administrativos.

En defensa de la aplicacién del “plazo razonable” se argumenta
que “las regulaciones estatales no establecen los plazos solamente
como una medida de mero orden programatico o con el fin de estimu-
lar la eficacia administrativa, sino que al hacerlo reconocen que no
seria ajustado a derecho que el administrado pueda ser sostenido en
vilo durante tiempo indeterminado e injustificadamente” °'.

Desde esta Optica se considera que el debido proceso adjetivo,
reconocido en el articulo 1°, inciso f), de la Ley Nacional de Pro-
cedimientos Administrativos y los arts. 16 y 18 de la Constitucién
Nacional, obligan a la Administraciéon a desempenarse en tiempos
razonables, estableciéndole limites temporales para el ejercicio de
sus competencias.

Se concluye pues que la demora en el obrar administrativo, cons-
tituye una situacién que el legislador quiere evitar para impedir
asi que los sumarios sean utilizados por la Administracién, para
sujetar al administrado a una presion por tiempo indeterminado,
y recién después de largos periodos de tiempo, resolver respecto de
una presunta infraccién, sin que haya habido empleo util del tiempo
consumido. Se esgrime la posibilidad de un vicio de desviacion de
poder consistente en mantener latente la posibilidad de instruir un
sumario y, luego, la de aplicar una pena, sosteniendo la inactividad
de la Administracién en tales actuaciones *.

Incluso se ha llegado a plantear que toda vez que la Administra-
ci6n desconoce palmariamente los plazos de sustanciacién y pres-
cripeidn, lo que estd realizando es una suerte de derogacion singular
y para el caso, de las previsiones aplicables en la materia de plazos
previstos en la legislacion o reglamentacion. Esa derogacién singu-
lar y tacita es claramente violatoria del principio de legalidad y de
la garantia de igualdad ante la ley.

Otra garantia afectada por la dilacién de los procedimientos y la
falta de plazos razonables es el derecho a la tutela administrativa
efectiva. Sobre este tema se ha senalado que la derivacién de este

61 Santiago L. AvERsa, “Plazo razonable y prescripcion para el ejercicio
de la pretensién punitiva estatal en sede administrativa. Una perspectiva cons-
titucional”, Revista de Derecho Constitucional - Ntimero 2 - Mayo 2013.

62 Santiago L. AvErsa, “Plazo razonable...”, cit.
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derecho evolucioné de una aplicacién jurisprudencial a supuestos
de irrazonable extension de plazos en procesos judiciales, al control
judicial de la razonabilidad de los plazos en los procedimientos ad-
ministrativos y en particular los sancionatorios ®.

8. Procedimientos previos. Medidas cautelares adminis-
trativas

8.1. Derecho de defensa

En el numeral 13.10.8 del Pliego se dispuso que en forma previa
a aplicar las sanciones, se imputara el incumplimiento a la licen-
clataria y se otorgara un plazo de diez dias hdbiles administrativos,
para la produccién del descargo pertinente. Producido el descargo o
vencido el término para hacerlo, la autoridad competente resolve-
ria sin otra sustanciacién y notificaria fehacientemente la sancion
aplicada.

El art. 38 inciso h) del Decreto 1185/90, anticipaba que la Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones en la aplicacién de las sancio-
nes seguiria el procedimiento que estableciera al respecto. Sin em-
bargo, no se dict6 un procedimiento sancionatorio marco y de apli-
cacién para todo tipo de sanciones y de servicios. El referido decreto
delined como parametros bésicos el respeto al derecho de defensa
del imputado, la exigencia de notificacién de la imputacién y el otor-
gamiento de un plazo no inferior a 10 dias héabiles administrativos
para la produccién del descargo pertinente.

El art. 64 de la Ley 27.078 contiene una previsién similar a la co-
mentada, en tanto dispone que la autoridad dictara el procedimien-
to administrativo para la instruccién del sumario y la imposicién de
sanciones y supletoriamente sera de aplicacién la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Ley 19.549.

