PROLOGO

En la presente tesis, corolario de la Maestria en Derecho Constitucional y
Derechos Humanos de la Universidad de Palermo, analizo la regulacion federal de las
telecomunicaciones y la radiodifusion en la Republica Argentina.

Adopto como método de investigacion, el histérico-juridico.

En el capitulo primero explico el origen de las voces federacion y
confederacion, resenando su significado desde la teoria juridico-politica federal.

A partir de la Revolucion de Mayo, indago en los principales acontecimientos
que fueron consolidando el camino para la conformacion de la Nacion.

Sancionada la Constitucion de 1853-1860, trato la supremacia del derecho
federal por sobre los derechos locales, en respuesta al mandato constitucional.

En el capitulo segundo describo en los hechos, el impulso brindado por el
Estado federal para la expansion del telégrafo (de hilos); sumando a ello, la sancion
de la Ley 750% de Telégrafos Nacionales (1875), como primera ley federal en la
materia.

A continuacion, ingreso en el siglo XX, y abordo la expansion de la telegrafia
inalambrica y la telefonia, prestada por empresas privadas, cooperativas, y el Estado
Nacional.

En el capitulo tercero presento la normativa dictada en radiodifusion, en los
siglos XX y XXI; incluyendo en el andlisis, la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual, y la television digital terrestre.

En el capitulo cuarto abordo la regulacion federal de las telecomunicaciones y
la radiodifusion, a través de la evolucion y desarrollo de la clausula de comercio en

los EE.UU. y la Argentina; analizando la representacion ejercida por el Estado



Nacional en el ambito internacional, en dichos servicios, y la polémica suscitada sobre
la jerarquia de los tratados, en funcion de la reforma constitucional de 1994.

Posteriormente distingo el servicio publico de telecomunicaciones, del servicio
de radiodifusion, por ser éste tltimo, de interés publico.

En el capitulo quinto explico la jurisdiccion y la competencia federal, y las
facultades regulatorias de las provincias, municipios y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en las materias tratadas; dando respuesta a las criticas doctrinarias efectuadas
sobre las atribuciones del gobierno federal, en dichos ambitos.

Por ultimo hago una breve referencia sobre el articulo 32 de la Constitucion,
evitando por razones metodoldgicas, incursionar en los aspectos relacionados con la
libertad de expresion y el derecho a la informacion.

La normativa transcripta la presento, por su dispersion y volumen, en forma
cronologica; destacando en ella, los articulos de mayor relevancia juridica.

Concluyo la tesis con una breve resefia sobre el federalismo argentino,
resaltando la matriz federal en la regulacion de las telecomunicaciones y la

radiodifusion de nuestro pais.

Claudio Alberto Schifer




Capitulo Primero

LOS ORIGENES DEL FEDERALISMO

“...La Constitucion historica, obra de los hechos,
es la union viva, la unica real y permanente de cada pais,
que sobrevive a todos los ensayos y, sobrenada en todos

los naufragios...”. Juan Bautista Alberdi; Bases.

1. Consideraciones Preliminares

A. Introduccion al Federalismo

El Diccionario de la Real Academia Espanola precisa, que la palabra federal es
originaria del latin, foedus-eris, con el significado de pacto o alianza. En cuanto a la
voz confederacion (confederatio-onis) la identifica con el sentido de alianza, liga,
unién o pacto entre personas, grupos o Estados; siendo federacion y federar, una
union, por alianza, liga, o pacto entre varios.

Como se ha podido observar, las voces precedentes en su etimologia, y en sus
distintas acepciones, se manifiestan como grupos o ligas, unidos por pactos o alianzas.

Sin embargo, estas palabras expresadas como términos sindnimos, no explican
su significado actual.

Antes que se conociera la voz federal, algunos pueblos emplearon esquemas
politicos con presupuestos similares, a los que en el tiempo, fueron denominados
federales.

Ejemplo de ello han sido las comunas medievales, las que generaron pactos o
alianzas en defensa de sus libertades; constituyendo wuna alternativa de

descentralizacion territorial frente al poder de las monarquias.



Superada la edad media las primeras manifestaciones concretas del federalismo,
en sus vertientes de confederacion y federacion, se consolidaron en los hechos.

Holanda, Suiza, Alemania y Estados Unidos de Norteamérica han sido, entre
otras, confederaciones conformadas a partir de ntcleos politicos independientes.

Resulta claro que en el sistema confederal las comunidades se asocian con fines
precisos y limitados, conservando el poder de decision en los asuntos relacionados

con la soberania e independencia.

Ekmekdjian (2007) sefala, que:

El Estado confederal es aquel que estd integrado por entidades cuasi soberanas,
que se unen bajo un 6rgano comun que tiene competencia sélo para muy limitados
asuntos (relaciones exteriores, guerra y paz), y que no tienen imperium directo sobre
los ciudadanos de los Estados confederados, sino por intermedio de los gobiernos de
estos. Los Estados miembros de la confederacion se reservan el derecho de ratificar
las decisiones del organo confederal, de rechazarlas (derecho de nulificacion) e

incluso de separarse de aquella (derecho de secesion) (p. 337).

La federacion, por el contrario, “es una forma de Estado que supone a la
soberania compartida entre la nacion y las provincias o Estados que la integran,
aquellas con jurisdiccidon general, y éstos con jurisdiccion local” (Levaggi 2007, p.
11).

“En el sistema unitario, el gobierno ejerce su imperio sobre todo el territorio,
aun cuando por delegacion establezca cierta descentralizacion de funciones que

siempre, en ultima instancia, dependen de éI” (Zorraquin Becu 1958, p. 173).



El federalismo comienza a ser analizado desde la teoria juridico-politica; siendo
el pensador politico francés Jean Bodin (Juan Bodino) (Seis Libros de la Republica —
1577) uno de sus precursores.

Levaggi (2007) precisa, que “Bodin reconocid la formacion y existencia de
alianzas permanentes por varios Estados, pensando que tales asociaciones podian
implicar la proteccion de un miembro débil por otro poderoso, del cual dependia
aquél, sin por eso perder su soberania” (p. 22).

Posteriormente, Johannes Althusius (Juan Altusio) (Politica Methodice Digesta
- 1603), consagrado como “el padre” de la teoria federal moderna, sera “...el primero
en advertir que el federalismo no puede disociarse de los problemas relativos a la
unidad nacional”; distinguiendo lo que llam¢6 “Confederatio plena de la Confederatio
non plena, correspondientes a los conceptos actuales de confederacion y Estado
soberano unitario, respectivamente”. (Levaggi 2007, p. 23).

Gonzalez Bertomeu (2008) destaca en Althusius, su idea sobre la “teoria de
representacion politica ascendente”, en la cual, “ciertos grupos minoritarios que a
nivel nacional serian ignorados podrian incorporarse a la vida politica” (p. 448).

En el siglo XVIII, Montesquieu (Del Espiritu de las Leyes — 1748) sefalaba,
que “Si una Republica es pequefia, serd destruida por la fuerza; si es grande la
destruira un vicio interior” (L.IX). Con ello invitaba a una forma de gobierno, en la
cual, si diversas entidades politicas se prestaban a formar parte de un Estado mas
grande, conservando cada una su personalidad, esta sociedad de sociedades, “...podia
engrandecerse con nuevos asociados hasta constituir una potencia que baste a la
seguridad de todos los que se hayan unido” (L.IX).

Otro hecho de relevancia en el orden federal es el reemplazo de los Estados

feudales, por la Confederacion Renana, en 1806, cuando Napoleon (Protector de la



Confederacion del Rin) suprimi6 el Sacro Imperio Romano, constituyéndolo con
dieciséis Estados soberanos. El Congreso de Viena (1815) reconvirtié aquella, en la
denominada Confederacion Germanica, integrada por treinta y nueve Estados;
incluyendo Austria y Prusia.

Respecto de la Alemania de 1815, Bernardo de Irigoyen senalaba en 1863, que
éste, “es un sistema de estados soberanos, ligados por un pacto permanente”;
expresando luego, que el objeto, es “el mantenimiento de la seguridad exterior ¢é
interior, de la independencia y de la inviolabilidad de los estados confederados. Un
vinculo fundamental es el unico que estrecha las partes constitutivas de esta liga” (De
Irigoyen 1903, p. 43).

Levaggi (2007) explica, que serdn los publicistas germanos, quienes al
reflexionar sobre estos acontecimientos “...tuvieron la lucidez necesaria para teorizar
a cerca de las distintas clases de uniones de Estados y caracterizar al Estado federal,
con nombre propio (Bundesstaat), diferente de la confederacion (Staatenbund)” (p.
31).

De Irigoyen, citando a Peregrino Rossi, y su proyecto de acta federal para
Suiza, expresa, que éste sostenia “que en Suiza la soberania de los cantones es el
principio histérico y fundamental, la expresion del pasado y del presente; pero que
este principio, esta expresion, son modificadas por otra idea, por la idea de una patria
comun, de un interés general que es necesario proteger y consolidar” (De Irigoyen
1903, p. 50). Proyectaba asi la idea de la soberania de los cantones, pero sobre la base
de una confederacion.

Los conflictos que generan una y otra concepcion del federalismo, pueden ser
explicados a través del andlisis del paso de una confederacion a un Estado federal,

como sucedid en los Estados Unidos de América.



Los antecedentes a la Constitucion federal de los Estados Unidos de 1787, se
encuentran en los Articulos de Confederacion y Perpetua Union, suscriptos el 15 de
noviembre de 1777 (ratificados en 1781), por las trece colonias que se independizaron
de Inglaterra en 1776.

El texto de la misma establecid, que “cada Estado conserva su soberania,
libertad e independencia, y toda jurisdiccion, facultades y derechos que por la
presente Confederacion no se hubieran delegado expresamente al Congreso de los
Estados Unidos” (articulo 2°).

Los Estados de la Unién, en la busqueda de su consolidaciéon como Nacion,
decidieron reunirse el 14 de mayo de 1787, en el Independence Hall de Filadelfia.

Fueron 55 hombres (de un total de 72), los que representaron a los Estados;
encontrandose entre ellos, politicos de experiencia, como Washington, Madison,
Hamilton, Franklin, Jay y Marshall.

Faulkner, Kepner, y Bartlett (1941) advierten, que “...algunos ayudaron a trazar
las constituciones estatales y otros fueron jueces o gobernadores en sus estados...
Pertenecian a la clase propietaria integrada por comerciantes, banqueros, hacendados
y oficiales del ejército, y mas de la mitad eran abogados” (p. 42).

De los 55 delegados reunidos en Filadelfia, luego de cuatro meses de labor, solo
39 de ellos firmaron el proyecto de Constitucion

Fue el pueblo, el que en definitiva debid decidir sobre la misma. Sus partidarios
adoptaron el nombre de federalistas, y sus enemigos, el de antifederalistas.

Los primeros representaron los intereses comerciales conservadores del pais, y
entendieron que un gobierno central fuerte, protege mejor sus intereses (propiedad y
comercio). Por el contrario, los antifederalistas, eran hombres de pueblo, y pequefios

agricultores.



Estos ultimos, “consideraban que la democracia local, la libertad y los derechos
de los ciudadanos se veian amenazados por el nuevo gobierno central” (Gonzalez
Bertomeu 2008, p. 456).

De alli que “las primeras enmiendas a la Constitucion, que reconocieron
explicitamente una ndémina de derechos que el gobierno central debia respetar, y
especialmente la Décima Enmienda, fueron justamente una imposicion de los Estados
locales, a manera de salvaguarda parcial contra esos posibles excesos” (Gonzalez
Bertomeu 2008, p. 456).

Los antagonismos hicieron que recién, transcurridos nueve meses, los
federalistas obtuvieran las firmas de los Estados -que necesitaban- para ratificar el
texto constitucional.

Hamilton, Madison y Jay redactaron los ochenta y cinco ensayos, publicados
bajo el seudénimo de Las Cartas de Publio (El Federalista), como comentario a la
Constitucion de los Estados Unidos de América; estos escritos contribuyeron a que los
Estados aprobaran definitivamente el texto de la misma.

En esta obra se aprecia el sentido del federalismo imperante entonces en los

Estados Unidos de América.

El Federalista I, escrito por Hamilton para el diario Independiente, se dirigi6 al

Pueblo del Estado de Nueva York, diciéndole:

Después de haber experimentado de modo inequivoco la ineficacia del gobierno
federal vigente, sois llamados a deliberar sobre una nueva Constituciéon para los
Estados Unidos de América. No es necesario insistir acerca de la importancia del

asunto, ya que de sus resultados dependen nada menos que la existencia de la Union,



la seguridad y el bienestar de las partes que la integran y el destino de un imperio que

es en muchos aspectos el mas interesante del mundo” (El Federalista 1943, p.3).

Hamilton identific6 al gobierno como federal (confederal), destacando la
importancia de la existencia de la unién y el destino del imperio. Mas adelante, se
refiri6 a la insuficiencia de la Confederacion para conservar dicha union.

Las voces empleadas en forma indistinta en los EE.UU, respecto de lo que debia
entenderse por federal, carecieron de uniformidad. Los términos usados por y para los
EE.UU vy las autoridades gubernamentales, durante el siglo XIX, responderan a las
multiples descripciones utilizadas originalmente en El Federalista.

Estas lineas trazadas nos advierten sobre la amplitud y complejidad del
federalismo, en cada una de las etapas narradas.

Gonzalez Bertomeu (2008) sostiene que el término federalismo dista de ser
univoco. “A veces se lo emplea como un concepto de tipo normativo, para defender
en general el disefo de arreglos de poder menos centralizados, y se reserva el término
federacion para la descripcion del tipo de estructura que solemos denominar federal”
(p. 441); agregando, que en ocasiones “tanto federalismo como federacion son
empleados de un modo descriptivo, entendiéndose el primer término como el género
de los sistemas de organizacion politica, descentralizados y al segundo como una de
sus especies (junto a otras: confederacion, Estados asociados, etc.)” (p. 441).

En nuestro territorio, Juan B. Alberdi, en su obra Bases (Capitulo XXI), sefal6
que “una simple federacion no es otra cosa que una alianza, una liga eventual de
poderes iguales e independientes absolutamente. Pero toda alianza es revocable por

una de las partes contratantes, pues no hay alianzas perpetuas e indisolubles”.



“En el lenguaje alberdiano, federacion era una voz genérica que incluia dos
especies: simple o pura, también llamada confederacion; y compuesta, unitaria,
centralista o mixta, el Estado federal o Republica federativa™ (Levaggi 2007, p. 150).

Zorraquin Becu (1958), alejandose por un instante de la teoria del pacto o
alianza advierte, que “en la realidad de los hechos, el antecedente inmediato del
federalismo no es siempre un pacto o convenio entre entidades independientes o
separadas y que no es necesario recurrir a la teoria contractual para explicarlo” (p.
173).

El autor citado, nos sefala, que “el federalismo -y etimoldgicamente su nombre
asi lo indica- surge en virtud de convenios que crean una union de Estados antes
separados”. Por tal motivo, “esos convenios o pactos no forman la base sobre la cual
reposa el ordenamiento federal: lo preceden simplemente. El fundamento del sistema
es siempre constitucional” (Zorraquin Becu 1958, p. 73).

Lo sefialado por Zorraquin Becu, implica reconocer en realidad dos estadios,
dentro de nuestro federalismo. El que ha sido definido como confederal, formado
sobre la base de pactos, alianzas y acuerdos, y el surgido de la propia Constitucion,
con los matices mixtos que lo componen, y que confluyeron en la adopcién del Estado
federal.

Para Zorraquin Becu (1958), este Estado federal “es una variedad de las formas
de Estado que la doctrina conoce, y no una forma de gobierno como errdbneamente
parece indicarlo nuestra constitucion” (p. 150). Por ello afirma, que “dicha categoria
se refiere principalmente a la estructura territorial del Estado, y no a su organizacién
gubernativa, que puede adoptar dentro del marco federal, las formas conocidas”

(Zorraquin Becu 1958, p. 150).
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En el sistema federal argentino, la actuacioén del Estado Nacional recae sobre
todo el territorio y la poblacion del pais, en determinadas materias y funciones. En
cambio las provincias ejercitan sus poderes en las materias restantes, y sobre su
propio territorio; siendo las soberanias locales, anteriores, las que se someten a partir
de la Constitucion, a un nuevo orden juridico.

La voz soberania se encuentra conformada por las locuciones latinas super y
omnia; lo que esta por encima de todo. “La soberania es una cualidad del Estado
politico, no del gobierno” (Zorraquin Becu 1958, p. 177).

El Estado federal -llamado también Nacional- es el soberano; y es la soberania
la que constituye al Estado federal.

El poder, a su vez, es federal y local, distribuyéndose en el territorio, en dos
estructuras, una nacional y otra provincial; con competencias interdependientes.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconocid en una primera etapa, que
las provincias conservaban su soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes no
delegados a la Nacion. Posteriormente fue dejando de lado esta posicion, para sefialar
que las mismas, conservan todo el poder no delegado por la Constitucion, al Gobierno
federal; como asi también, su condicion de autdonomas.