El Régimen de Sanciones aprobado por Resolucion ENACOM
221/21, incorpora en su Titulo III, Capitulo 2, la regulacién del Pro-
cedimiento sumarial en el que se introducen las siguientes variantes
a destacar. Se exige expresamente la formulacién de los cargos con

63 Martin R. EspiNoza MoLLa, “La garantia del plazo razonable fren-
te a la suspension de procedimientos y plazos administrativos derivada de la
emergencia sanitaria declarada por la pandemia de coronavirus COVID-19”.
RDA 2020-130, 04/08/2020, 112.
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mencidn expresa de las normas infringidas y el traslado al presun-
to responsable para la realizacién de su descargo. Lo que llama la
atencion es que la norma cambia el caracter del plazo para la formu-
lacién de las defensas del presunto infractor. Las reglamentaciones
previas se refieren a un plazo de 10 dias habiles administrativos. Se
entiende que ese plazo es una garantia para el ejercicio del derecho
de defensa del administrado. Sin embargo, la redaccién del Régimen
de Sanciones evidencia otro tenor. Kl descargo se debera hacer en
un plazo que no podra exceder los 10 dias héabiles. No se entiende
por qué limitar a la Administracion para fijar un plazo mayor. ;Y si
la complejidad del tema o las circunstancias del caso requiriesen de
un plazo mayor?

Otro gran cambio incluido en el procedimiento sumarial es que se
anade en el art. 48 inciso ¢), como una parte inherente al acto sancio-
natorio por dictarse, el que se establezcan las obligaciones de hacer
que se meriten, con las correspondientes multas diarias hasta que
se acredite el cumplimiento de lo ordenado. Los actos sancionatorios
ya no implican un reproche y sancién de una conducta determinada,
sino que se incorporan obligaciones de hacer o no hacer con plazos
fijados por el ente de control para su cumplimiento y con una multa
diaria ya prevista. Lo llamativo es que la discusién previa en todo
sumario, se refiere a la existencia o no de la conducta reprochable,
a la existencia en su caso, de atenuantes, eximentes o agravantes,
pero en ningin momento hay una instancia para debatir esa obliga-
cién que se fijara, ni el plazo que establecera para su cumplimiento
la autoridad, al momento del dictado del acto sancionatorio.

Una ultima particularidad del nuevo procedimiento sumarial es
que se establece que el acto administrativo que aplica la sancién
dispondra la forma y la oportunidad en la que el sancionado debera
comunicarla al publico cuando la repercusion social lo haga conve-
niente. En ese supuesto, a la sancién se afiade una exaccién adicio-
nal porque las opciones a elecciéon de la autoridad pueden incluir
publicaciones en diarios de amplia circulacién nacional y/o local y
en facturas de los clientes.

8.2. Medidas previas
La Ley Argentina Digital introdujo en el marco regulatorio del

sector de los servicios de TIC el dictado de medidas previas al inicio
del proceso sancionatorio. Se dispone asi que, mediante el dictado de



578 DA Ciudad

un acto administrativo, y sin una intervencién anterior, la autori-
dad puede disponer el cese de la presunta actividad infractora cuan-
do existan razones de imperiosa urgencia basadas en los siguientes
supuestos: a) afectacién del funcionamiento de los servicios de Se-
guridad Nacional, Defensa Civil y de Emergencias; b) exposicién a
peligro de la vida humana; c¢) interferencia a otras redes o Servicios
de TIC y a las que se produzcan sobre las frecuencias utilizadas
por el Servicio de Radionavegacion Aeronautica y el Servicio Mévil
Aeronéautico *.

Por otra parte, durante el proceso sancionatorio también se prevé
el dictado de medidas cautelares por parte de la autoridad, las que
podran consistir en: a) el cese inmediato de emisiones radioeléctri-
cas no autorizadas; b) el cese inmediato de cualquier otra actividad
presuntamente infractora que pudiere ocasionar un dafo irrepara-
ble a los usuarios finales del servicio; ¢) el precintado de equipos o
instalaciones afectados a la prestacién de Servicios de TIC .

La atribucién de ordenar el cese de la conducta presuntamen-
te infractora de algin modo estaba prevista en el Decreto 1185/90,
dado que en su art. 38 inciso ¢) apartado 2 se hace mencién a los
casos en que el prestador corrija o cese el incumplimiento ante la
intimacién que bajo apercibimiento de sancién le curse la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones. La atribucion de ordenar el cese
inmediato de una actividad presuntamente infractora también se
ha justificado en el art. 6 inciso a) del Decreto 1185/90, en cuanto
facult6 a la autoridad de control a hacer cumplir las leyes, decretos
y demds normas reglamentarias en materia de telecomunicaciones.

A las cautelares previas al inicio de un procedimiento sanciona-
torio se suman éstas que tienen la particularidad de no exigir una
situacion extraordinaria habilitante. No se requiere la afectacién
del funcionamiento de los servicios de Seguridad Nacional, Defensa
Civil y de Emergencias, la exposicion a peligro de la vida humana,
o la interferencia a otras redes o Servicios de TIC y a las que se

64 Ley 27.078, art. 65. En el Régimen de Sanciones (Resolucion ENA-
COM 221/21), art. 46, se aclara que si existieran facultades concurrentes con
otra autoridad competente, se dara traslado a ésta luego de materializada la
medida precautoria.

65 Ley 27.078, art. 66.
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produzcan sobre las frecuencias utilizadas por el Servicio de Radio-
navegacion Aerondutica y el Servicio Mévil Aeronautico. Llama la
atencion que el precinto de equipos o instalaciones no esté condicio-
nado a la existencia de una estaciéon clandestina o de emisiones no
autorizadas, caracteristicas que se omiten en el inciso transcripto.

Afortunadamente, en el Régimen de Sanciones se incorpord al
menos un previo traslado por 2 dias habiles administrativos * al
presunto infractor, lo cual es coherente con considerar que se trata
de la prestacion de servicios de TIC, calificados luego del dictado del
DNU 690/2020 como servicios publicos, y que los usuarios tienen de-
recho a recibir en condiciones de continuidad, regularidad, igualdad
y calidad ¢’.

En regimenes especificos encontramos otro tipo de medidas pre-
vias, como la facultad que acuerda el art. 38 del Reglamento Gene-
ral de Clientes del Servicio Basico Telefénico (RGCSBT) para que
a los efectos de la investigaciéon de un reclamo la autoridad pueda
disponer que el prestador se inhiba de suspender o dar de baja, el
servicio telefénico; o rehabilite un servicio telefonico que hubiera
sido suspendido o dado de baja. Es interesante advertir que estas
medidas precautorias tienen un plazo maximo de duracién fijado en
la normativa, el cual no puede exceder los 90 dias corridos, con una
prérroga excepcional de 30 dias corridos.

9. Impugnacién de sanciones en sede administrativa. Nue-
vo requisito de admisibilidad. Efectos. Control judicial

El ejercicio de las facultades sancionatorias en el sector de las
telecomunicaciones no tiene medios de impugnacién especificos. Se
aplica el régimen de recursos previsto en el reglamento de la Ley
19.549. Tanto el Decreto 1185/90 como la Ley 27.078 y el Régimen
de sanciones prevén que el acto de la maxima autoridad del ente
descentralizado de control (hoy el ENACOM) agota la via admi-
nistrativa a los efectos del articulo 23 de la Ley de Procedimientos
Administrativos, sin perjuicio de la procedencia del recurso de al-
zada.

66 Interpretacion hecha en funcién de la aplicacién supletoria de la
Ley 19.549 y su articulo 1°, inciso e) apartado 2.

67 Ley 27.078, art. 59, inciso a).
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Con respecto al alcance del control judicial del ejercicio de facul-
tades sancionatorias, se ha advertido que el control de legitimidad
del obrar administrativo y la consecuente fiscalizacién de los pre-
supuestos facticos en los que se sustenta la decisién impugnada, no
debe restringirse a un mero control de arbitrariedad sin adentrarse
en la revision de los hechos o de la apreciacién que de éstos efectua
la Administracién ,

En lo que atane a los efectos de la interposicién de recursos ad-
ministrativos, se observa que el Decreto 1185/90 y el Pliego dispo-
nen que toda multa debera ser pagada dentro de los 30 dias héabiles
administrativos de haber quedado firme, bajo apercibimiento de
ejecucion. Al amparo de esta prevision se consolidé el caracter sus-
pensivo de los recursos administrativos interpuestos contra actos
administrativos de aplicaciéon de multas. En la Ley 27.078 se aclar6
que la impugnacién judicial de las sanciones, con excepcién de la de
caducidad de la licencia, carecia de efectos suspensivos. El sistema
integrado por el Decreto 1185/90 y la Ley 27.078, deja en suspenso
la ejecucion de las multas hasta pasados los 30 dias corridos de que-
dar firmes en sede administrativa.