En 1869, en la causa Resoagli, Luis ¢/ Provincia de Corrientes, sobre la
cuestion relativa a la introduccion de ganado, dispuso que las provincias tienen
derecho a regirse por sus propias instituciones y elegir por si mismas sus
gobernadores, legislaturas y demas empleados; es decir, que conservan su soberania
absoluta en todo lo relativo 4 los poderes no delegados a la Nacion.

En 1873, en Casids, Raffo, Correa y Casas Ferrer ¢/ Armstrong, la CSIN

expresd que las provincias de la Republica son soberanas e independientes entre si;
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afirmando en el mismo afio, en Armstrong, Tomds c/ Segovia, Augusto, que las
provincias argentinas son Estados independientes entre si.

Un afio mas tarde, en Avegno, José Leonardo ¢/ Provincia de Buenos Aires la
Corte sostuvo que la ley del Congreso, por la que una Provincia, considerada como
persona juridica, puede ser demandada ante la Suprema Corte por individuos vecinos
de otra provincia 0 extranjeros, no es repugnante ni a la letra ni al espiritu de la
Constitucion Argentina; agregando, que no puede decirse depresiva de la dignidad y
soberania de las provincias, ni incompatible con la independencia de su
administracion interna y es obligatoria en todo el territorio de la nacidon para todas las
autoridades tanto nacionales como provinciales.

En 1929, en Orfila, la CSIN precis6 que el régimen politico adoptado por la
Constitucion se funda en la coexistencia de la soberania nacional y la autonomia
provincial.

Este criterio es reiterado por el Alto Tribunal (1929) en Frigorifico Armour v.
P. de Buenos Aires, al sefialar que la autonomia de los Estados cede ante la soberania
unica de la Nacion.

En 1968, en Berga, Elvezio Domingo c/ Seguros La Rural S.A., la CSIN
afirmard, que las provincias en virtud a su autonomia, tienen, dentro de los poderes
reservados por el articulo 104 (hoy 121) de la Constituciéon Nacional, la plena
potestad normativa para darse sus propias instituciones, incluyendo la de establecer
tribunales para juzgamiento de las causas regidas por el derecho comun, cuando
cayeren, por las personas o las cosas, en sus respectivas jurisdicciones. (Articulo 121
-ex 104- C.N.: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por

pactos especiales al tiempo de su incorporacion”).
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Comadira (2003) al respecto sefiala, que “...no cabe inferir que las provincias se
hayan reservado poderes, sino que, por el contrario, ha sido la propia Constitucion la
que ha operado la distribucion, estableciendo, a la par, que todo poder no delegado
queda en competencia provincial” (p. 677).

En nuestro Estado federal la Constitucion se expresa ante un doble orden de
poderes, asignando unos al gobierno central y reconociendo otros a los gobiernos
locales. En consecuencia, cada provincia dicta su propia Constitucion, asegurando la
autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional,
politico, administrativo, econdémico y financiero; como asi lo indica el articulo 123 de
la norma citada

Respecto de la Ciudad de Buenos Aires (articulo 129; CN), ésta tiene un
régimen de gobierno autébnomo con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y
su jefe de gobierno es elegido directamente por el pueblo de la ciudad.

El sistema federal establece, a la vez, relaciones de inordinacion o participacion.
Una de ellas se ve reflejada en la integracion del Senado de la Nacion, con tres
senadores por provincia, y tres por la Ciudad de Buenos Aires- (articulos 44 y 54 de la
CN), producto de la reforma constitucional (1994).

La sefialada reforma dispuso que las provincias podran crear regiones y celebrar

convenios internacionales; si bien con excepciones (articulo 124, CN).

B. Del Virreinato del Rio de la Plata a 1810

El Virreinato del Rio de la Plata, antes de 1810, se encontraba dividido, politica
y administrativamente por decision de Carlos III, a raiz de uno de los tantos conflictos

suscitados entre Espafia y Portugal.
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La Real Cédula del 1° de agosto de 1776, al crear dicho Virreinato, ubic a
Buenos Aires como su Capital, reuniendo a las gobernaciones del Rio de la Plata,
Paraguay, Tucumén y Santa Cruz de la Sierra, el corregimiento de Cuyo, y todas las
que existian en el distrito de la audiencia de Charcas. Esta creacion provisoria fue
confirmada un afio después.

Posteriormente, la Real Ordenanza para el establecimiento e instruccion de
Intendentes de Exército y Provincia en el Virreinato de Buenos Aires, del 29 de julio
de 1782, modificada por las Declaraciones (cédula aclaratoria) del 5 de agosto de
1783, dejo al virreinato integrado por las gobernaciones-intendencias de Buenos
Aires, Paraguay, Cordoba del Tucumén, Salta del Tucuméan, La Paz, Charcas,
Cochabamba y Potosi, mas cuatro gobernaciones que fueron Montevideo, los pueblos
de las misiones guaranies, y los de las provincias de Moxos y Chiquitos. Luego se
agregd la de Puno, reintegrada a Pert en febrero de 1796.

Las divisiones administrativas generadas por la citada Real Ordenanza iran
demarcando territorialmente, las futuras provincias argentinas.

En mayo de 1810, la caida de la Junta Central de Sevilla, dard comienzo a la
discusion sobre quiénes estaban legitimados para recibir el poder vacante, por haber
sido el monarca de Espafia (Fernando VII) depuesto a manos de Napoledn; si bien no
se podia afirmar entonces, que la soberania habia retrovertido en el pueblo o ciudades
que integraban el Virreinato.

Lo que sin dudas lograba amplia adhesion, era la critica contra Espafia,
prevaleciendo la idea de la ruptura con el pasado, y del establecimiento de un nuevo

orden politico.
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Tau Anzoategui (1987) ha sefalado, que “bajo las acidas plumas de Moreno,
Monteagudo y Paso, entre otros, caian tanto la Espafia medieval como la
conquistadora y colonizadora, o la mas reciente de Carlos IV” (p. 23).

En la etapa posterior a la Revolucién de Mayo, la critica envolvi6 sin distincion
a todo el pasado hispanico americano, a cuyo legado se habia renunciado

completamente.

C. El Periodo 1810-1852

El 22 de mayo de 1810, Cornelio Saavedra, en un discurso que efectuara ante la
Junta de Buenos Aires y el virrey Hidalgo de Cisneros, sefialé6 que no queria que se
siguiera la suerte de Espafia, ni ser dominados por los franceses. Saavedra rechazé de
plano cualquier nueva dominacion.

La Revolucion de Mayo, ante la acefalia del trono espafol, encontrd libres y en
un pié de igualdad a las ciudades que componian el antiguo Virreinato.

La Primera Junta de Buenos Aires se arrogd entonces, la atribucion de ser
depositaria de la soberania y heredera de la autoridad del virrey; exigiendo obediencia
por parte de las ciudades.

Buenos Aires -hasta el futuro congreso constituyente- pretendio mantener un
sistema unitario, para reconocer después en las ciudades, iguales derechos. Buenos
Aires se constituyd como el eje de la revolucion, del poder y de la decision politica.

El nombre, Virreinato del Rio de la Plata, fue reemplazado por el de Provincias
Unidas del Rio de la Plata o del Sur, una expresion, como sostiene Levaggi (2007)

“...también asociada al sistema confederal” (p. 65).
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A partir de la Revoluciéon de Mayo los pueblos del interior enviaron a sus
diputados, como representantes, a participar en las Juntas; incorporandose estos a la
Junta Grande (sucesora de la Primera Junta de 1810), el 18 de diciembre de 1810.

Las ciudades separadas por la distancia, la falta de comunicacién y las
dificultades de transporte; con sus diferentes capacidades econdmicas, juridicas y
politicas, anhelaban la union. Igualmente estaban divididas en sus intereses, ya que el
habitante del campo, se inclin6 hacia el federalismo, y los principales centros urbanos,
adoptaron una posicion centralista, como lo fue Buenos Aires.

El excesivo centralismo de la gran urbe, a través de la Junta de Buenos Aires,
sumado a las trabas impositivas, fueron rechazadas por las autoridades paraguayas;
influyendo ésta situacion, en la eleccion de José Gaspar Rodriguez de Francia (1814-
1840) como Dictador Supremo de la Republica del Paraguay, la que declaro
formalmente su independencia, el 25 de noviembre de 1842.

Quién también se quejod de la conducta hegemonica de Buenos Aires, fue José
Gervasio Artigas -aunque luego insistird con su politica integracionista- expresando a
la Junta del Paraguay, que “los orientales en el goce de sus derechos primitivos se
conservaban por si, no existiendo hasta ahora un pacto expreso que deposite en otro
pueblo de la confederacion la administracion de su soberania” (Levaggi 2007, p. 53).

En dicho periodo surgio el proyecto de Constitucion Federal de 1813 (Asamblea
del Afio XIII, Segundo Triunvirato), el que Levaggi (2005) ha sefialado, como “...
copiado de fuentes angloamericanas, originado en la Banda Oriental, bajo el gobierno
de José Gervasio de Artigas, campeodn del federalismo™ (p. 14).

El proyecto citado, en el articulo 1° (Capitulo 1. Del Estado), establece que
“Las Provincias Unidas del Rio de la Plata se constituyen en Estado libre e

independiente”; y que “La Soberania del Estado reside esencialmente en el Pueblo, y
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el ejercicio de ella en sus inmediatos Delegados™ (articulo 2°). Respecto del
“Territorio del Estado”, segun el articulo 4°, comprendia “...1as Provincias de Buenos
Aires, Paraguay, Cordoba, Salta, Potosi, Charcas, Cochabamba, La Paz, Cuyo y
Banda Oriental”.

El 3 de abril de 1815 se produjo la sublevacion de Fontezuelas en contra de su
director Alvear, lo que derivo finalmente, en la firma del Pacto de Santo Tomé, del 9
de abril de 1816; reconociendo Buenos Aires, la autonomia de Santa Fe.

El 9 de julio de 1816 se celebrd el Congreso General Constituyente (Tucuman-
Buenos Aires), declarandose la independencia. El Acta expresaba, “Nos los
representantes de las Provincias Unidas de Sud América...”; afirmando en nombre y
por la autoridad de los Pueblos que representaba, la voluntad unédnime e indubitable
de las Provincias de “...romper los violentos vinculos que las ligaban a los Reyes de
Espafia, recuperar los derechos de los que fueron despojados, e investirse del alto
caracter de una Nacion libre e independiente del Rey Fernando Séptimo, sus
sucesores y metropoli...”.

“En el Manifiesto que dirigio luego a los pueblos se considerd a si mismo como
un tribunal anfiction, o sea confederal, encargado de resolver amigablemente las
diferencias entre ellos” (Levaggi 2007, p. 85).

En este escenario, y con relacion a la materia legislativa, Zorraquin Becu
(1973), afirma, que “Sin perjuicio de acordar su natural preferencia a las normas que
los sucesivos gobiernos iban sancionando, se mantuvo expresamente en vigor la
legislacion que regia en 18107 (p. 332).

El Reglamento Provisorio sancionado por el Soberano Congreso de las
Provincias-Unidas de Sud-América para la direccion y administracion del Estado, del

3 de diciembre de 1817, dispuso, que “Hasta que la Constitucion determine lo
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conveniente, subsistiran todos los codigos legislativos, cédulas, reglamentos, y demas
disposiciones generales, y particulares del antiguo gobierno Espafiol, que no estén en
oposicion directa, o indirecta con la libertad, e independencia de estas Provincias, ni
con este Reglamento, y demds disposiciones que no sea contraria a ¢l, libradas desde
veinte y cinco de Mayo de mil ochocientos diez”.

Tau Anzoategui (1987) senala al respecto, que “la antigua legislacion
castellano-indiana continuaba en vigor en cuanto no hubiera sido modificada por las
leyes patrias, y no estuviera en oposicion directa o indirectamente a los principios de
la libertad civil, o a la independencia del pais” (p. 26).

En esta nueva etapa, surgiran dos proyectos constitucionales unitarios.

Nino (1992) refiriéndose a la sancion frustrada de los mismos, sefala que uno
de ellos, de 1819, “implicé un serio retroceso, no s6lo por su centralismo, sino
también por su tendencia aristocratizante, manifestada en la integracion del Senado”;
y el de 1826, “considerablemente mas moderado que el anterior, aunque ambos
rechazados por los caudillos conservadores de las provincias” (p. 117).

La sublevacion del Ejercito del Norte en la posta de Arequito, el 7 de enero de
1820, y la derrota del director supremo Jos¢ Rondeau, en Cepeda (1° de febrero), a
manos de Estanislao Lopez y Francisco Ramirez, para Levaggi (2005), “provocaron la
disolucion del gobierno nacional, representado por el Directorio y el Congreso, y la
plena asuncidn por parte de las provincias de sus derechos soberanos” (p. 87).

Buenos Aires, luego de Cepeda, eligié el 16 de febrero de 1820, la Primera
Junta de Representantes, la que design6 a Manuel de Sarratea, como su gobernador;

logrando asi su autonomia.
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Lépez se convertiria en gobernador de Santa Fe, en 1823, ocupando dicho cargo
hasta 1838 (afio de su fallecimiento); siendo Ramirez (el supremo) electo como
gobernador de Entre Rios.

Zorraquin Becu (1958) sefiala que a partir de 1820, se acentu6 la disgregacion
politica “con la desapariciéon del gobierno central y la proclamacion por algunas
provincias (Santiago del Estero, La Rioja, San Juan, y San Luis, en 1820, Corrientes y
Catamarca en 1821, y Jujuy en 1834) de la disolucion de los vinculos que las unian a
las ciudades cabeceras. Con ello desaparecié todo ordenamiento jerarquico en el
territorio” (p. 154/5).

El rechazo a la politica de Buenos Aires, produjo casos similares en las
provincias de Tucuman (en 1820 se declar6 Republica libre e independiente),
Coérdoba (en 1821 prescribio que reside en ella la soberania y que le compete
establecer sus leyes), y Entre Rios (en 1822 se constituyé en un formal Estado). Ello
hizo que las provincias se consolidaran, organizandose institucionalmente.

Igualmente, la situacion imperante no significd que las provincias se apartaran
del camino trazado, que era el de lograr la consolidacion nacional.

El 6 de diciembre de 1829 Rosas es electo gobernador de la provincia de
Buenos Aires. Rosas diciéndose federalista, sostuvo por el contrario, una politica
centralista; llegando a detentar la suma del poder publico.

La Confederacion Argentina era entonces reconocida en su existencia, por leyes
provinciales, otorgando a Rosas las relaciones exteriores y ciertas funciones de
caracter nacional.

Zorraquin Becu (1958) al referirse a Rosas, sefiala, “Pero estas delegaciones
eran personales, y estaban muy lejos de crear una verdadera Confederacion de

Estados, pues faltaba un organismo que fuera el exponente de las soberanias
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reunidas”. Para Zorraquin Bect (1958) este escenario “Era un verdadero feudalismo,
nacido de una subordinacidon personal y subsistente gracias a la sagacidad y a la
potencia de Rosas” (p. 157).

Rosas al tomar el control de Buenos Aires y la representacion exterior del pais,
resolvio llevar adelante la firma del Pacto Federal, como respuesta politica y militar a
la conformacién de la Liga del Interior liderada por José¢ Maria Paz, constituida el 31
de agosto de 1830.

El Pacto Federal se celebro en la ciudad de Santa Fe, el 4 de enero de 1831.

José Maria Rojas y Patron, Antonio Crespo y Domingo Cullen, por Buenos
Aires, Entre Rios y Santa Fe, respectivamente, suscribieron dicho Pacto. El texto del
mismo, sefialaba, que se “ligan y constituyen en alianza ofensiva, y defensiva contra
toda agresion y preparacion de parte de cualquiera de las demas Provincias de la
Republica (lo que Dios no permita), que amenase (sic) la integridad ¢ independencia
de sus respectivos territorios” (articulo 3°).

En su parte introductoria, afirmaba, que “la mayor parte de los pueblos de la
Republica ha proclamado del modo mas livre y expontaneo (sic) la forma de Gob.°
federal...”; y en el articulo 1°, reconocian reciprocamente su libertad, independencia,
representacion y derechos, comprometiéndose a no realizar tratados con otras
provincias o gobiernos, “sin previo avenimiento expreso de las demds Provincias que
forman la presente Federacion”.

En el articulado del Pacto se insta a las demas provincias de la Republica a
reunirse en federacion con las del litoral, y a que “por medio de un congreso general
federativo se arregle la administracion general del pais bajo el sistema Federal...”.

Ekmekdjian (2007) sostiene que “el Pacto Federal no signific6 en modo alguno,

que las provincias se desprendieran de sus atributos de soberania. Estas solo
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delegaron en una Comision de Diputados ciertos aspectos de las relaciones exteriores
y los poderes de guerra conexos con ellos” (p. 330).

En este etapa surge un grupo de jovenes ilustrados, denominado la generacion
de 1837, conformado entre otros, por Esteban Echeverria, Juan Maria Gutiérrez y
Juan Bautista Alberdi, los que “...constituyeron la segunda generacion de liberales
argentinos y pretendieron genuinamente -a pesar de su irritable fascinacion por las
modas europeas- superar el déficit federal del liberalismo, que habia dado un espiritu
de plausibilidad al modelo de sociedad cerrada” (Nino 1992; p. 118).