Se advierte que el Régimen de Sanciones contradice la Ley 27.078
y el Decreto 1185/90 ya que no sélo se exige el pago de la multa en
el plazo de 20 dias habiles de notificado el acto sancionatorio, sino
que se acota el efecto suspensivo de la interposicién de recursos en
sede administrativa. El reglamento copia inicialmente en su art. 49,
lo dispuesto por el legislador en el art. 76 de la Ley 27.078 y deja en
claro que la sanciéon impuesta por el ente descentralizado agota la
via administrativa (se entiende que ello es asi en la medida en que
sea aplicada por su maxima autoridad) y que ello no obsta la pro-
cedencia del recurso de alzada a opcién del recurrente. A continua-
cion, replica la Ley en cuanto se afirma que agotada la via adminis-
trativa, procedera el recurso en sede judicial y que su interposicién
no tendra efecto suspensivo, a excepcion del caso de la sancién de
caducidad de la licencia.

Lo novedoso y generador de controversias es que, al momento
del dictado del nuevo Régimen de Sanciones, el ENACOM hizo una
valoracién de cual habia sido la efectividad de los recursos de alzada

68 TawiL, Guido S., Administracion y Justicia, t. II, Depalma, 1993, p.
431.
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y su impacto en la duracién de los procedimientos administrativos.
Llegé6 a la conclusién de que se trataba de un instrumento utilizado
-a su criterio- como maniobra dilatoria por parte de los administra-
dos, y decidié que, por su caracter optativo, se exigiria en adelante
el previo pago de la multa como requisito de admisibilidad de los
recursos de alzada.

Los articulos 49 a 51 del Régimen de Sanciones no reglamentan
la Ley Argentina Digital, sino que la contradicen y alteran su espi-
ritu. La Ley mantiene el concepto de que la impugnacién en sede
judicial carece de efectos suspensivos. Se pretende quitar ese efecto
a recursos en sede administrativa como el recurso de alzada. El re-
glamento introduce una distincién entre recursos administrativos
que las leyes 19.549 y 27.078 no hacen. Por otra parte, se observa
que las normas del reglamento se contradicen entre si. El articulo
49, primera parte, reitera el efecto suspensivo hasta el recurso en
sede judicial, en tanto que el art. 51 da a entender que ninguna im-
pugnacion tendria efecto suspensivo. Por dltimo, el art. 50 al avan-
zar sobre la ejecucion de las sanciones “vencidos los plazos para la
interposicion de los recursos”, esta reconociendo que hay recursos
administrativos que tienen por efecto suspender los efectos del acto
sancionatorio.

La Resolucion ENACOM 221/21 no sélo presenta contradicciones
como las sefnaladas entre sus articulos, sino también entre sus con-
siderandos y la parte dispositiva.

Todas las consideraciones para avalar la nueva exigencia del
pago previo de la multa estan referidas al recurso de alzada como su
requisito de admisibilidad. Por ello, la Ginica interpretacién posible
para guardar la coherencia de toda la norma con la previsién del al-
timo parrafo del articulo 49, es que éste se interprete como referido
al supuesto de un recurso de reconsideracion en el que expresamen-
te se invoque la intencién de dejar presentado el recurso de alzada
en subsidio.

Antes de profundizar sobre la ilegitimidad del Régimen de san-
ciones con relacién a la exigencia del pago previo de la multa para la
admisibilidad del recurso de alzada, cobra interés repasar algunos
de los argumentos que se utilizaron para motivar este cambio nor-
mativo: 1) se sostuvo que practicamente la totalidad de las multas
impuestas son recurridas pero que al cabo del control de tutela tales
actos no han sido revocados; 2) que una vez firme el acto adminis-
trativo que impone una multa, los prestadores de Servicios de TIC,
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en un gran numero de casos, no avanzan con la impugnacién en
instancia judicial; y 3) que las dos circunstancias previas ponen en
evidencia que se utiliza la via recursiva con un efecto meramente
dilatorio y no como herramienta de defensa de derechos.

Estas consideraciones parecen no ponderar el caricter gratuito
del procedimiento administrativo, la legitima expectativa del admai-
nistrado de lograr revertir el criterio de 6rgano sancionador y el
respeto por el derecho a la tutela administrativa efectiva. Por otra
parte, la responsabilidad sobre la dilacién de los procedimientos se
pone en cabeza de los administrados cuando en realidad la llave so-
bre la celeridad en la resoluciéon de los recursos administrativos esta
en cabeza de la propia Administracion.

Por ultimo, la Resolucién 221/21 presenta en sus fundamentos
dos expresiones de gravedad: “Que el derecho a recurrir una san-
cion bajo ningun aspecto puede significar un beneficio para quien
ha incurrido en una conducta reprochable” y “Que la medida que
se propicia no implica por si misma afectacién patrimonial alguna
ni cuestionable por parte de los prestadores, pues se articula sélo
en caso de incumplimiento de sus obligaciones”. Las dos considera-
ciones plasman un prejuicio que marca la concepcién de la norma.
El derecho a recurrir se apoya en el principio de inocencia y en el
derecho de defensa. Por supuesto que significa un beneficio y una
garantia en favor de los particulares administrados. No se trata de
beneficiar con el derecho a recurrir a quien ha cometido una conduc-
ta reprochable, sino de dar la posibilidad de defenderse a quien esta
a tiempo de argumentar y probar que su obrar no merece reproche.
Igual sesgo evidencia el segundo argumento respecto de que no ha-
bria afectacion patrimonial, por obligar a pagar la multa en forma
previa a recurrir, si el administrado no hubiera incumplido sus obli-
gaciones. Una vez mas, se debe resaltar que en la instancia recursi-
va, la existencia de incumplimiento reprochable es lo que atin no se
ha confirmado.

La exigencia del depdsito previo como presupuesto de admisibi-
lidad del recurso de alzada importa una modificacién al régimen
general de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Ley
19.549 y su reglamento, Decreto 1759/72. No se trata de un proce-
dimiento especial para un determinado ente descentralizado, o un
recurso propio previsto para este sector, sino de una alteracién de
los requisitos de procedencia de un recurso administrativo contem-
plado en otro régimen sobre el cual el ENACOM no tiene competen-
cias modificatorias.
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La modificacién introducida en el procedimiento recursivo puede
ser observada en su constitucionalidad por lesionar el principio a la
tutela administrativa efectiva, consagrado en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, art. 2°, apartado 3, norma incorpora-
da con jerarquia constitucional a nuestro Derecho, mediante el art.
75 inciso 22) CN. Alli nuestro Estado se compromete a garantizar
que: “b) la autoridad competente, judicial, administrativa o legisla-
tiva, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso
judicial”. En esta norma y en el art. 3° de la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcion se funda en doctrina el derecho a la tutela
administrativa efectiva ¢.

La garantia de tutela administrativa efectiva ha sido reconocida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Astorga
Bracht” 7. Alli se expidi6 sobre la constitucionalidad de una disposi-
cién que condicionaba el derecho de los particulares a recurrir actos
administrativos emanados del COMFER y la CNC en la medida en
que aquéllos estuvieran interesados en participar en un llamado a
concurso publico para la adjudicacién de licencias. La Corte enten-
di6 que una disposicién de este tipo restringia en forma ilegitima y
arbitraria la posibilidad de que los particulares pudieran impugnar
cualquier resolucién administrativa en contradiccién con la garan-
tia consagrada en el articulo 18 de la Constitucién Nacional y de las
convenciones internacionales de derechos humanos, que cuentan
con jerarquia constitucional, y que resguardan el derecho a la tutela
administrativa y judicial efectiva 7.

La Corte enfatiz6 que la garantia en cuestioén “supone la posibili-
dad de ocurrir ante los tribunales de justicia -a lo que cabe agregar,

69 MassmMiNo, Leonardo F., “La presuncién de legitimidad y el efecto
no suspensivo de los recursos administrativos”, en Cuestiones de Acto Adminis-
trativo, Reglamento y otras fuentes del Derecho Administrativo, Ediciones RAP,
2009, p. 297.

70 Fallos, 327:4185 (2004).

71 Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts.
XVIII y XXIV; Declaracién Universal de Derechos Humanos, arts. 8°y 10; Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 8° y 25, y del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2° inc. 3° aps. “a” y “b”, y 14 inc. 1°.
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ante las autoridades administrativas competentes- y obtener de ellos
una sentencia o decision util relativa a los derechos de los particu-
lares o litigantes (Fallos, 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por
sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la
adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventual-
mente asistirle sino por medio de un proceso -o procedimiento- condu-
cido en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia -o
decision- fundada’. El analisis de la nueva normativa al amparo de
esta jurisprudencia es inevitable. La modificacién comentada des-
naturaliza por completo el ejercicio de la accién recursiva en miras
a concretar el derecho de defensa y la busqueda de control tutelar.