Rosas, finalmente es derrotado por el general Urquiza en Monte Caseros, el 3 de
febrero de 1852.

Zorraquin Bect (1958), respecto de Rosas, sefiala, que “El cimentd la unidad
nacional al someter a los gobernadores -y por su conducto a las provincias- a la tutela
superior del que sin proclamarlo fue el jefe de la nacion” (p. 157).

El 6 de abril (1852) las provincias firman el Protocolo de Palermo y el 31 de
mayo celebran el Acuerdo de San Nicolas; manifestando Urquiza, que el Unico
proposito que lo habia guiado a pronunciarse contra Rosas era el de facilitar la

organizacion nacional.

Zorraquin Bect (1958) afirma, que:

La cohesion nacional asi lograda fue aprovechada por Urquiza -una vez
desaparecido Rosas del escenario politico- para convertir esa subordinacion personal
en una unién juridica, mediante el acuerdo de San Nicolas (1852), por el cual los
gobernadores se comprometian en nombre de sus respectivas provincias a organizar

constitucionalmente la nacidn, de acuerdo al sistema federal (pags. 157/8).
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Este Acuerdo dispuso la convocatoria a un Congreso General Constituyente
para el mes de agosto de 1852, con el objeto de dictar una Constitucién para la
Confederacion.

El Acuerdo de San Nicolas tuvo diversas notas confederales. Entre ellas, la que
adjudicaba a Urquiza, las Relaciones Exteriores de la Republica.

Igualmente, la negativa de Buenos Aires de concurrir a la ciudad de Santa Fe,
hizo que aquella quedara, “a raiz de la Revolucion del 11 de septiembre de 1852,
separada momentaneamente de la Federacion (sic) Argentina” (Ibarra 1933, p. 47).

Urquiza hizo referencia al Pacto Federal de 1831, al que habian adherido todas
las provincias de la confederacion, instando -con cita del articulo 16 del Pacto-, a un
Congreso General Federativo para arreglar la administracion del pais bajo un sistema
federal.

Sefiald que todas las provincias eran iguales en derechos como miembros de la
Nacion, quedando establecido que “el Congreso Constituyente se formard con dos
diputados por cada Provincia”; advirtiendo la resolucion 6* que el Congreso sanciona
la Constitucion a mayoria de sufragios...quedando convenido que “la eleccion se hara
sin condicion ni restriccion alguna... sujetdndose a lo que la mayoria resuelva sin

protestas ni reclamos”.

2. La Constitucion de 1853-1860

Los acontecimientos politicos de la época eran reflejados por los medios
gréaficos, sefialdndose entre otros, El Progreso, proclive a Urquiza, y Los Debates,

bajo la conduccion periodistica de Bartolomé Mitre.
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“Los Debates afirmaba que todas las cuestiones de organizacidon nacional
debian ser consideradas, desde el punto de vista del derecho publico federativo. Decia
que el federalismo es la base natural de la organizacion del pais” (De Marco 2006, p.
195).

Como competidor de Los Debates, surgio El Nacional, siendo su primer director
Dalmacio Vélez Sarsfield, senalando éste, que “Los hechos pasados, que han traido y
conservado la absoluta desorganizacion de la Republica, seran para El Nacional,
hechos meramente historicos, y a nadie culpara por ellos” (De Marco 2006, p. 197).

Vélez advirtio desde el diario, sobre los crimenes, la barbarie, y las viles
pasiones que por mas de treinta afios habia sufrido la Nacion.

Mitre insistio desde Los Debates, por la consolidacion de Buenos Aires como el
eje de la vida politica Argentina. La divisién existente entre las trece provincias y
Buenos Aires, no impidi6 la sancion de la Constitucion, por la Confederacion
Argentina, el 1° de mayo de 1853; promulgada por Urquiza, el 25 del mismo mes.

En la convencion de 1853, Gorostiaga al informar en nombre de la Comision,
afirmaba, que “La Constitucion de la Confederacion Argentina debe ser federal. La
comision ha observado estrictamente esta base organizando un gobierno general para
la Republica, dejando subsistentes la soberania e independencia de las provincias™.

Para Gorostiaga, el proyecto estaba vaciado en el molde de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica, “Unico modelo de verdadera federacion que
existe en el mundo” (Gronda 1944; p. 5).

Sobre el proceso constitucional, Nino (1992) afirma, que “...el déficit federal
que generara conflictos cruentos desde 1810 fue saldado en parte por la Constitucion
de 1853 y la incorporacion de Buenos Aires a la confederacion por la reforma de

1860” (p. 555).
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La Confederacion Argentina designé el 5 de marzo de 1854, al General Justo
José de Urquiza (1854-1860), como presidente; siendo vicepresidente, el Dr. Salvador
Maria del Carril.

El ingreso de la provincia de Buenos Aires a la Confederacion es el antecedente
inmediato de la reforma constitucional de 1860. Buenos Aires ingresa a la entonces
Confederacion Argentina, sin que se vean afectadas sus instituciones.

Una cita de Alberdi, en su obra, Sistema Econdémico y Rentistico de la
Confederacion Argentina segun su Constitucion de 1853, ilustra la situacion de
entonces. La resistencia de los hombres que gobernaron Buenos Aires, a la
incorporacion de la provincia a la Nacion fue siempre “en el interés exclusivo de
explotar sus rentas y poderes, que manejan al favor de su aislamiento”.

Urquiza con el triunfo de Cepeda (contra Bartolomé Mitre y Buenos Aires) el
23 de octubre de 1859, dara lugar a la firma del Pacto de San José de Flores o Pacto
de Unidn, celebrado el 11 de noviembre del mismo afio; disponiéndose en é€ste, que
Buenos Aires se declaraba parte integrante de la Confederacion Argentina,
verificando su incorporacidon por la aceptacion y jura solemne de la Constitucion
Nacional (articulo 1°).

La convocatoria fijada dentro de los veinte dias de la firma del convenio,
sefialaba que una convencion provincial debia examinar la Constitucion de mayo de
1853; la que estaba vigente en las demds provincias argentinas (articulo 2°).

En las sesiones que precedieron a la reforma de la Constitucion de 1853, las que
comenzaron en enero de 1860, se cuestiono el texto de la misma. Sarmiento durante la
sesion del 6 de febrero, sostuvo que la Constitucion “no fue examinada por los
pueblos, fue mandada obedecer desde un campamento, en un cuartel general de un

ejército; fue mandada regir y obedecer por los mismos que la habian confeccionado”.
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Aprobada la reforma a la Constitucion en 1860, esta dej6 de lado en su
Preambulo, la denominacion Confederacion Argentina, reemplazandola por Nacion
Argentina.

El articulo 35, producto de la reforma, expresd, que las denominaciones
adoptadas sucesivamente desde 1810, como Provincias Unidas del Rio de la Plata,
Republica Argentina, Confederacion Argentina, seran en adelante nombres oficiales
indistintamente para la designacion del gobierno y territorio de las provincias,
empledndose las palabras Nacion Argentina en la formacion y sancion de las leyes.

El articulo 1° del texto constitucional de 1853 establecid en su redaccion, la
democracia representativa, la republica y el federalismo, para el Estado argentino.

“La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal, segun la establece la presente Constitucion” (articulo 1°, CN).

La reformas posteriores, de 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994, no modificaran la
denominacioén de Nacion Argentina para nuestro pais, ni el sentido del articulo 1°;
siendo la voz, Nacion Argentina, introducida ademas, en la reforma de 1860, para el
cargo de presidente, (articulo 74; actual, 87: “El Poder Ejecutivo de la Nacion serd
desempefiado por un ciudadano con el titulo de Presidente de la Nacion Argentina”).

Ekmekdjian (2007) sefiala que en nuestra Constitucion, el término Nacion, tiene
distintas acepciones, “como sindnimo de pueblo; como sindénimo de Estado argentino
o de su territorio, o bien como sinénimo de gobierno federal” (p. 330).

Fuera de estas consideraciones, importa destacar, que establecido el régimen
constitucional y un nuevo orden juridico con su propia jerarquia de fuentes, se
aseguro6 la supremacia del derecho federal por sobre el derecho local.

Asi lo dispuso el articulo 31 de la Constitucion: “Esta Constitucion, las leyes de

la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
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potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
provincia estdn obligadas a conformarse a ellas no obstante cualquier disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales...”.

Para Zorraquin Bect (1973), “el objeto del articulo 31 no fue el de establecer un
orden de prelacion legal, sino solo el de afirmar la preeminencia del derecho federal
por sobre cualquier otra expresion juridica de las provincias” (p. 342).

El autor citado sostiene, que “corresponde incluir en esa enumeracion a los
decretos y reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, porque tales actos también integran el mismo sistema nacional” (p.
343).

El articulo 31 de la Constitucion, s6lo contiene un enunciado declarativo, por
ello sefiala Zorraquin Becu (1973), que “El procedimiento para hacer efectiva aquella
supremacia fue creado por el articulo 14 de la ley 48, que autorizd el recurso de
apelacion ante la Corte Suprema contra cualquier sentencia definitiva de un tribunal
de provincia” (p. 343). (Respecto de la supremacia, ver Capitulo 4°. 3. D).

La Ley 48 de organizacion de la justicia nacional, fue sancionada el 25 de
agosto de 1863 (promulgada el 14/09/63). El articulo 14 de la misma, sefiala que “Una
vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia, serd sentenciado y fenecido
en la jurisdiccion provincial, y soélo podrd apelarse a la Corte Suprema de las
sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los
casos siguientes: 1° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un
Tratado, de una ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacion
y la decision haya sido contra su validez. 2° Cuando la validez de una ley, decreto o
autoridad de Provincia se haya puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante

a la Constitucion Nacional, a los Tratados o leyes del Congreso, y la decision haya
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sido en favor de la validez de la ley o autoridad de provincia. 3° Cuando la
inteligencia de alguna clausula de la Constitucion, o de un Tratado o ley del
Congreso, 0o una comision ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido
cuestionada y la decision sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o
exencion que se funda en dicha clausula y sea materia de litigio”.

Zorraquin Becu (1973) agrega, que “la segunda escala jerdrquica de nuestro
sistema juridico no aparece establecida en la Constitucion, sino en el olvidado articulo
21 de la misma Ley 48 (p. 343).

Esta norma, expresa, que: “Los Tribunales y Jueces Nacionales en el ejercicio
de sus funciones procederan aplicando la Constitucion como ley suprema de la
Nacion, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los Tratados con
Naciones extranjeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes generales que
han regido anteriormente a la Nacion y los principios del derecho de gentes, segtn lo
exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento en el orden de
prelacion que va establecido™.

Sin embargo la consolidacion del pais, no sera pacifica.

Urquiza y Mitre se enfrentan nuevamente en la batalla de Pavon (17/09/1861),
triunfando finalmente Buenos Aires; produciéndose con ello, la caida del gobierno
nacional de Parana.

Posteriormente, el 5 de octubre de 1862, Bartolomé Mitre es consagrado

presidente de la Republica.
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Capitulo Segundo
LA REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES

“Los telégrafos también son caminos, son los

caminos de la palabra”. Vélez Sarsfield - 1875.

1. El Correo y el Telégrafo. Sus Comienzos

El correo surgid formalmente en el Rio de la Plata cuando las autoridades
locales, el 11 de septiembre de 1771, designaron al sevillano Bruno Ramirez como el
primer cartero de Buenos Aires (Historia de la Comunicaciones Argentinas, 1979;
pag. 33).

Ramon J. Carcano (1893) respecto de la comunicacion epistolar como servicio
publico, sefialo, que la existencia del correo y su incorporacion a los habitos de la vida
comun, se debio a la intervencion y garantia del Estado (p. 223). Para el autor citado,
la actuacion estatal permitid sostener el principio de la inviolabilidad de la
correspondencia.

En las Provincias Unidas del Rio de la Plata, el 6 de junio de 1814, se creo la
Administracion General de Correos, bajo el gobierno de su Director Supremo
Gervasio Antonio de Posadas.

Un primer intento de desarrollo de las telecomunicaciones (comunicacioén a
distancia) en Buenos Aires, en 1815, fue la instalacion del telégrafo optico (transmitia
sefales por medio de aspas moviles que se combinaban para formar letras y niumeros
por medio de codigos); aunque dicho cometido, terminara fracasando.

En cambio, como se podra apreciar en los parrafos siguientes, la instalacion del

telégrafo eléctrico (combinaba puntos y rayas en el papel, traduciéndolos en
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caracteres alfanuméricos, mediante el uso de un codigo convenido; ej. Morse) se
concretara en los hechos, revolucionado las comunicaciones en las tierras del Plata.

Fue Sarmiento, quién sostuvo, al regresar de su viaje a los Estados Unidos de
Norteamérica (abril de 1849), en un articulo titulado Correos publicado en el diario La
Cronica de Santiago de Chile, que los telégrafos hacian desaparecer toda idea de
distancia, y que por ello, “...el pueblo norteamericano se comunica, se irradia fuera de
si mismo cien veces mas que el americano del sud” (Reggini 1997, p. 26).

La novedad de la creacion del telégrafo eléctrico llegd a oidos de las
autoridades de la Confederacion Argentina, con sede en Parand, las que promulgaron
el 9 de diciembre de 1853, el Estatuto de Hacienda y Crédito Publico de la
Confederacion Argentina, con el fin de realizar obras e incorporar adelantos para la
comunidad.

La norma citada preveia -titulo II, articulo 9-, dentro de las atribuciones de la
Administracion General de Hacienda y Crédito, la construccion de puentes, muelles,
ferrocarriles, canales y telégrafos; otorgando a la Confederacion el monopolio del
financiamiento, realizacion y explotacion de las obras y los servicios publicos, entre
los que se encontraba el telégrafo.

No obstante, las autoridades de la Confederacion Argentina por razones
presupuestarias, no llevaron adelante el emprendimiento; aunque si destinaron
recursos para postas.

Importa reconocer a los fines de este trabajo, que la Confederacion a través del
Estatuto de Hacienda y Crédito Publico, senaldé que el telégrafo (de hilos) es un

servicio publico, financiado y realizado por el gobierno, y explotado por éste.
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Comenzaba embrionariamente a gestarse el concepto de servicio publico, como
prestacion en manos del Estado y destinado a cubrir las necesidades del publico en
general.

La primera prueba telegrafica se realizd finalmente en Montevideo, el 29 de
julio de 1855 por intermedio de Adolphe Bertonnet, armero francés.

Desde el diario El Nacional se alentd la instalacion del nuevo medio de
comunicacion, considerandose ésta iniciativa como una obra de progreso.

El 14 de octubre de 1855 Bertonnet logré concretar la demostracion de
telegrafia eléctrica en la ciudad de Buenos Aires, mediante una linea tendida entre el
Hotel de Provence y el local del daguerrotipista italiano Luigi Bartoli sobre la Plaza
Victoria. Al acto asistieron, el Gobernador del Estado de Buenos Aires, Pastor
Obligado y sus Ministros, Alsina, de la Riestra y Mitre (Reggini 1997, p. 86).

El ferrocarril fue inaugurado el 29 de agosto de 1857. El telégrafo se extendera
conjuntamente con el ferrocarril, denominado, Camino de Hierro del Oeste de Buenos
Aires (Ferrocarril del Oeste); a la postre, Ferrocarril Sarmiento, a partir de 1860.

Reggini (1997) senala, que “juntamente con la inauguracion del trayecto Merlo-
Moreno el 11 de abril de 1860, se puso en funcionamiento la primera linea telegrafica
publica construida en el pais” (p. 96).

Respecto del trazado de la red ferroviaria, Frigerio (1979) explica, que “la idea
originaria era la de hacer dos abanicos: con vértice en Rosario uno y el otro en Buenos
Aires. La primera ciudad era considerada como sede del puerto agricola y la segunda
como sede del puerto ganadero”. Sin embargo, esa idea se abandond, sostiene
Frigerio, formandose “...el abanico con vértice en Buenos Aires. La construccion del

puerto de Buenos Aires completaria esa infraestructura de transportes” (p. 61).
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Simultdneamente comenz6 a construirse la primera linea telegrafica publica,
paralela a las vias, impulsada por el gobierno de la Provincia de Buenos Aires y
equipada por Siemens. En 1865 llegd hasta Bragado. El 1° de mayo de 1869 se
habilito el telégrafo desde Buenos Aires a Rosario y, el 18 de mayo de 1870, hasta
Cordoba.

El 10 de diciembre de 1864 -presidencia de Bartolomé Mitre (1862-1868)-, el
gobierno de Buenos Aires convino con John Proudfoot y Matthew Gray (en Londres)
la instalacion de un sistema telegrafico hasta el Uruguay, partiendo de Punta Lara,
llegando a Colonia (Uruguay), y continuando desde alli, y por tendido aéreo, hasta
Montevideo. El servicio fue habilitado el 30 de noviembre de 1866 por la empresa,
The River Plate Telegraph Co., sucesora de la Western Telegraph Co.