El pago previo del monto de la multa como requisito de admisi-
bilidad del recurso de alzada establece una distincién entre pres-
tadores con mayor y menor capacidad de pago, favoreciendo a los
primeros. Los administrados con presupuestos mas ajustados se ve-
ran desalentados en la persecucion de sus derechos o la defensa de
lo que consideren justo, ya que no contaran con el recurso gratuito y
opcional por excelencia para el control de los actos definitivos de la
maxima autoridad de un ente descentralizado 7. Se veran disuadi-
dos de incoar el control de tutela. Los fundamentos de la Resolucion
ENACOM 221/21 parecen concebir el principio general de gratuidad
del procedimiento administrativo como un premio para particulares
que no incumplan con la normativa o tengan que probar su ino-
cencia en un determinado tramite. Vale destacar que este principio
asegura el derecho de participacién de los particulares mediante la
eximicion de los costos que les irroga la intervencion en el procedi-
miento administrativo; y la doctrina y la jurisprudencia de nuestro
pais le atribuyen caracter fundamental junto con los principios reco-
gidos normativamente .

72 “Edenor S.A. c¢/Municipalidad de General San Martin s/medida
cautelar auténoma o anticipada”, Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de San Martin - Provincia de Buenos Aires, sentencia de fecha
11 de mayo de 2017: “Considero, asimismo, que el esquema procedimental des-
cripto genera una desigualdad entre aquel que tiene la posibilidad de afrontar
inmediata y totalmente la multa y quien no cuenta con medios suficientes para
satisfacerla -art. 11 Const. Prov.- (SCBA I 3361 S 19/12/2012 ‘Herrera’)”.

73 CaraLBo, Sofia, “El principio de gratuidad en el procedimiento ad-
ministrativo”, en Procedimiento Administrativo. Guido Santiago TawiL (Direc-
tor), cit..
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Resulta importante advertir que el principio de pago previo en
materia tributaria tiene alcances distintos que el solve et repete en
materia sancionatoria, por cuanto en este segundo caso no estamos
en presencia del cobro de un tributo previsto en el presupuesto y que
hace al sostenimiento y a la continuacién del Estado. En consecuen-
cia, no aplica en este caso el concepto de salvaguarda del patrimonio
nacional, dado que las multas en materia sancionatoria en un sector
de servicios publicos, no pueden ser entendidas como fuentes de re-
cursos fiscales, aunque lo sean accesoriamente 7.

No puede asimilarse la exigencia del pago previo de un tributo a
la exigencia del pago previo de las multas previstas en el Régimen
de Sanciones, ya que éstas no se aplican por una cuestiéon de natu-
raleza tributaria, sino que se encuadran en el Ambito del ejercicio
de las facultades sancionatorias de la Administraciéon. No rige en
este supuesto el criterio del pago previo de las obligaciones tribu-
tarias de dar sumas de dinero, como consecuencia de la busqueda
de la preservacién del normal desenvolvimiento de las finanzas
publicas.

Los tribunales han tenido oportunidad de pronunciarse en casos
semejantes, y han declarado la inconstitucionalidad de normas en
las que se exigia el pago previo de la multa impuesta por la au-
toridad administrativa por considerar que la norma vulneraba las
garantias constitucionales que aseguran un juicio de caracter previo
a la condena y la tutela judicial efectiva. En autos “Edenor S.A. ¢/
Municipalidad de General San Martin s/medida cautelar auténoma
o anticipada” ”°, se concluy6 que condicionar el ejercicio del derecho
de defensa del afectado al pago previo de la multa, importa habilitar
el acceso a sede judicial sélo una vez cumplida la pena impuesta, lo
cual vulnera las garantias constitucionales que aseguran un juicio
con caracter previo a la condena y garantizan la tutela judicial con-
tinua y efectiva, asi como el acceso irrestricto a la Justicia. En el
caso del Régimen de Sanciones analizado, se entiende que se esta
condicionando el ejercicio del derecho de defensa del afectado a la
imposicién de un requisito previo como el exigido, al habilitarse el

74 Fallos, 287:76.

75 Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de San
Martin - Provincia de Buenos Aires, sentencia de fecha 11 de mayo de 2017.
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acceso a su revisiéon administrativa s6lo una vez cumplida la san-
ci6én impuesta.