El 10 de septiembre de 1870, el Ministerio del Interior habilité la linea
telegrafica Rosario-Parand, realizada por los Sres. Fuzzoni 'y Maveroff.

En ese momento, Sarmiento, siendo presidente, realizo el primer censo nacional
de poblacion (1869), revelando el mismo, la cantidad de 1.830.000 habitantes;
nimero que se habia incrementado, producto de la inmigracion europea.

Este dato permite comprender el significado y el destino del desarrollo del
telégrafo y el ferrocarril. De esta forma se ird convirtiendo el telégrafo en una parte
sustantiva de la vida en sociedad, por la importancia de sus transmisiones en tiempo

real.

2. Las Telecomunicaciones a Fines del Siglo XIX

Bajo la presidencia de Sarmiento (1868-1874) nacid la decision de unir por
medio del telégrafo las capitales de provincia, y las ciudades mas importantes del

pais; ademas de impulsar (la Inspeccion General de Telégrafos funcionaba desde
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1869) a través de dos decretos (8.334 y 8.335) la organizacioén de la Administracion
Central de los Telégrafo Nacionales (17 de enero de 1871), nombrando a los
empleados que conformarian la nueva Oficina Telegrafica (Reggini 1997; p. 116).

Una anécdota que ilustra la importancia de las telecomunicaciones en dicha
época, fue la que tuviera como protagonista a Dalmacio Vélez Sarsfield, por entonces
Ministro del Interior del gobierno de Sarmiento.

Vélez Sarsfield, interpelado en el Congreso de la Nacion, en octubre de 1870,
por haber empleado los fondos votados para caminos, para la instalacion de lineas

[3

telegraficas, y ante un alboroto armado por la oposicion, “...la apabulla con esta
salida: los telégrafos también son caminos, son los caminos de la palabra. Ocurrido
ello, los congresales se miran y se llaman a silencio” (Chéaneton 1937-1938, T. II. p.
402).

Las medidas dispuestas para los telégrafos, se trasladaron luego a la telefonia,
siendo llevadas adelante por el Gobierno Nacional -federal-, el que centralizara la
administracion y el control de dichos servicios.

En 1873, cuando las lineas de telégrafos recorrian la Republica, Sarmiento
sostuvo la competencia federal, senalando que el telégrafo es una forma de
correspondencia epistolar, cuya transmision es funcion nacional; y que casi todas las
potencias continentales de Europa, habian hecho del telégrafo, un ramo de la
administracion publica.

Sarmiento justific asi, en estos antecedentes, el rechazo a nuevas solicitudes de
concesiones de lineas de telégrafos de las Provincias, temeroso de crear intereses
contra su posible rescate para la unificacion de las redes telegraficas, y para evitar que

con propdsitos de lucro, recarguen de costos innecesarios al publico. Respecto de esto

ultimo, ya se habian otorgado permisos a privados, para uso particular, o para ser
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brindado el servicio a terceros; como fuera el caso de la empresa The Central and
South American Telegraph Company.

Al término de su mandato, en 1874, Sarmiento habia logrado el tendido de
5.000kms de lineas telegraficas, y la primera conexion telegrafica con Europa.

Resulta evidente la matriz federal de los telégrafos, y la decision del gobierno
central de decidir sobre la forma de su trazado; siendo el Director General de Correos,
el administrador de las lineas telegraficas de propiedad de la Nacion, y el encargado
de vigilar el servicio de las lineas de propiedad particular.

Los caminos de la palabra en los que ejercia su jurisdiccion el Gobierno
Nacional, fueron respaldos desde el Congreso Nacional el 30 de septiembre de 1875,
al sancionarse la Ley 750% de Telégrafos Nacionales; luego promulgada (07/10) por
el presidente Nicolas Avellaneda (1874-1880).

En los debates previos a la ley se destaco la intima analogia existente entre el
telégrafo y el correo, pues ambos servicios servian para la transmision del
pensamiento. Dicha analogia se fundé en el articulo 67, inciso 13, de la Constitucion
Nacional, que sefialaba que correspondia al Congreso arreglar y establecer las postas
y correos generales de la Nacion. Por ello, se resolvid el problema de la jurisdiccion,
en materia de telégrafos, en la forma determinada por la ley 750%. (Facultad de
Ciencias Economicas 1944, p. 90).

El transporte de contenidos privados (del correo), es ampliado al telégrafo, y
luego al teléfono; denomindndose el sistema, como abierto a la correspondencia
publica. Mas alla de esta expresion (abierta), la Constitucion Nacional establecia la
inviolabilidad de la correspondencia epistolar y los papeles privados (articulo 18).

El reconocimiento al caracter federal del telégrafo (transferido después al resto

de las telecomunicaciones y a la radiodifusion), y en lo concerniente al articulo 67,
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inciso 12, por su inclusion dentro del transporte interprovincial (cldusula de
comercio), resolvio el problema de la jurisdiccion, en este caso federal.

La Ley de Telégrafos precisd, que desde ese momento ningun telégrafo
nacional podia establecerse en la Republica sin autorizaciéon previa del Poder
Ejecutivo Nacional o del Congreso Nacional; en este Gltimo caso, si es que debia
gozar de algun privilegio.

La Ley 750% contuvo en materia de jurisdicciéon y competencia, disposiciones
analogas a las leyes ferroviarias 531y 2873. El articulo 1° de la ley citada, indico, que
“El servicio de todos los telégrafos nacionales existentes en la Republica Argentina y
de los que en adelante se establecieren, asi como las relaciones de la vida civil a que
ellos pudiesen dar lugar, estardn sujetos a las prescripciones de la presente ley y a las
demas que dictare el Congreso con idéntico objeto”.

En cuanto al articulo 2°, se consideraron nacionales, los telégrafos de propiedad
de la Nacion, los que fuesen garantidos, subvencionados o autorizados por ella, los
que ligasen un territorio federal con una o maés provincias, los que uniesen una
provincia con otra y los que pusiesen en comunicacioén cualquier punto del territorio
de la Nacion con un Estado extranjero.

Las provincias podian construir o autorizar la construccion de telégrafos, dentro
de los limites de su respectivo territorio, sin intervencion del Gobierno General, pero
con la obligacion de respetar los privilegios concedidos por éste, a otras empresas (€j.
exenciones arancelarias a la importacion de los materiales necesarios para la
actividad).

Estos telégrafos quedaban sujetos a las prescripciones de la Ley 75072, en
aquellos puntos en los que en ésta norma se establecian, y reglamentaban relaciones

de derechos civil, comercial o penal.
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Aclaro, que si bien las catorce provincias estaban autorizadas por dicha ley a
construir en su territorio su propia linea telegrafica, una vez que cada una de éstas se
conectaba con otra provincia, el territorio federal, o un Estado extranjero, ya era
considerada nacional.

Para la Ley 75072, el servicio prestado por el telégrafo, era servicio publico,
diferenciandolo del servicio de telegrafia privado, independiente y propio de cada
ferrocarril. La norma continu6 asi, con el mismo criterio adoptado por el Estatuto de
Hacienda y Crédito Publico de la Confederacion Argentina.

El articulo 28 de la ley citada hizo expresa mencion al servicio publico,
sefialando que, “Todo habitante de la Republica tiene derecho a hacer uso de los
telégrafos abiertos al servicio publico, por medio de los funcionarios de la
administraciéon de las lineas; y sujetdndose a las prescripciones de las leyes y
reglamentos para ellos establecidos”.

Si bien el concepto servicio publico, no se encontraba definido en la norma,
dicha expresion igualmente estaba indicando que la prestacion se dirigia al publico en
general y de todo el pais; reafirmandose, ademas, en el articulo 28 citado, la
jurisdiccion y la competencia federal.

La categorizacion del telégrafo, y luego del teléfono, como servicios publicos,
serd tempranamente ratificada en sede judicial (ver, Capitulo IV, 4).

Se reiteraba la potestad del estado federal, en el articulo 4° de la Ley 750%2, en
orden a la instalacion de los telégrafos, al sefialar éste, en forma categorica, que
“Ningun telégrafo nacional podra establecerse en la Republica sin autorizacion previa
del Poder Ejecutivo o del Congreso, en el caso en que debiese gozar de algin

privilegio”.
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En el Capitulo V (Disposiciones Penales), de la Ley 750% (articulo 48), se
reprimia la construccion no autorizada de telégrafos eléctricos, expresando que, “Toda
persona o personas que construyeren telégrafos eléctricos, sin la autorizacion previa a
que se refiere el articulo 4°, serdn castigadas con una multa que no excedera de 2.000
$ fuertes, o con prision que no excedera de dos afios, sin perjuicio de la destruccion
inmediata de las obras efectuadas, si ellas fuesen consideradas inconvenientes o
contrarias a alglin privilegio anterior, concedido a otras empresas. La destruccion de
las obras se hara por cuenta de los constructores”.

Otro aspecto de este servicio, es el que promovid en determinados casos, por
aplicacion de la Ley 750% (articulo 6°), la intervencion del més Alto Tribunal de
Justicia de la Nacion. En estas circunstancias, cuando las empresas fijaban la tarifa de
las comunicaciones telegraficas (a través de los telégrafos autorizados por la Nacion),
debian hacerlo de acuerdo con el Poder Ejecutivo Nacional (PEN). En caso de
desacuerdo (entre las empresas y el PEN), se decidia la cuestion sometiéndola a tres
arbitros arbitradores, nombrados uno por cada parte, y el tercero por ambas. Si estas
no se ponian de acuerdo, debia elegirlo el presidente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (nota federal).

En cuanto a la instalacion de lineas en predios o propiedades de particulares, sin
acuerdo previo, los propietarios podian reclamar de ese acto, ante la justicia federal
(articulo 23). Repitiéndose este concepto, en el articulo 26 de la norma citada.

El desarrollo de las telecomunicaciones continu6 durante el gobierno de Nicolas
Avellaneda, quién obtuvo el 25 de agosto de 1875, la autorizacion del Congreso de la
Nacion para invertir hasta la suma de 200.000 pesos fuertes en la instalacion de lineas
telegraficas “...que unirian a la Capital de la Republica con las cinco comandancias

de Fronteras, pudiendo utilizar el excedente en la adquisicion de materiales de
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repuesto”. Esta tarea se llevo adelante con la colaboracion de la Direccion de
Telégrafos, comenzando las mismas el 24 de abril de 1876 (Historia de las
Comunicaciones del Ejército Argentino 1972, p. 115).

Posteriormente, mediante un decreto del 6 de diciembre de 1876, se brind6 una
nueva organizacion a los Departamentos de Correos y Telégrafos. Este decreto
establecid que dichos departamentos, a cargo de un Director General, quedaban
divididos en cuatro secciones y una Secretaria General; uniendo asi, el telégrafo al
correo.

El primer intento de telefonia de la Republica Argentina, nacié en 1878, dos
afios después de haberla patentado en los Estados Unidos, Alexander Graham Bell.

Desde principios de 1878, hasta 1881 inclusive, “La Prensa fue el diario que
apoy6 de manera elocuente a la primera sociedad de hecho que en el pais se ocupo en
la fabricacion de aparatos y otros elementos, para establecer el nuevo medio de
comunicacion” (Tesler, 1990; p. 18).

Por entonces, se registraron pruebas telefonicas entre la Estacion del Parque y la
nueva Casa de Correos, y entre la imprenta del diario La Prensa y la oficina del
Telégrafo del Estado; sefialandose, ademas, que el 23 de febrero de 1878, el Jefe de
Policia teniente coronel Domingo Viejobueno ordend la colocacion de lineas
telefonicas para unir el Departamento de Policia de Buenos Aires, con el despacho del
Gobernador, el Ministerio del Interior y la Capitania de Puerto.

Otro avance en la materia, fue dado por un delegado de la Societ¢ du Pan -
Telephone de Locht, al establecer por primera vez en Buenos Aires, un rudimentario
servicio telefonico, con sede en un pequefio local anexo a la imprenta La Minerva de

la calle Florida 24. Este servicio contd con veinte abonados, entre los que figuraban la
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Sociedad Rural Argentina y el Club del Progreso. Un afio mas tarde, esta compaiiia se
transformo en la Sociedad Nacional de Panteléfono.

En los inicios de los afios ochenta, el comienzo de la época llamada
conservadora-liberal, precisamente el 2 de marzo de 1881, el Presidente Julio A. Roca
(1880-1886) dictd un decreto autorizando a Benjamin Mautin, representante de la
Compaiiia de Teléfonos de Gower Bell, “...a construir a su costo en la Capital y
suburbios Oficinas Telefonicas de esta invencion, sin que esto importe concederle
ninguna clase de privilegio...”.

En aquella época tres empresas operaban en el sector telefonico: la Compafiia
de Teléfonos Gower-Bell (Inglesa), la “Compafiia Continental Telefonica del Rio de
la Plata” (Compafia Continental Telefonica de Estados Unidos) y la Societé du
Pantéléphone L. de Locht et Cie. (Belga), fusionandose estas dos ultimas, en 1882. La
nueva firma adquirié la Compaiiia de Teléfonos Gower-Bell, comenzando a partir de
alli a funcionar como Union Telefonica del Rio de la Plata (UT); denominandose la
misma, con sede en Inglaterra, The United River Plate Telephone Company.

La Unién Telefonica del Rio de la Plata, luego Compafiia Unioén Telefonica,
conformada por las tres empresas pioneras, sufridé una escision por parte de los
usuarios. Un grupo importante de abonados disconformes con la calidad del servicio
inglés y conceptuando elevado su costo, decidi6 formar una cooperativa de servicio
telefonico, naciendo asi, en 1887, la Sociedad Cooperativa Telefonica; la que
posteriormente es denominada, Compaiiia Teleféonica Argentina. Era presidente
entonces, Miguel Judrez Celman (1886-1890).

En cuanto a los acuerdos limitrofes sobre telegrafia, se destacan los celebrados

por la Republica Argentina, con la Republica del Uruguay, en 1881, al establecerse
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una nueva linea telegrafica, una vez caducados los privilegios otorgados a la empresa
Rio de la Plata; y en 1883, al firmarse la Convencion Telegrafica entre ambos paises.

Otro hecho de relevancia en materia de telefonia, fue el desarrollo del primer
servicio subacudtico -de cable- del mundo, realizado entre la Argentina y el Uruguay,
e instalado por la empresa Ramos, Capurro y Cia.. El tendido siguié mas tarde, hasta
Entre Rios (Concordia) y Salto (Uruguay).

A fines de 1890, la telefonia en la Capital y alrededores alcanz6 la cantidad de
6.000 abonados, momento en el que Carlos Pellegrini (1890-1892) asumia la
presidencia, por renuncia de Juarez Celman.

El 8 de febrero de 1894, bajo la presidencia de Luis Sdenz Pefia (1892-1895), la
Argentina y Chile celebran un acuerdo en materia de telegrafia. El mismo senald que
ambos paises establecian “la mas facil, rapida i (sic) barata comunicacion entre los
habitantes de uno i (sic) otro pais”; precisando el convenio, que la linea en el plazo de
un afio, debia ser librada al servicio publico.

La jurisdiccion y la competencia federal en materia de telefonia, fue ratificada a
fines de siglo XIX, a través de diversas normas juridicas dictadas por el Gobierno
Nacional. Sin embargo los municipios exigieron el pago de gravamenes a las
empresas prestadoras de dichos servicios.

Amparadas en la férmula constitucional del comercio interprovincial, las
empresas telefonicas concesionadas se negaron a pagar los impuestos municipales;
siéndole denegado judicialmente a las comunas, en 1896, el pretendido derecho.

La Ley 750% dispuso que sea la Direccion General de Correos la
administradora de los telégrafos de propiedad del Estado Nacional, vigilando el

servicio de las lineas de propiedad privada.
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Esta Direccion dictd los reglamentos para el servicio, informando al Poder
Ejecutivo Nacional la generacion de lineas y la forma de su concesion.

El Poder Ejecutivo avanzo sobre sus facultades federales, ya que podia en caso
de guerra interior o exterior, o en las perspectivas de algin peligro inminente para la
paz o el orden publico en todo o en parte de la Nacion, suspender o intervenir el
servicio de las lineas telegraficas ligadas con los puntos convulsionados o
amenazados.

En otro orden, en esta tltima parte del siglo XIX, el ejército argentino ademas
de su funcién militar, comenz6 a cumplir un importante rol politico.

Rouquié (1982) senala, que “Sus relaciones con el poder federal eran simples.
Al depender de él, era el instrumento de su preponderancia. El ejército argentino, tal
como Mitre y Sarmiento lo pusieron de pie, sirvid para reforzar la centralizacion
estatal” (p. 79).

Las expediciones militares de Adolfo Alsina y Julio A. Roca, expanden el
telégrafo, dotando de mayor eficacia a sus misiones y combates.

“Terminados los preparativos militares y organizada la red telegrafica el general
Roca al frente de sus cinco divisiones, penetrd decididamente en el desierto” (Historia
de las Comunicaciones del Ejército Argentino 1972, p. 115).

Roca (1879) inicid el avance, y la red telegrafica militar se extendid desde el
Ministerio de Guerra, en Buenos Aires, hasta Azul, por la linea telegrafica nacional;
continuado posteriormente hasta Carhué, uniendo asi, varios pueblos. En este periodo
se creo la primera sub-unidad de telegrafistas.

Sin detenerme en el analisis de los sucesos de la Campana al Desierto, aclaro,

que ésta accion militar permitid la apropiacion de un territorio de cuarenta millones de
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hectareas, dividido luego en nueve gobernaciones, por la Ley 1.532 (1884), con
jurisdiccion federal (directa) del Gobierno Central.

En el nuevo territorio federal, la designacion de los Gobernadores fue
prerrogativa del Gobierno Nacional; como asi también, la de los jueces letrados, en
éste caso, con acuerdo del Senado.

Los territorios nacionales fueron divididos, a los efectos de la administracion,
en las gobernaciones de La Pampa, Neuquen, Rio Negro, Chubut, Santa Cruz, Tierra
del Fuego, Misiones, Formosa, y Chaco.

Rouqui¢ (1982), respecto del ejército argentino, sostiene, que su actuacion
afirmd “la supremacia del Estado federal, y sobre todo el monopolio federal de las
fuerzas armadas, luego de la violencia institucionalizada y legitimada. La autonomia
de las provincias, inscripta en la Constitucion, poco pudo resistir a esta nueva relacion
de fuerzas” (p. 79).

Este componente, incorporado al sistema federal, penetré definitivamente en la
vida institucional del pais, luego del primer golpe de Estado del siglo XX, producido
en 1930.

Al finalizar la centuria, la Argentina duplicé su poblacion respecto del censo
anterior, realizado en 1869. El nuevo censo (1895), efectuado durante el gobierno de
Jos¢é E. Uriburu (1895-1898), arrojo la cifra de 4.000.000 de habitantes.

El siglo XIX concluyo con las telecomunicaciones irrumpiendo en tiempo real
en el escenario de la vida publica, y como nuevo medio, la telegrafia sin hilos,
(radiocomunicaciones); modificando, entre otros aspectos, la forma de hacer politica,

la estrategia en la guerra, las relaciones sociales, las finanzas, y la economia.
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3. La Regulacion de las Telecomunicaciones. 1900-1982

A. El Despertar del Siglo XX

A principios del siglo XX, el Congreso Nacional legislo sobre teléfonos y
radiotelegrafia, sancionando la Ley 4.408, el 17 de septiembre de 1904 (promulgada
el 29/09/04), la que es denominada: Empresas Telefonicas y de Radiotelegrafia.

Esta norma, siendo presidente Julio A. Roca (1898-1904), declar
comprendidas en las disposiciones de la Ley 750%: de Telégrafos Nacionales, “...a las
empresas de teléfonos y de radiotelegrafia, que liguen un territorio federal con una
provincia, dos provincias entre si o un punto cualquiera de la Nacion, con un Estado
extranjero”.

Se advierte, ademas, que la Ley 4.408, continud la linea trazada por la Ley
750", la que aseguraba el cumplimiento de la cldusula constitucional, que establece,
que le corresponde al Congreso reglar el comercio.

Por ello, la Ley 4.408 respecto de las atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional,
declardé que éste debia autorizar la conexion de las lineas, tanto telefonicas, como
telegraficas existentes, o el establecimiento de otras nuevas entre la capital y una
provincia, o entre dos o mas provincias, ejercitando sobre su instalacion,
funcionamiento y tarifas para el servicio publico, el mismo control dispuesto por la
Ley 750% para los telégrafos nacionales (articulo 4°).

La norma hacia referencia a los servicios telefonico y de telegrafia, como
servicios publicos.

Los Ministerios de Guerra y Marina tuvieron entonces, a su cargo, la direccion
y administracién del servicio radiotelegrafico nacional, y las empresas debieron

requerir ante el Ministerio de Marina, la correspondiente autorizacion.
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En relacion al plexo normativo vigente en la primera etapa, en noviembre de
1905, bajo la presidencia de Manuel Quintana (1904-1906) se dict6 la Ley 4.930, de
Tarifas Postales y Telegraficas, la que en su articulo 33 dispuso, que ante las multas
impuestas por la Administracion de Correos por infracciones a la ley, podia
reclamarse por la via contenciosa, ante la jurisdiccion federal (justicia federal).

El articulo 15 de la ley citada precis6, que “La tarifa de la correspondencia
postal y telegrafica para el exterior, asi como todas las relaciones de los servicios de
ambos ramos, seran regidas por los tratados internacionales que ha suscripto la
Republica Argentina”.

Esta norma estipuld para las relaciones de los servicios postal y telegrafico, que
las mismas debian atenerse a lo establecido por las convenciones internacionales en la
materia, suscriptas por nuestro pais.

La ley en su articulo 35 se refirié al servicio de telegrafia, como servicio
publico; exigiéndole a las administraciones y empresas de telégrafos establecidas en
la Republica, comprendidas en la Ley 750" (Capitulo I, articulo 2°), habilitadas para

[3

el servicio publico, “...a dar curso por sus lineas a los telegramas internacionales
rigiéndose su transmision, aplicacion de tasas y demds circunstancias relacionadas
con este servicio, por las disposiciones de la Convencion de San Petersburgo, revision
de Londres y de la presente ley” (articulo 35).

Respecto de los idiomas extranjeros empleados para cursar telegramas, el

3

articulo 34 de la Ley 4.930, autorizd que Unicamente “...podrian ser escritos en
italiano, francés, inglés, aleman, portugués y latin”.
El servicio telegrafico se realizaba por el telégrafo nacional, o por las linea

autorizadas expresamente por decreto del PEN, o por ley; estdindole vedado a las

empresas que prestaban el servicio telefonico (articulo 40).
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Siendo presidente Jos¢ F. Alcorta (1906-1910), en julio de 1908 se dicto el
reglamento provisorio para las tropas de telegrafistas de campafia; que en términos
generales, establecio la forma de ligar el cuartel general (comando), con otras bases
de operaciones (cuerpos de ejército y bases de retaguardia). Por lo visto, la normativa
en materia de telecomunicaciones, era ampliamente federal, abarcando diversos
ambitos y actividades.

El 25 de octubre de 1910, a poco de iniciado su mandato como Presidente de la
Nacion, Roque Saenz Pena (1910-1914) sanciondé la Ley 7.501 referida a la
construccion de redes de comunicaciones telefonicas para el territorio argentino;
reiterandose la misma finalidad, en 1912, mediante el dictado de la Ley 8.876.

En Buenos Aires comenzaron a operar por entonces, los radioaficionados. La
primera licencia para este servicio se otorgd en 1913.

El 25 de septiembre de 1913, la Ley 9.127 de Radiotelegrafia en el Territorio de
la Nacion y en los Buques, establecio en su articulo 1°, que: “El servicio
radiotelegrafico, dentro del territorio de la Nacidén, y para las comunicaciones
internacionales, hasta una distancia minima de 1.000 kilometros, sera hecho
exclusivamente por el Estado”.

El servicio de telegrafia se incorpor6d asi, al ambito exclusivo del Estado
Nacional. Esta norma vino a profundizar la competencia federal, ya no en materia
regulatoria, sino en cuanto a la integra prestacion del servicio; ahora en manos del
Estado Nacional.

Ademas, con la Ley 9.127, compartian la competencia los Ministerios de
Marina e Interior; estableciéndose, ante el incumplimiento de los buques de los
articulos 4° y 5° de la norma citada (uso del telégrafo sin hilos; con un alcance de

200kms. en rio y 500kms. en mar), que no serian despachados los mismos, y de ser
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eludida o infringida la disposicion, se aplicaria una multa apelable ante la Justicia
federal.

La norma citada, se refirio a las convenciones internacionales, como normativa
aplicable y rectora en la materia; brindando la posibilidad a las empresas particulares
a prestar el servicio, si éste iba mas alld de los mil kilometros de las fronteras
nacionales.

Finalizaba el gobierno de Saenz Pefia, y un nuevo censo, sefiald para el pais, la
cantidad de 7.900.000 habitantes. La inmigraciéon habia incrementado la poblacion
notablemente, duplicandola en menos de veinte afos.

Las comunicaciones eran una necesidad, y por ello, bajo la presidencia de
Victorino de la Plaza (1914-1916), continu6 desarrollandose la telefonia, instalandose
nuevas empresas, como la Compafia Entrerriana de Teléfonos S.A. -CET- (1916).

Siendo presidente Hipolito Yrigoyen (1916-1922), se reglament6 el servicio
telegrafico, sanciondndose las leyes 10.222 (1917) y 11.025 (1920) de Tarifas
Postales y Telegraficas. Posteriormente, el presidente Marcelo Torcuato de Alvear
(1922-1928) sancionara sobre la misma tematica, la Ley 11.253 (1923).

El avance de las comunicaciones hicieron, que en 1923, Ericsson estableciera el
primer enlace telefonico con la Mesopotamia, mediante la instalacion de un cable
subfluvial entre Santa Fe y Parana.

Afios mas tarde surgio la Compania Argentina de Teléfonos S.A -CAT- (1927),
prestando el servicio en Mendoza, San Juan, Tucuman, Salta y Santiago del Estero.

Lo expuesto ratifica el constante progreso en materia de telecomunicaciones en
las primeras décadas del siglo XX, y el sostenimiento de las atribuciones del Estado
Nacional en la materia, al legislar el Congreso de la Nacion, sobre teléfonos y

radiotelegrafia.

45



Entre 1927 y 1929, la llegada de capitales extranjeros a nuestro pais, hicieron
que la estadounidense ITT (International Telephone and Telegraph), adquiriera las
empresas Telefonica Argentina y Unidén Telefonica del Rio de la Plata, pioneras en
materia de telefonia.

Si bien el sector privado ocupd un rol sustantivo en la prestacion del servicio
telefonico, un parrafo aparte merecen las cooperativas telefonicas, como actores
relevantes en la materia.

Las cooperativas reemplazaron histéricamente a las empresas que por diversos
motivos no prestaron el servicio de telefonia el pais. La razon de la no prestacion del
servicio de telefonia basica por el sector privado comercial, o por el Estado Nacional,
tuvo entre sus causales, las dificultades de la localizacion geografica de la comuna
(acceso) y su escasa poblacion; sumandose a ello, las imposibilidades técnicas de
instalacion, conformado asi, una prestacion antiecondmica.

La sumatoria de estas variables hizo que fuera poco rentable el servicio, por lo
que en este marco, la iniciativa del sector cooperativo fue fundamental, para que un
importante nimero de comunidades pudieran recibir la prestacion de diversos
servicios publicos, como el de telefonia basica.

Para finalizar, sefialo que en esta etapa, por Decreto de 21 de noviembre de
1928, se dispuso la competencia del Ministerio del Interior (Direccion de Correros y
Telégrafos), para los servicios telegraficos publicos de la Nacion.

En ese periodo, se produjo el primer golpe de Estado del siglo XX (1930)
llevado adelante por el general José F. Uriburu, interrumpiendo el segundo mandato

constitucional de Hipolito Irigoyen (1928-1930).
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El general Agustin P. Justo (1932-1938) reemplazard a Uriburu, iniciando un
periodo constitucional no exento de cuestionamientos; dictando en 1933, por Decreto
21.044, el Reglamento de Radiocomunicaciones.

En 1943, mediante un nuevo golpe de Estado, es designado presidente de facto,
el general Pedro P. Ramirez (1943-1944); disponiéndose en dicho afio, al Ministerio

de Guerra, en la supervision de la redes de telecomunicaciones.

B. La Estatizacion de las Telecomunicaciones

Superado el controvertido periodo, 1930-1943, precisamente, el 28 de
septiembre de 1946 en pleno gobierno del General Juan D. Peron (1946-1952), el
Congreso de la Nacion ratifico la adquisicion de la empresa United River Plate
Telephone Company Limited (ITT Argentina) (Ley 12.864).

El 28 de marzo de 1947, la Ley 12.971 establecié que la Empresa Mixta
Telefonica Argentina (E.M.T.A.), es persona juridica de derecho publico, “la que
tendrd a su cargo la prestacion del servicio publico de comunicaciones telefonicas y/o
las que sean afines o complementarias” (articulo 1°).

La firma del convenio de compra por parte del Estado argentino, a la
International Telephone and Telegraph Corporation, del activo fisico de la Compaiiia
Union Telefonica del Rio de La Plata Limitada significoé la incorporacion al
patrimonio nacional de la red telefonica mas importante que existia dentro del
territorio.

La estatizada Empresa Mixta Telefonica Argentina (EMTA) se denominé luego
(1949), Teléfonos del Estado (TE); surgiendo en 1956, como Empresa Nacional de
Telecomunicaciones (ENTel), durante el gobierno de facto, de Pedro E. Aramburu

(1955-1958).

47



El proceso de nacionalizaciéon de las empresas privadas, encontré su
fundamento, en la Constitucion Nacional de 1949. El informe del despacho de la
mayoria de la Comision Revisora, firmado por Arturo Sampay, sefiald, que la
prestacion de servicios publicos era una de las funciones del Estado, garante del bien
comun; advirtiendo sobre el fracaso del sistema de concesiones a privados “debido a
que la consideracion del provecho individual empujaba a segundo plano la
preocupacion por el bien general, se reponga en manos del Estado las riquezas y
funciones que originariamente le pertenecen” (Constitucion Nacional 1949, p. 60).

En dicha etapa nuestro pais celebr6 acuerdos para ampliar el circuito
radiotelegrafico; siendo uno de ellos, el suscripto en 1947 con el fin de unir Buenos
Aires con Punta del Este (Uruguay). La particularidad de dicho servicio, fue que el
mismo era prestado entre el 1° de diciembre y el 30 de abril de cada afio, periodo en el
cual se recargaba el trafico telegrafico (Revista de Correos y Telecomunicaciones -
1947).

Como ultima referencia normativa al periodo previo al Decreto-Ley,
denominado Ley Nacional de Telecomunicaciones, se dictd la Ley 16.585 (sobre
jurisdiccion provincial sobre servicios de telefonia y radiografia) durante el gobierno
de Humberto Illia (1963-1966), la que modificd la Ley 4.408, de 1904, relacionada
con los servicios concedidos, a conceder o instalados en el ambito provincial,
quedando éstos sometidos, en cuanto a instalacion, funcionamiento y tarifas para el
servicio publico a la jurisdiccion de las respectivas provincias.

Cervio (1996) precisa sobre dicha norma, que produjo la “excepcion a la

competencia federal en la materia”, del Poder Ejecutivo Nacional (p. 29).

48



La citada Ley 16.585, fue derogada el 30 de noviembre de 1966 durante el
gobierno de facto del general Juan C. Ongania (1966-1970), por la Ley 17.041,

titulada, Jurisdiccion Sobre Servicios de Teléfonos y Radiotelegrafia.

C. Ley Nacional de Telecomunicaciones - 19.798

En 1972, el gobierno de facto del general Alejandro Lanusse (1971-1973)
aprob6 la Ley Nacional de Telecomunicaciones, 19.798. La exposicion de motivos

(13

sefala, que “...el Estado retiene para si el monopolio juridico del transporte de
informacion a distancia y lo ejercita por sus propios medios o lo deja en manos de
terceros segun la conveniencia de tiempo, lugar y circunstancia, bajo las figuras de la
concesion o del permiso subordinada la actividad al contralor de su poder soberano”.

La ley citada constituyo al Estado Nacional como el operador virtualmente
exclusivo de los servicios de telecomunicaciones, con sustento en la seguridad
nacional. Asi afirmaba, que “...l1as telecomunicaciones contribuiran a la seguridad y se
adecuaran a las exigencias que imponga la defensa nacional”.

El texto legal remarco el no otorgamiento de autorizaciones o permisos para
explotar servicios de telecomunicaciones en tanto signifiquen la concesion de un
monopolio, incompatible con la soberania, el desarrollo o la seguridad nacional. En la
misma orientaciéon se prohibié cursar telecomunicaciones lesivas a la seguridad
nacional, a las relaciones internacionales, la vida normal de la sociedad y sus
instituciones, la moral y las buenas costumbres.

La Ley Nacional de Telecomunicaciones, en su articulo 1° especifica, que “las
telecomunicaciones en el territorio de la Nacion Argentina y en los lugares sometidos

a su jurisdiccion, se regiran por dicha ley, por los convenios internacionales de los que

el pais sea parte y por la reglamentacion que en su consecuencia se dicte”.
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A su vez, el articulo 3° establece la jurisdiccion nacional, sobre “a) Los
servicios de telecomunicaciones de propiedad de la Nacion; b) Los servicios de
telecomunicaciones, que se presten en la Capital Federal y en el Territorio Nacional
de la Tierra del Fuego, Antéartida e Islas del Atlantico Sur; c) Los servicios de
telecomunicaciones de una provincia interconectados con otra jurisdiccion o con un
estado extranjero, y d) Los servicios de radiocomunicaciones de transmision y/o
recepcion cualquiera fuera su alcance”.