La exigencia del pago de la multa como requisito de admisibili-
dad del recurso administrativo de alzada que el administrado tiene
derecho a interponer contra la decisién administrativa que impone
una sancion, genera al particular un serio perjuicio a su derecho a la
tutela judicial efectiva y al control judicial suficiente .

Mai4s alla de lo dicho, atin en materia tributaria se encuentra con-
trovertida la aplicacion del solve et repete dado que se lo entien-
de incompatible con el régimen constitucional vigente a partir del
afno 1994. Se garantiza una instancia de control judicial previa al
pago del reclamo fiscal judicialmente controvertido, al igual que el
pago previo de multas aplicado por una autoridad administrativa
como requisito para una intervencién judicial, con fundamento en
disposiciones de diversos Tratados de derechos humanos con jerar-
quia constitucional (Declaracién Universal de Derechos Humanos
1948, art. 10; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948, art. XXVI; Pacto de Derechos Humanos Civiles
y Politicos, art 14 inc. 1° y la Convencién Americana de Derechos
Humanos, art. 8 inc. 1°) 77,

10. Ultimas consideraciones

El régimen sancionatorio en el Sector de las Telecomunicaciones
o de Servicios de Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes se presenta disperso en una pluralidad de normas. Sin perjuicio
del alcance de detalle con que se han regulado los procedimientos
comentados, siempre es de aplicacion supletoria la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Ley 19.549 y su decreto reglamen-
tario (Decreto 1759/72). Esta nota también ha sefialado respecto de
los procedimientos sancionatorios en general, al advertirse que pese
a los avances registrados en proteccion de los derechos de los admi-

76 FaNELLI Evans, Agustina, columna de opinién: “La exigencia del sol-
ve et repete de multas administrativas”, 12 de septiembre de 2018. (abogados.
com.ar/la-exigencia-del-solve-et-repete-de-multas-administrativas/22130)

77 Corrl, Aristides Horacio Maria, “Acerca de la incidencia de los Tra-
tados Internacionales en materia fiscal y penal fiscal a partir de la reforma
constitucional”, Errepar — Doctrina Tributaria, T. XV, pp. 371/379.
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nistrados en el marco de los procedimientos administrativos, no se
logra aun articular un régimen univoco que garantice un umbral
minimo de proteccion de derechos aplicables a todos los 4mbitos de
la Administracion 8.

Rigen respecto del procedimiento administrativo sancionador los
principios de legalidad, tipicidad, presuncién de inocencia, propor-
cionalidad y prescripcion. Asi lo ha reconocido la Procuracién del
Tesoro de la Nacion en diversos precedentes en que ha remitido a
los principios fundamentales del Derecho Penal . En funcién de
ello, debe hacerse el analisis del marco sancionatorio en el sector
sometido a estudio.

El principio de legalidad impone la exigencia de una predeter-
minacién normativa de las conductas y de las sanciones correspon-
dientes, de alli que la tipificacién de las infracciones, la graduacién y
escala de éstas deban estar pautadas, de modo tal que se pueda pre-
ver con suficiente nivel de certeza, el tipo y el grado de sancién sus-
ceptible de ser impuesta 3. Respecto de este principio cabe destacar
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
cuanto ha entendido que la garantia de nullum crimen nulla poena
sine lege exige indisolublemente la doble precision por la ley de los
hechos punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el le-
gislador deje al Poder administrador el dictado de la reglamentacion
de circunstancias o condiciones concretas de las acciones reprimidas
y de los montos de las penas dentro de un minimo y un maximo %',

Por otra parte, desde el principio de tipicidad se requiere la des-
cripcion legal de una conducta especifica a la que se vinculara una
sanciéon administrativa. El principio general de libertad exige que
la conducta sancionable esté bien especificada por constituir una

78 DEL Rio, Maria Morena, “El Procedimiento Administrativo Sancio-
nador”, en la obra colectiva Procedimiento Administrativo, cit., p. 527.

79 A modo de ejemplo: Procuracién del Tesoro de la Nacion, Dictame-
nes 223:255; 240:148, entre muchos otros.

80 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, del 29-03-90, cita-
da en Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, en Curso de
Derecho Administrativo I1, Civitas, 1995, p. 176.

81 “Federacién de Empresarios de Combustibles de la Reptblica Ar-
gentina y otros c¢/Secretaria de Energia”, Fallos, 328:940 (2005).
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excepcion a la libertad. Lo sancionable debe ser descripto de manera
tal que permita a los prestadores tener un grado de certeza sobre las
consecuencias de su proceder *2.