El articulo 4° atribuye la competencia del Poder Ejecutivo Nacional, para “a)
Establecer y explotar los servicios de telecomunicaciones de jurisdiccion nacional, b)
Autorizar o permitir a terceros, con caracter precario, la instalacion y prestacion de
servicios de telecomunicaciones; c¢) Fiscalizar toda actividad o servicio de
telecomunicaciones; d) Administrar las bandas de frecuencias radioeléctricas; e) Fijar
tasas y tarifas de los servicios de jurisdiccion nacional”.

El texto legal, en su articulado (6°) dispone, ademads, que “No se podran instalar
ni ampliar medios ni sistemas de telecomunicaciones sin la previa autorizacion
pertinente. Se requerira autorizacion previa para la instalacion y utilizacion de medios
o sistemas de telecomunicaciones, salvo los alambricos que estén destinados al uso
dentro de los bienes del dominio privado. Las provincias o municipalidades no podran
expropiar las instalaciones de telecomunicaciones, ni suspender, obstaculizar o
paralizar las obras o los servicios de jurisdiccion nacional”.

En cuanto a la habilitacion de las instalaciones de servicios de
telecomunicaciones, el articulo 27 de la Ley 19.798, precisa, que “Las instalaciones
de servicios de telecomunicaciones deben ser habilitadas por la autoridad de
aplicacion antes de entrar en funcionamiento, asimismo no podran ser modificadas sin

previa autorizacion de la misma. Los servicios de telecomunicaciones aeronauticos o
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maritimos de cardcter publico, prestados por las Fuerzas Armadas, destinados a la
proteccion de las navegaciones aérea y maritima, serdn reglamentadas por los
respectivos Comandos en Jefe, quienes coordinaran con la autoridad de aplicacion las
modalidades de aquélla, cuando correspondiere”.

La Ley 19.798, habia creado el Consejo Nacional de Telecomunicaciones, como
autoridad del sector, integrado por representantes de diversos ministerios y de las
Fuerzas Armadas; lo que obviamente, en la actualidad (2012) no se aplica, mas alla de
la vigencia de la ley.

Otro aspecto de la Ley 19.798, es que ésta, en su articulado, hace referencia al
concepto de servicio publico. El articulo 25 describe la responsabilidad de los
prestadores de los servicios publicos de telecomunicaciones por errores o demoras en
los despachos, refiriéndose asi, en forma analdgica, a la correspondencia epistolar. El
articulo 37 establece la obligacion de los prestadores de publicar gratuitamente la
guia; con lo cual, en este caso, se asocia implicitamente el servicio publico al servicio
telefonico. Los articulos 39, 40 y 41 hacen referencia directa y especifica del servicio
publico de telecomunicaciones.

Lo expuesto demuestra que la calificacion servicio publico para los servicios de

telecomunicaciones, fue incorporada en el texto de la Ley 19.798.

4. La Regulacion de las Telecomunicaciones. 1983-2011

A. La Privatizacion

El Decreto 1.842, dictado por el presidente Raul R. Alfonsin (1983-1989), en
1987, contiene un reconocimiento institucional expreso de la crisis del sector publico,

destacando el deterioro funcional y financiero de las empresas estatales prestadoras de
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servicios publicos; lo que condujo a la imposibilidad de satisfacer debidamente las
crecientes demandas de la sociedad.

El citado texto menciona el monopolio o cuasi monopolio que de hecho -y en
algin caso de derecho- fue otorgado a determinadas empresas estatales, y la necesidad
de introducir factores de competitividad en el sector de los servicios publicos, que
permitiesen a través de la diversificacion de la oferta, crear condiciones de mercado,
posibilitando la prestacion de servicios eficientes, acordes con los nuevos avances
tecnologicos, y la apertura hacia el sector privado.

Finalmente, en 1989, la Ley 23.696 de Reforma del Estado y Emergencia
Administrativa (ley federal) dispuso un nuevo marco legal -entre otros servicios- para
las telecomunicaciones de nuestro pais; estableciendo para este sector, un derrotero
juridico definido en tres etapas: privatizacion, desmonopolizacion y desregulacion.

La Ley 23.696, siendo presidente Carlos S. Menem (1989-1995), determin6 que
para proceder a la privatizacion de empresas o entidades publicas, debian ser
declaradas cada una de ellas sujeta a privatizacion, admitiéndose ademas, diversas
formas de privatizacion; siendo ENTel la primera empresa declarada en este sentido.

Respecto de la ley, ésta declard en estado de emergencia la prestacion de los
servicios publicos, autorizando al Poder Ejecutivo Nacional (PEN) a disponer la
intervencion de todos los entes y empresas del Estado y a transformar la tipicidad
juridica de estas entidades. De este modo, se configuré el basamento para la
privatizacion de ENTel.

La privatizacion de ENTel, mediante el Decreto 731/89, y su modificatorio
59/90, comenzaron a delinear los principios sustantivos que rigieron la privatizacion.

Otro aspecto de importancia de la Ley 23.696, fue el de la exclusion de normas;

sefialando al respecto, el articulo 10 de la misma, que “...el Poder Ejecutivo Nacional
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podra disponer, cuando fuere necesario, la exclusion de todos los privilegios y/o
clausulas monopolicas y/o prohibiciones discriminatorias aun cuando deriven de
normas legales, cuyo mantenimiento obste a los objetivos de la privatizacion o impida
la desmonopolizacidon o desregulacion del respectivo servicio™.

Sobre la base de esta delegacion legislativa conferida al PEN, los Decretos
731/89 y 59/90 dispusieron la exclusion de un conjunto de articulos de la Ley 19.978,
considerando que podrian afectar el proceso de privatizacion de ENTel.

La Corte Suprema de Justicia, en el caso Cocchia, Jorge D. c. Estado Nacional
y otro, admitiod la constitucionalidad del articulo 10 de la Ley de Reforma del Estado,
que permiti6 al PEN dejar sin efecto diversas normas legales, con el objeto de plasmar
el plan de privatizacion y desregulacion de la economia.

Posteriormente, mediante los decretos 60/90 y 61/90, se crearon las sociedades
que luego serian titulares de las respectivas licencias; aprobandose sus estatutos. La
relacion juridica entre las licenciatarias y el Estado Nacional se rigio por los pliegos
de privatizacion de ENTel, y por los contratos aprobados por el Decreto 2332/90;
extendiéndose lo establecido en los mismos, a los usuarios del servicio.

La concesion del servicio publico, en este caso, implicd el monopolio y la
exclusividad. El monopolio en virtud de la supresion de la competencia publica o
privada, la exclusividad, traducido en el compromiso por parte de la administracion de
no otorgar nuevas concesiones para el mismo servicio.

Recuérdese, que ENTel prestaba el servicio telefonico publico y domiciliario
urbano, interurbano e internacional, los servicios de télex y telegrafia, y de transporte
de datos, en el Area Multiple Buenos Aires (AMBA) y diecisiete provincias,

representando el noventa por ciento de la infraestructura telefonica del pais.
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El servicio era prestado, ademas, por la Compafiia Argentina de Teléfonos
(CAT) (Mendoza, San Juan, Santiago del Estero, Salta y Tucuman), la Compaiiia
Entrerriana de Teléfonos (CET), cooperativas telefonicas (300 aproximadamente) y
operadores independientes.

Las cooperativas telefonicas que en sus origenes tuvieron como aliado a ENTel,
quién habia construido conexiones telefonicas para éstas, retendran sus concesiones
en la privatizacion de 1989, junto con otras empresas estatales.

La privatizacion de ENTel, a diferencia del resto de las privatizaciones que
consistieron en concesiones por un periodo determinado, en el caso telefonico,
dispuso la transferencia de la propiedad de los activos de ENTel conjuntamente con
una licencia, sin fecha de vencimiento.

La legislacion dictada otorgo6 a las licenciatarias del servicio basico (LSB) un
régimen de exclusividad, en su region, para la provision de enlaces fijos de
telecomunicaciones, formando parte de la red telefonica publica, o conectados a dicha
red; como asi también, la provision por esos medios, del servicio de telefonia urbana
de voz viva (el denominado servicio basico telefonico).

La exclusividad de las licencias para las LSB y la SPSI (sociedad prestadora de
servicios internacionales) fue de 5 afos, contados a partir de los 2 afos de la fecha de
toma de posesion; siendo luego prorrogado el periodo de exclusividad, por un término
adicional de 3 afios. La SPSI (en la practica, Telintar S.A.), creada por el Decreto
60/90, fue integrada por ambas LSB, otorgandosele, mediante el Decreto 62/90, en
régimen de exclusividad, la explotacion de los servicios de telefonia internacional,
datos, télex internacional y enlaces punto a punto internacionales arrendados para

telefonia, transmision de datos y/o servicios de valor agregado.
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Otro aspecto que debe considerarse, es el del organismo regulador y de control
del sector. Conforme a lo dispuesto por Decreto 64/90 (05/01/90), fue designada, en
primer lugar, la Secretaria de Comunicaciones, como autoridad regulatoria. Ello surge
ademas, del Decreto 62/90 (Capitulo XI, 11.1), de la misma fecha que el anterior
(05/01/90). Sin embargo, el 2 de junio de 1990 se cre6 la Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CNT), por Decreto 1.185/90. El articulo 4° de la norma, sefiala
que la CNT tiene el control, fiscalizacion y verificacion en materia de
telecomunicaciones, ejerciendo sus funciones en forma exclusiva.

El articulo 5° de la norma, aclara, en los términos definidos en el Anexo I,
Capitulo XIX (definiciones) del Decreto 62/90, que a los efectos del Decreto
1.185/90, el término telecomunicaciones “...se entiende excluyente de Ila
radiodifusion, excepto en lo que se disponga expresamente en contrario”.

Establecia, asi también, que en el Decreto 62/90 y sus modificatorios, y en las
demas disposiciones vigentes que hagan a la competencia de la CNT, donde decia
Secretario de Comunicaciones o Secretaria de Comunicaciones y autoridad
regulatoria, debia leerse, Comision Nacional de Telecomunicaciones; una vez que ésta
comenzara a funcionar.

El Decreto 1.185/90 establecié pautas para el otorgamiento de licencias,
autorizaciones y permisos para servicios de telecomunicaciones; fijando ademas, entre

otros aspectos, un régimen sancionatorio.

B. La Desmonopolizacion

La reforma Constitucional de 1994 incorpord un conjunto de principios que
tuvieron una importancia sustancial en el proceso de desmonopolizacion de las

telecomunicaciones, y en la creacién de normas juridicas orientadas a la proteccion de
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los derechos de los usuarios y consumidores de bienes y servicios (ej. articulo 42;
CN).

El proceso de desmonopolizacion de los servicios de telecomunicaciones
configura la segunda etapa del trayecto iniciado con la privatizacion de ENTel,
instrumentado por la normativa dictada al amparo de la Ley 23.696.

Esta segunda fase se inicid con el Decreto 264/98, impulsando un camino de
transicion hacia la plena desregulacion del mercado de las telecomunicaciones. El
segundo gobierno de Carlos S. Menem (1995-1999) dispuso la prorroga del periodo
de exclusividad, en determinados servicios, estableciendo la finalizacion del periodo
de transicion en el interior, el 8 de octubre, y en Capital y GBA, el 8 de noviembre,
ambas de 1999, fechas a partir de las cuales podian comenzar a prestar servicios de
telefonia, dos nuevos operadores; sociedades que debian estar conformadas por
prestadores de telefonia movil, canales de cable y cooperativas.

Otra norma de importancia en el proceso de desmonopolizacién del sector de
las telecomunicaciones, ha sido el Decreto 266/98, al establecer un conjunto de pautas
que ejercieron una marcada influencia en el desarrollo de este mercado; como la
necesidad de fomentar el desarrollo de redes nacionales de comunicaciones
inalambricas para garantizar condiciones futuras de competencia.

En 1996 se habia se creado la Secretaria de Comunicaciones (SC) mediante una
serie de decretos, el 245/96, de creacion, el 251/96, aclarativo de su competencia
como alzada frente a los recursos que se hubieren interpuesto contra las decisiones de
los entes reguladores de su dependencia, y los decretos 660, 952 y 1260, todos de
1996, por los que se efectuaron sucesivas modificaciones a sus objetivos.

Con el dictado del Decreto 1620/96, se aprobd la estructura organizativa del

organismo. La Secretaria de Comunicaciones, entre otras facultades, entiende en la
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elaboracion, propuesta y ejecucion de las politicas en materia de comunicaciones y
actividades postales de la Nacion; cumpliendo las funciones de autoridad de
aplicacion de las leyes que regulan el ejercicio de las areas de su competencia.

El Decreto 772/00 modificd el anterior Decreto 20/99, en cuanto elimino la
facultad de la Secretaria de Comunicaciones de dictar los reglamentos generales para
la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y postales; circunscribiéndose en
este aspecto, unicamente, a la elaboracion de los proyectos de Reglamentos Generales
en materia de telecomunicaciones y postales previstos en los respectivos marcos
regulatorios, y en particular, para los Reglamentos Generales de Clientes del Servicio
Basico Telefonico, Gestion y Servicios Satelitales, Licencias, Interconexion, y
Administracion Gestion y Control del Espectro Radioeléctrico, entre otros.

Mas allé de la modificacion sefialada por el Decreto 772/00, las atribuciones de
la Secretaria de Comunicaciones emanadas del Decreto 20/99, siguieron vigentes,
entre ellas, la de aprobar los pliegos de bases y condiciones para llamados a concurso
y/o licitaciones para el otorgamiento de licencias de nuevos servicios de
telecomunicaciones y aprobar el “Cuadro de Atribucion de Bandas de Frecuencia del
Espectro Radioeléctrico de la Republica Argentina”.

La citada Secretaria, ejerce la representacion de la Republica Argentina ante los
organismos y entidades internacionales de telecomunicaciones, y supervisa el

accionar de la Comision Nacional de Comunicaciones (CNC).

C. La Desregulacion

Mediante el Decreto 465/00, bajo la presidencia de Fernando De la Rua (1999-
2001), se dispuso la plena desregulacion del mercado de las telecomunicaciones a

partir del 9 de noviembre de 2000 para la prestacion de dichos servicios, sin
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restriccion alguna, en los términos de los tratados suscriptos por la Republica
Argentina.

En ese contexto, se dicté una instruccion presidencial expresando que el sistema
reglamentario del sector debia conjugar los principios constitucionales de igualdad,
libertad de comercio y de industria en el mercado de las telecomunicaciones
previniendo toda practica anticompetitiva, garantizando el libre acceso y puesta a
disposicion de la informacion técnica y comercial pertinente, sin barreras para la
incorporacion de nuevos operadores, ni obstaculos a la dinamica de los servicios e
incorporacion de nuevas tecnologias.

El 3 de septiembre de 2000 se dispuso la desregulacion de los servicios de
telecomunicaciones; aprobandose (Decreto 764/00) cuatro Reglamentos: Licencias,
Interconexidn, Servicio Universal, y Administracion, Gestion y Control de Espectro
Radioeléctrico.

El Estado Nacional afirmaba asi, su compromiso de regular para la
competencia, fundando toda la regulacion en el derecho de los usuarios, razon ultima
legitimante del nuevo marco normativo; estableciendo un régimen de licencias, lo
suficientemente flexible, como para facilitar la entrada de prestadores competitivos de

servicios de telecomunicaciones, de manera de procurar una competencia efectiva.

D. La Emergencia Publica

En enero de 2002, en plena crisis, y bajo el gobierno de Eduardo Duhalde
(2002-2003), el Congreso de la Nacion sanciond la Ley 25.561, declarando la
emergencia publica en materia social, econdmica administrativa, financiera y
cambiaria; delegando las facultades en el PEN, conforme al articulo 76 de la

Constitucion Nacional.
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La ley establecid la revision de los contratos de privatizacion. A través de dicha
ley, se autorizo al PEN a renegociar los contratos de los servicios publicos
concesionados, para conjurar la critica situacion. Las estipulaciones contenidas en la
ley, fueron luego ratificadas y ampliadas por la sancion de las leyes 25.790, 25.820,
25.972,26.077, 26.204, 26.339, y 26.456 (hasta el 31 de diciembre de 2009).

Surge de lo expuesto, que aquello que conformo el bloque de legalidad en el
ambito de las telecomunicaciones, desde la Ley de Reforma del Estado, fue producto
de sucesivas situaciones de emergencia publica.

Riberi (2005) respecto de las emergencias, sostiene que “son institutos que solo
tienen sentido si estan definidos bajo condiciones normativas mas o menos estables de
admisibilidad”; sefialando en esta direccion, que “la emergencia nunca puede ser una
aduana que permita introducir abiertas violaciones a los derechos constitucionales.
Aun en las emergencias, se espera que un orden constitucional no desconozca su regla
de reconocimiento”. En este sentido, para Riberi (2005), las reglas expresas de la
Constitucion son las que deben definir el conflicto en la “excepcidon”, si en verdad se
produce.