Como se ha observado, el Régimen de Sanciones presenta un vi-
cio de origen. Sus disposiciones en la medida que contradigan lo
normado en el Decreto 1185/90, exceden su naturaleza reglamen-
taria, vulnerandose el principio de legalidad. Lo expuesto se apoya
en que la ley de reforma del Estado -Ley 23.696- en tanto declaré la
emergencia de los servicios publicos y faculté al Poder Ejecutivo a
intervenir los entes de control, entre otras atribuciones, previdé una
serie de delegaciones legislativas que justificaron el dictado de nor-
mas delegadas como el Decreto 1185/90 y el Decreto 764/2000, re-
sultando ambas aprobadas por el Congreso mediante la Ley 25.148
(1999) y Ley 25.645 (2002), respectivamente .

Finalmente, un tema que no aparece regulado expresamente en
la normativa del sector, lo cual ha llevado a la aplicacién analégica
de normas del Derecho Penal, es la referida a la prescripcién del po-
der sancionatorio y de las sanciones. Razones de seguridad juridica
imponen la vigencia de este principio en el procedimiento sanciona-
dor. Se trata de la prescripcion del poder sancionatorio que no puede
dejar expuesto al licenciatario a la revision o reproche por afnos si no
se hubiere iniciado un procedimiento sancionatorio, o abierto éste,
a que se lo deje paralizado sin impulso de las autoridades; o a que
una vez dictadas, las sanciones no sean ejecutadas por negligencia
de la autoridad.

Si hay consenso doctrinario y jurisprudencial en aceptar que
ante la ausencia de regulacién especifica, son de aplicacién a todo
procedimiento administrativo sancionador los principios generales
del proceso penal, lo debe haber también en lo que respecta a la fija-
cién de limites temporales para el ejercicio de la accion. De acuerdo
con lo expuesto, con relacién a la aplicacion de la sancién de multa,

82 Garcia DE EnTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, en Curso
de Derecho Administrativo II, cit., p. 176

83 Se trata de normas dictadas como consecuencia de la Clausula
transitoria octava de la Constitucién Nacional, a través de las cuales el Congre-
so prorrogé las normas delegantes dictadas antes de la reforma constitucional
y aprobo los actos dictados como consecuencia de esas delegaciones.
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se observa que el art. 62 inciso 5° del Cédigo Penal prevé un plazo de
prescripcion de la accién de dos afos, y el art. 65 inciso 4°, un plazo
de prescripcién de pena de dos afios.

Existen precedentes de la ex Comisiéon Nacional de Comunica-
ciones que confirman este criterio * con fundamento en que si la
ley de policia no dice nada acerca de la prescripcién de la accién o
de la pena, la sancién pertinente es prescriptible, y que el plazo de
prescripcion es el senalado en las normas de policia o en su defecto
se aplican las establecidas en el Cédigo Penal.

Una mencion aparte merece el tema de la caducidad de las actua-
ciones administrativas en el marco de un procedimiento sanciona-
dor. Al respecto cabria sostener que la consideracién del derecho de
los particulares a tener un proceso sin dilaciones indebidas, deberia
conducir a una regulacién sobre la caducidad de los procedimientos
en los casos en que la demora sea imputable a la Administracién.
En el sector de las telecomunicaciones no hay previsiones al res-
pecto. Cabria promover su inclusion a la luz de lo expresado por
GONzALEZ PEREZ: “en los procedimientos incoados de oficio no estaria
demdas aplicar la institucion de la caducidad para evitar los supues-
tos, nada infrecuentes, de procedimientos incoados por la Adminis-
tracion (por ejemplo sancionadores) que quedan paralizados cuanto
quiera el érgano competente, con los perjuicios que ello ocasiona al
presunto culpable. Si la caducidad tiene su fundamento en razones
de seguridad juridica, en evitar la incertidumbre que supone un pro-
cedimiento en marcha, no existe razon alguna para no aplicar la
caducidad a los procedimientos incoados de oficio”® .

84 DICTAMEN 91054-GJNR/06, EXPTECNC N° 8000/01.

85 GonNzALEZ PEREZ, Jesus, El procedimiento administrativo, Madrid,
1964, p. 539, citado por Federico CastiLLo Branco, Funcion publica y poder dis-
ciplinario del Estado, Civitas, Madrid, 1992, p. 477.