Agamben (2007) refiere que el estado de excepcion “en las tradiciones juridicas
de los Estados occidentales muestra una division entre ordenamientos que regulan el
estado de excepcion en el texto de la constitucion o a través de una ley, y
ordenamientos que prefieren no regular explicitamente el problema” (p. 36). El autor
citado, advierte, que “el estado de excepcion no es ni externo ni interno al
ordenamiento juridico”; y que “la suspension de la norma no significa su abolicion, y
la zona de anomia que ella instaura no esta (o al menos pretende no estar) totalmente

escindida del orden juridico” (p. 59).
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En funcién de lo expuesto, y con posterioridad al dictado de la Ley 25.561, el
PEN, en virtud de las potestades delegadas, dispuso un conjunto de normas y
reglamentos para llevar a cabo el proceso de renegociacion de los contratos de
concesion y licencia de los servicios publicos.

Por ultimo, se senala, entre las medidas dictadas para el sector de las
telecomunicaciones, por parte de los organismos de aplicacion y control durante el
periodo 2010/2011, la Resolucion CNC 4029/2010, y su modificatoria, CNC
5210/2010, las que dispusieron para los prestadores de servicios de
telecomunicaciones en régimen de competencia, la obligacion de informar sobre la
modalidad de sus prestaciones.

Los servicios de telecomunicaciones en régimen de competencia, son los de
telefonia fija/local (SBT), de telefonia de larga distancia nacional e internacional
(LDN y LDI), de telefonia movil (STM), y de acceso a Internet (Al).

Respecto de la Resolucion SC 98/2010 (17/08/2010), modificada por la
Resolucion SC 67/2011 (14/06/2011), requiri6 a los prestadores de servicios
portables, el cumplimiento de la portabilidad numérica.

Los destinatarios de las resoluciones citadas, son los prestadores de servicios de
telefonia movil (STM); radiocomunicaciones movil celular (SRMC); comunicaciones
personales (PCS), y radioeléctrico de concentracion de enlaces (SRCE) con

numeracion asignada.
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Capitulo Tercero

LA REGULACION DE LA RADIODIFUSION

“Corresponde al Congreso: ...Dictar leyes que protejan la
identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las
obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y

audiovisuales”. Constitucion Nacional - articulo 75, inciso 19.

1. La Regulaciéon de la Radiodifusion. 1920-1979

La radiodifusion Argentina, en sus origenes, estuvo incorporada al sistema de
telecomunicaciones que ligaba a las provincias entre si, y al pais con el exterior;
quedando sometida inicialmente -por analogia técnica- a la Ley 750 '2 (1875) o Ley
de Telégrafos.

Siendo presidente Hipoélito Yrigoyen, el 27 de agosto de 1920, desde el Teatro
Coliseo de Buenos Aires, Enrique Telémaco Susini (fundador de la Sociedad Radio
Argentina), Miguel Mujica (sobrino de Susini), Teodoro Bellocq, César Guerrico y
Luis Romero Carranza, denominados “Los locos de la azotea”, difundieron para unos
pocos aparatos existentes en la ciudad, la transmision en vivo de la 6pera Parsifal, de
Richard Wagner, desde la terraza del teatro Coliseo, de la ciudad de Buenos Aires.

Landi (1992) observa que “esta seria la primera emision orgéanica que se realiz
en todo el mundo”, y recién el 2 de noviembre del mismo afo, se producira en los
Estados Unidos de Norteamérica (p. 161).

Al respecto se ha debatido si la primera transmision a nivel mundial fue la
efectuada desde el Teatro Coliseo, o si en realidad hubo otras, como las sefnaladas por

Ulanovsky (1996) -citando a Ricardo Horvath-, al precisar que “...el primer programa
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de radio difundido en América fue en la Nochebuena de 1906. Desde la estacion
experimental de Brant Rock, Massachussets, el radioaficionado Reginald Aubrey
Fessender entond dos canciones, recitdé un poema y ensayod una pequefia charla” (p.
23).

Desde las primeras pruebas realizadas en telegrafia inaldmbrica, por Gugliermo
Marconi (1897), surgen como pioneros en radiodifusion, Lee de Forest (Francia 1910,
y Estados Unidos, 1916), el ruso David Sarnoff (1916), y el ingeniero holandés
Idzerda (1919).

Sin embargo, la primera transmision del mundo pensada para un publico en
general, segiin Ulanovsky (1996), ha sido la del teatro Coliseo, porque ademas, “fue
realizada con propdsitos de continuidad a pesar de su evidente caracter experimental”
(p. 24).

Las primeras radios denominadas “a galena” emplearon para la deteccion de las
ondas radioeléctricas, cristales detectores o diodos de cristal (el cristal mas conocido
fue la galena o bisulfuro de plomo); recibiéndose las emisiones por medio de un
audifono.

Luego comenzard a utilizarse la radio a valvula de triodo (audion), y
posteriormente la que funcionara por medio de un transistor. El uso de parlantes, a
partir de 1924, permitira la socializacion de las transmisiones radiales, al ser
compartida en familia, clubes y oficinas.

La radiodifusion en nuestro pais y el mundo, fue lanzada de manera simultanea.

Surgen entonces, a partir de la década del 30" dos modelos regulatorios a nivel
internacional; el estadounidense, privado o comercial, y el europeo, de caracter

publico.
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En 1923, durante el gobierno de Marcelo T. de Alvear (1922-1928), el
Ministerio de Marina otorgd la primera licencia de radiotelefonia a favor de la
sociedad “Radio Argentina”; siendo el Estado Nacional, el encargado de la
regulacion.

La realidad nos muestra como surgié el orden regulatorio federal para la
radiodifusion sonora, llamada entonces broadcasting; la que serd denominada
posteriormente, radiodifusion.

Zaffore (2000), sobre esta cuestion explica, que “En los idiomas continentales
europeos -incluido el espafiol, claro esta- el término radiodifusion tiene un sentido
distinto a su traduccion al inglés, es decir, broadcasting” (p. 75). Para el autor citado,
la radiodifusion “hace referencia a la difusion a través de un medio técnico, es decir,
el medio radioeléctrico sin guia fisica, mientras que en inglés se hace referencia a la
indeterminacion del alcance personal de la difusion” (Zaffore 2000, p. 75).

La regulacion de la radiodifusion se realizd por decreto, siendo el primero de
1917; modificado luego, en mayo de 1924.

El Decreto de 1924 senalé que las licencias otorgadas eran revocables,
previéndose la clausura de la emisora a consideracion de la autoridad de aplicacion, si
el radiodifusor suspendia las emisiones por mas de treinta dias. La radiodifusion
privada comenzo6 entonces bajo la jurisdiccion y la competencia del Estado Nacional,
disponiendo éste, la limitacion en el otorgamiento de licencias; ejerciendo a la vez, un
mayor control en las emisiones.

La fiscalizacion de los servicios estuvo en manos del Ministerio del Interior
(Direccion General de Correos y Telégrafos), por decreto del 21 de noviembre de

1928, dictado al comienzo del segundo gobierno de Hipolito Irigoyen (1928-1930).
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La norma autorizo a las emisoras (si bien con limitaciones) a realizar publicidad
comercial; privilegiando los contenidos artisticos y culturales.

Derrocado Irigoyen por el golpe de Estado de Uriburu (1930), serd luego
reemplazado por el general Agustin P. Justo (1932-1938), sanciondndose en el
gobierno de éste ultimo, el 16 de mayo de 1932, la Ley 11.581. Esta norma exigio a
los propietarios de emisoras, el pago de un canon anual por el uso de las ondas.

El 3 de mayo de 1933, se dicto el Decreto 21.044 (Reglamento de
Radiocomunicaciones, reglamentario de la Ley 9.127) perfeccionando el sistema de
libertad fiscalizada, a través de la Direccion General de Correos y Telégrafos. Esta
ultima, controlaba las comunicaciones, y los contenidos de la misma.

También se limitaba el otorgamiento de frecuencias para emisoras de amplitud
modulada (AM) -denominadas de onda media-, principalmente en la Capital Federal.

Producida una vacante, se podia acceder a la licencia, por licitacion publica.

El 7 de julio de 1938, el presidente Roberto M. Ortiz (1938-1942), mediante el
Decreto 7.695, dispuso el analisis y la revision de los permisos que habian sido
otorgados a titulo precario; imperando entonces para los servicios de radiodifusion, el
criterio de la explotaciéon por concesion del Gobierno Nacional. Esta concepcion
guardaba relacion con el modelo instalado en Europa, que tendia a poner en manos
del estado el control técnico de las emisoras.

Entre 1935 y 1955 funcionaron importantes cadenas radiales, destacandose en
Buenos Aires, Belgrano, Splendid y El Mundo.

El Decreto 584 del afio 1943, orden6 el examen y revision del régimen de
licencias; y en 1944, el Decreto 23.408, cre6 una Comision encargada de la revision

de las licencias y concesiones para la explotacion de servicios de radiodifusion.
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La primera reglamentacion orgdnica para los servicios radiofonicos fue el
Manual de Instrucciones para las Estaciones de Radiodifusion, aprobado por el
Decreto 13.474, del 14 de mayo de 1946, reglamentando el régimen de otorgamiento
de licencias en nuestro pais, bajo el gobierno de facto del general Edelmiro J. Farrel
(1944-1946).

El citado reglamento dispuso, que la Direccion General de Radiodifusion era la
encargada de fiscalizar el contenido oral y musical de los programas. La norma exigi6
una revision y seleccion previa de la programacidon; como asi también, que los
noticiosos e informativos debian abstenerse de criticar con parcialidad o
apasionamiento, cualquier hecho, acto o proposito determinado.

Siendo presidente Juan D. Peron, el 18 de diciembre de 1946 (B.O. 03/02/47) se
sanciono el Estatuto del Periodista Profesional (Ley 12.908, ratificatoria del Decreto
7.818, de 1944), incluyéndose en el mismo, como agencias noticiosas, a las empresas
radiotelefonicas que propalaren informativos o noticias de caracter periodistico
(tinicamente con respecto al personal ocupado en estas tareas).

El 17 de octubre de 1951, LS 82 Canal 7 TV produjo la primera transmision de
television abierta en el pais, a través de una antena instalada en las terrazas del
Ministerio de Obras Publicas. Las camaras colocadas en el Banco de la Nacion
Argentina, frente a la Casa de Gobierno, emitieron en directo los discursos del general
Peron, sus ministros y Maria Eva Duarte de Peron, con motivo de celebrarse el dia de
la lealtad peronista.

La Reptblica Argentina fue, después de los EE.UU., el segundo pais de
América en tener un servicio de television profesional. Desde LR3 Radio Belgrano
comenzd a transmitir oficialmente LS 82 Canal 7 TV, a partir de un programa

inaugural realizado el 4 de noviembre de 1951.
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El 28 de septiembre de 1953 se sanciono la Ley 14.421, de Organizacion de los
Servicios de Radiodifusion, bajo el segundo gobierno de Peron (1952-1955). La
misma precisd, que el servicio de radiodifusion es un servicio de interés publico;
reglamentando dicha norma, el Decreto 25.004/53.

Entonces, las cadenas privadas que tenian alcance nacional, eran Belgrano
(Canal 7), Splendid y E1 Mundo.

En 1955, fueron anulados los Decretos 9.967 y 17.959 (de 1954), por
considerarselos monopdlicos, dictdndose el Decreto 686, que fij6 nuevas
disposiciones para la explotacion de redes privadas de radiodifusion.

La “Revolucion Libertadora”, que habia destituido al gobierno constitucional,
optd por el modelo de radiodifusion estadounidense (privado y comercial), limitando
el naimero de licencias por prestador.

La ley sefialaba, que “La organizacion y el régimen de prestacion de los
servicios de radiodifusion se basard en el principio de la subordinacion del interés
particular al interés social, cultural, econdomico y politico de la Nacion” (articulo 5°).

La conformacion de redes, serd otra de las principales caracteristicas de este
periodo; siendo las cadenas que operaban entonces, tres privadas, y una publica.

En 1957, durante el gobierno de facto del general Pedro E. Aramburu (1955-
1958), precisamente el 27 de mayo de ese afo, se dictd el Decreto 5.577, derogando la
Ley 14.421, y el Decreto 25.004/53; quedando vigentes las disposiciones legales que
habian regido hasta la sancion de la Ley 14.421.

El Decreto 5.577, en su articulo 2°, sefialaba: “Hasta tanto se dicte la Ley
organica de radiodifusion, el funcionamiento de las emisoras continuaré a cargo de la

Comision Administradora de las Redes de Radiodifusion Privada creada por Decreto

N° 1.731/57...”.
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El Decreto 5.572/57, de la misma fecha que el anterior, a su vez revocaba al 1°
de octubre de 1955, todas las licencias acordadas para la explotacion de servicios de
radiodifusion en el pais.

Luego fue dictado el Decreto-Ley 15.460, conocido como Ley Nacional de
Radiodifusion y Television (ratificado por la Ley 14.767, de 1958), dando comienzo a
una nueva etapa en la regulacion juridica de ésta materia.

Tanto los servicios de radio, como los de television, podian ser realizados por el
Estado o por particulares (por concurso publico); vedandose el acceso a capitales
extranjeros.

El articulo 8° del Decreto-Ley 15.460 dispuso, que no podian “realizarse
transmisiones que comprometan las buenas relaciones internacionales o provoquen
desoérdenes o perturben el orden publico, que signifiquen competencia desleal, que
resulten injuriosas o que ocasionen dafio moral y/o material, dentro y/o fuera del
territorio nacional”.

A la vez, los articulos 10, 11 y 12 dispusieron la creacion del Consejo Nacional
de Radio y Television (CONART), y del Servicio Nacional de Radiodifusion y
Television, a cargo del Estado Nacional, provincias, municipalidades y universidades
nacionales.

El Ministerio de Comunicaciones era la autoridad que asignaba las frecuencias,
potencias y demas requerimientos técnicos de las estaciones de radio y television,
conforme los convenios y reglamentos internacionales suscriptos por el pais.

Por el articulo 16 de la norma citada, el Consejo Nacional de Radiodifusion y
Television tuvo la supervision e inspeccion de los servicios de radiodifusion; como de

la promocidn y calidad artistica y cultural.
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La nueva legislacion tratdé de impedir el control de los medios, al fijar un limite
a la cantidad de emisoras por prestador; prohibiendo ademads, la participacion de
capital extranjero.

Aramburu, a través del Decreto-Ley 6.287, otorgd a Cadete, Dicon y Rio de la
Plata S.A., las licencias para la futura instalacion de los canales de television;
emisoras que surgen formalmente en 1960, siendo presidente Arturo Frondizi (1958-
1962).

Sucesivamente comenzaran a funcionar, LS83 TV Canal 9 CADETE
(09/06/60), LS85 TV Canal 13 Rio de la Plata S.A. (01/10/60), LS84 TV Canal 11
DICON (Difusora Contemporanea S.A.; 21/07/1961), y LS86 TV Canal 2, Rivadavia
Television S.A. (1966).

Las cadenas norteamericanas -CBS-Time Life, NBC y ABC- intervendran con
sus programas en el mercado Nacional, obteniendo beneficios econémicos, a pesar de
no poder ser titulares de medios.

Los primeros canales del interior del pais fueron, entre otros, el 12 de Cérdoba
(1959), 8 de Mar del Plata (Difusora Marplatense S.A., 1960), 5 de Rosario (1964), 7
de Neuquen (1965), 9 de Mendoza (1965), 3 de Rosario (1965), 7 de Bahia Blanca
(1966) y 9 de Resistencia, Chaco (1966).

El 15 de mayo de 1967, el gobierno de facto del general Juan C. Ongania,
mediante la Ley 17.282, modificatoria del Decreto-Ley 15.460, establecido nuevas
condiciones para la adjudicacion de licencias para la explotacion y funcionamiento de
las emisoras de radio y television.

El 22 de agosto de 1972, el gobierno de facto de Agustin Lanusse dict6 la Ley
Nacional de Telecomunicaciones (19.798), incluyendo en ella, un capitulo dedicado a

la radiodifusion; disponiendo en la misma, la creacion del Consejo Nacional de
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Telecomunicaciones (CONATEL) y del Comit¢ Federal de Radiodifusion
(COMFER) como organismo autarquico en jurisdiccion de la Presidencia de la
Nacion (articulo 91).

La Ley 19.798 contemplo la facultad del PEN de exigir a los titulares de los
servicios de radiodifusion, la colaboracion para satisfacer las necesidades de la
seguridad nacional.

A partir de 1973, se dictaron varios decretos (1.761 y 1.764) declarando, entre
otros aspectos, la caducidad de las licencias de los canales de television privados.

El 24 de marzo de 1976 irrumpid la Dictadura, publicando el mismo dia del
golpe, el “Comunicado n° 197, que establecié que seria reprimido con reclusion de
hasta 10 anos, “...el que por cualquier medio difundiere, divulgara o propagara
noticias, comunicados o imagenes, con el propodsito de perturbar, perjudicar o
desprestigiar la actividad de las fuerzas armadas, de seguridad o policiales™.

Postolski y Marino (2006) sefialan, que los directores de los medios de difusion
metropolitanos fueron convocados en la madrugada del golpe, a la sede del Comando
General del Ejército, en “...donde se les informo6 la decision de implantar un régimen
de censura que podia ser largo, y les fue entregada una cartilla para que faciliten la
tarea del censor”’; nombrandose en los medios radioeléctricos, “asesores literarios que

debian autorizar textos e invitados” (p. 5).

2. Ley de Radiodifusion 22.285. 1980

A. Introduccion

En 1980, al dictarse la norma de facto, denominada Ley 22.285, se separan en el

orden normativo, la radiodifusion de las telecomunicaciones; estableciéndose a la vez,
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organismos con distintas competencias dentro de la esfera del Poder Ejecutivo
Nacional. Al afio siguiente se reglamenta la ley, por Decreto 286/81.

El articulo 96 de la Ley 22.285 reflejando el contexto politico de entonces,
sefalaba, que “El Comité Federal de Radiodifusion serd un organismo autarquico, con
dependencia del Poder Ejecutivo Nacional. Su conduccion sera ejercida por un
Directorio formado por un presidente y seis vocales designados por el Poder Ejecutivo
Nacional a propuesta del organismo que representan; durardn tres afios en sus
funciones y podran ser nombrados nuevamente por otros periodos iguales. Los
miembros de su Directorio representaran a los siguientes organismos: Comandos en
Jefe del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea, Secretaria de Informacion
Publica, Secretaria de Estado de Comunicaciones y Asociaciones de Licenciatarios,
uno correspondiente a radio y el otro a television. Como o6rgano asesor del Directorio
actuara una Comision formada por representantes de todos los Ministerios del
Gobierno Nacional y de la Secretaria de Inteligencia de Estado”.

En la misma direccion, las senales de television fueron distribuidas entre el
Ejército (canal 9y 7), la Fuerza Aérea (canal 11), y la Armada (canal 13).

La Armada, a su vez, estuvo a cargo de la Secretaria de Informacion Publica;
asumiendo el Ejército, la Secretaria de Prensa y Difusion, y la Secretaria de
Comunicaciones.

Paradgjicamente, la Ley 22.285 tuvo corta vida de facto, y larga vida
constitucional, siendo aplicada y modificada en su articulado en forma sucesiva, por
leyes, decretos (simples y DNU), y resoluciones del COMFER, entre 1983 y el 2009;

implicando ello -de hecho y de derecho- su plena ratificacion.
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B. El Servicio Oficial de Radiodifusiéon (SOR)

El articulo 33 de la Ley 22.285 establecié el Servicio Oficial de Radiodifusion
(SOR) (40 estaciones de Radio Nacional), Radiodifusion Argentina al Exterior
(RAE), y en la Capital Federal, Canal 7 como cabecera del SOR.

El articulo 33 senalado precis6, que “El Servicio Oficial de Radiodifusion
(SOR) sera prestado por: A) Una red basica integrada como maximo: 1) En la Capital
Federal: Por una (1) estacion de radiodifusion sonora y una (1) de television. 2) En
cada provincia y en el Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur: Por una (1) estacion de radiodifusion sonora. 3) En las localizaciones
que determine el Poder Ejecutivo Nacional, ubicadas en el interior del pais, por
repetidoras de la estacion de television de la Capital Federal. (Apartado segiin Decreto
2368/2002, art. 1°). B) Por las estaciones de Radiodifusion Argentina al Exterior

(RAE)...”.

C. Servicios de Radiodifusion v Complementarios

El articulo 1° de la Ley 22.285 sefiala que los servicios de radiodifusion
comprenden, las radiocomunicaciones cuyas emisiones sonoras, de television o de
otro género, estaban destinadas a su recepcion directa por el publico en general; como
asi también los servicios complementarios. Estos ultimos (a diferencia de los
abiertos), son onerosos, dirigidos un publico determinado, y por suscripcion.

Los servicios de radiodifusion incluyeron en dicha norma, a la television
abierta, y a las radios AM y FM. Por su parte, fueron considerados servicios
complementarios de radiodifusion (denominados especiales en la Ley 19.798), por el
articulo 56 de la Ley 22.285, “...el servicio subsidiario de frecuencia modulada, el

servicio de antena comunitaria, el servicio de circuito cerrado comunitario de
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audiofrecuencia o de television y otros de estructura analoga cuya prestacion se
realice por vinculo fisico o radioeléctrico. Sus emisiones estaran destinadas a
satisfacer necesidades de interés general de los miembros de una o mas
comunidades”.

El articulo citado, refiere al servicio de circuito cerrado comunitario de
audiofrecuencia (v.g. hilo musical) y al de television, que es conocido comunmente
como cable (actualmente, servicio de radiodifusion por suscripcion con vinculo fisico;
Ley 26.522, articulo 45).

A comienzos de los 60" se instalaron los primeros circuitos cerrados de
television en Salta y San Luis. En 1964 se fund6 en Trelew el primer canal de cable
patagonico.

El cable comenzd en el interior del pais, tomando las sefiales provenientes de la
television abierta, distribuyéndola a sus abonados. La funcion era complementar a la
television abierta, mas alla de comenzar alguna de ellas, con una minima produccion
propia. Luego competiran directamente con aquella, con la transmision de peliculas
sin cortes y sefiales extranjeras.

En 1978 (30/10), la Argentina por exigencias de la Federacion Internacional de
Futbol Asociado (FIFA) se vio obligada a inaugurar y realizar sus transmisiones
televisivas a color, hacia el exterior, al disputarse el mundial de fatbol en nuestro pais
(Ley 21.895); las que luego seran irradiadas en el territorio, a partir de 1980.

En la década del 80 nacieron Cablevision (CV) (Resolucion COMFER 209/81)
y Video Cable Comunicacion (VCC) (Resolucion COMFER 406/81).

Otro sistema de television pago, denominado DTH (Direct to Home), definido
como servicio complementario de radiodifusion, fue utilizado para la difusion de

programacion de television y de musica; emitiéndose la sefial a través del uso de
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satélites. La Resolucion COMFER 817/96, senala: “Autorizase la instalacion,
funcionamiento y explotacion de sistemas de radiodifusion por satélite que operen en
el servicio fijo por satélite o en el servicio de radiodifusion por satélite que brinden
servicios de television y/o emision sonora directa a los hogares, emisiones que seran
codificadas dentro del territorio de la Reptblica Argentina”.

Los servicios de radiodifusion en funcion de la Ley 22.285 eran prestados por
personas fisicas y sociedades comerciales (luego de la reforma del articulo 45, por
entidades sin fines de lucro), universidades nacionales y privadas, el Estado Nacional,
provincias, municipios, y la Iglesia Catolica.

El otorgamiento de emisoras a Obispados y Arzobispados de la Iglesia Catolica,
surgi6 de la siguiente interpretacion: si los servicios de radiodifusion pueden ser
prestado por personas juridicas de caracter publico (Estado Nacional, provincias y
municipios; articulo 8, Ley 22.285), la Iglesia Catolica al tener caracter publico

(articulo 33, Cédigo Civil), puede ser autorizada como radiodifusor.

3. Regulacion de 1a Radiodifusion. 1983-2011

A. Los Gobiernos Constitucionales v la Radiodifusion

A partir de 1983, con la recuperacion de la democracia en la Republica
Argentina, la conformacion del COMFER prevista por el articulo 96 de la Ley 22.285,
resultaba absolutamente inviable, razon por la cual, desde entonces el organismo tuvo
una conduccidon unipersonal, designindose en su primera etapa un delegado
normalizador, y posteriormente, a partir de 1989, y hasta el 10 de diciembre de 2009,
un interventor.

Una medida tomada entonces por el presidente Raul R. Alfonsin, fue la

suspension del Plan Nacional de Radiodifusion (PLANARA), en el que se
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determinaban la cantidad de emisoras, sus potencias y frecuencias, que podian operar
en el territorio argentino. El PLANARA fue suspendido por el Decreto 1151/84, con
lo cual quedaron sin efecto los concursos publicos para la asignacion de frecuencias
de radio y canales de TV.

Al suspenderse el plan, y consecuentemente los concursos para la adjudicacion
de radios y canales de television abierta, por considerarse que debia ser derogada la
cuestionada Ley 22.285, las radios de FM que se instalaron, carecieron de licencia, ya
que los concursos no se sustanciaron tal como se habia previsto. En menor medida, lo
mismo le sucedié a las radios de AM y a los canales de TV abierta que fueron
instalandose en el pais, sin tener licencia.

Algunas FM recibieron licencias por decreto, y otras por una medida judicial
(amparos y cautelares), lo que les permiti6 funcionar.

La sancion de la Ley 23.696 (1989), iniciado el gobierno de Menem, modifico
el escenario de la radiodifusion, al crear un nuevo marco normativo orientado a la
regulacion de las emisoras que no contaban con licencia. El articulo 65 de la ley
citada, sefialaba: “Facultese al Poder Ejecutivo Nacional a adoptar las medidas
necesarias, hasta el dictado de una nueva ley de radiodifusion para regular el
funcionamiento de aquellos medios que no se encuentren encuadrados en las
disposiciones vigentes hasta el momento de la sancion de esta ley de emergencia”.

Por ello, y para el resto de las emisoras sin licencia, se instrumentaron
diferentes procesos de normalizacion, por medio de Decretos 1357/89 (permiso
precario y provisorio o PPP), 1144/96, 1260/96, 310/98, 2/99, y diversas
Resoluciones dictadas por el COMFER, como las 341/93, 16/99, y 76/99.

Al solo efecto de mostrar la complejidad de esta cuestion, haciendo referencia a

los concursos efectuados en 1999 (Decreto 310/98) para las FM, y luego del
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otorgamiento de un importante nimero de licencias, una vez asumido el gobierno de
Fernando De la Rua, gran parte de ellas fueron revisadas y revocadas, principalmente
en las capitales y localidades mas importantes del pais.

Regresando a la Ley 23.696, esta dispuso en su articulo 65 la derogacion parcial
del inciso “e” del articulo 45 de la Ley 22.285, que prohibia a los medios gréficos el
acceso a la radiodifusion, al sefialar, “No ser propietario ni socio de diferentes
sociedades de radiodifusion. No tener vinculacion juridica o econdémica con empresas
periodisticas extranjeras. Tampoco con empresas periodisticas nacionales”.

El articulo 65 derogd ademés, dos importantes incisos del articulo 46 de la
norma citada. El inciso “a” que establecia como objeto social exclusivo, la prestacion
y explotacion de servicios de radiodifusion de acuerdo con las previsiones de la ley.

El inciso “c”, por su parte, sefialaba que los socios podian ser Unicamente
personas fisicas, y en un niimero no superior a veinte. Esta derogacion le permitio a
las sociedades que explotaban servicios de radiodifusion, su integraciéon con otras
sociedades. A partir de entonces surgieron entidades operando medios de
comunicacion, integradas por un gran numero de personas. Esta situacion factica
comenzo a dificultar la tarea de control y fiscalizacion llevada adelante por el
COMFER.

La derogacion de los incisos de los articulos 45 y 46 citados, cambid
radicalmente el aspecto societario de las entidades que operaban servicios de
radiodifusion. Este nuevo escenario legal, permitio a los medios graficos el acceso a
la radiodifusion, y promovio6 la irrupcion de los multimedios, por la eliminacion de la
exigencia del objeto unico para las sociedades.

Otro aspecto no menor, fue el de la modificacion de la Ley 22.285 y su Decreto

Reglamentario 286/81, a partir de 1983 mediante el dictado de leyes, decretos de
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necesidad y urgencia (DNU), simples decretos y un buen niimero de resoluciones de
los organismos de aplicacion y control.

Igualmente, la Ley 22.285 tuvo una gran cantidad de acciones judiciales por
inconstitucionalidad, por haber sido dictada por la Dictadura, denominada Proceso de
Reorganizacion Nacional; sin embargo, numerosos fallos sustentaron su vigencia y
aplicacion a partir de 1983.

En este sentido, la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
(1999) dispuso, respecto de un planteo de inconstitucionalidad de la Ley 22.285, que
cabia desestimar el mismo, formulado en autos con base en su caracter de ley de
facto, ya que, “...los actos dictados durante los gobiernos de facto subsisten durante
los periodos constitucionales subsiguientes, mientras no sean revocados o derogados;
mas alla de que la dictada norma ha sido tacitamente reconocida por la ley 23.696
-norma de iure- con los cuales han quedado saneados los vicios de origen que pudiera
contener”.

En concordancia con lo expresado por la Camara citada, la Corte Suprema de
nuestro pais sefialdé en autos Provenzano, Sergio Luis y otro ¢/ Estado Nacional —
Comité Federal de Radiodifusion- y otro, “Que a ello no se opone la tacha de
inconstitucionalidad de la Ley 22.285, que el recurrente formula con sustento en que
fue sancionada por un gobierno de facto. Para desestimar este agravio, basta con
sefalar que dicha ley fue convalidada por el gobierno de iure, en 1989, al promulgar
la ley 23.696, puesto que el art. 65 de ésta se limitd a introducir determinadas
modificaciones en los arts. 43, 45 y 46 de la primera, y faculté al Poder Ejecutivo a
adoptar las medidas necesarias, hasta el dictado de una nueva ley de radiodifusion,
para regular el funcionamiento de aquellos medios que no se encontrasen encuadrados

en las disposiciones vigentes al momento de la sancion de la Ley 23.696. La
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condicion de ley de emergencia administrativa de esta ultima, como asi también la
circunstancia de que ain no se haya dictado la nueva ley de radiodifusion, no
demuestra que hubiera sido propoésito del legislador desconocer la vigencia del
régimen de la Ley 22.285”.

Luego de la sancion de la Ley 23.696, la privatizacion de medios publicos
llevada adelante por el gobierno de Carlos Menem, no fue una nueva politica integral
en materia de radiodifusion, sino que se insertd en la filosofia de la denominada
Reforma del Estado.

Landi (1987) explica, que “...este nuevo impulso privatizador de los canales no
provino de una nueva ley de radiodifusion, sino de una politica global de reforma del
Estado que apuntaba a la privatizacion de las empresas publicas™ (p. 170).

Para el autor citado, la ley de Reforma del Estado modifico algunos articulos de
la ley de radiodifusion, y destrabo el acceso de los mas diversos sectores de la
industria cultural al sistema de medios electronicos.

Landi (1987), precisa, que este hecho fue “poco frecuente desde el punto de
vista politico, particularmente porque quebrd la regla que habian seguido antes
diversos gobiernos, basada en intentar privatizaciones de medios estatales hacia el
final de su mandato y no en sus comienzos” (p. 170).

Con relacion a la restriccidon imperante para las empresas periodisticas
extranjeras, de ser titulares de servicios de radiodifusion en nuestro pais, esta cuestion
tuvo su excepcion, en el Tratado de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
suscripto en Washington, D.C. el 14 de noviembre de 1991, entre la Republica
Argentina y los Estados Unidos de Norteamérica, y sancionado finalmente como Ley
24.124, en agosto de 1992. Este tratado autorizo a los empresarios norteamericanos a

ser titulares en nuestro pais, de radios, cables y canales de TV.
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Dicho tratado garantiz6 el trato nacional a los inversores estadounidenses, en
todos aquellos sectores que no fueron exceptuados en el protocolo anexo al mismo.
En este caso, no fue exceptuado el sector de la radiodifusion; siendo por ello, que los
titulares de dicha nacionalidad, pudieron acogerse al trato nacional previsto en el
acuerdo.

El articulo XIV del tratado sefala que el mismo entrard en vigor treinta dias
después de la fecha del canje de los instrumentos de ratificacion, permaneciendo en
vigor por un periodo de diez afios y continuando en vigor a menos que sea dado por
terminado por la denuncia del tratado al concluir el periodo inicial de diez anos, o en
cualquier momento posterior, por medio de notificacion por escrito a la otra parte con
un afo de antelacion. (Los aspectos del tratado y sus consecuencias, seran explicados
en el capitulo IV, pto. 3. Tratados, Telecomunicaciones y Radiodifusion; subtitulo C).

Otra reforma introducida en la Ley 22.285, en la década de los 90°, ha sido la
modificacion del articulo 43 de la citada norma, la que establecia que el Poder
Ejecutivo Nacional o el Comité Federal de Radiodifusion, segun corresponda, podian
otorgar hasta cuatro licencias para explotar servicios de radiodifusién a una misma
persona fisica o juridica. La redaccion del articulo 43, modificado por el Decreto
1005/99, amplid a veinticuatro la cantidad de servicios de radiodifusion -abiertos- que
puede explotar una persona fisica o juridica en distintas localizaciones y en todo el
pais.

Ademas a fines de 1999, se dictd el Decreto 20/99 (13/12/99) que establecio las
facultades de la Secretaria de Cultura y Comunicacion dependiente de la Presidencia
de la Nacion, la que debid entender en la formulacion, ejecucion y control de las

politicas de comunicacion social y de medios de comunicacion social, coordinando y
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controlando la ejecucion de las politicas fijadas por el PEN para el sector de la
radiodifusion implementadas a través del COMFER; supervisando su accionar.

Otro hecho de trascendencia en relacion a la Ley 22.285, fue el fallo de la
CSIN, en autos Asociacion Mutual Carlos Mujica v. Estado Nacional (2003),
declarando la inconstitucionalidad del articulo 45 de la Ley 22.285 que impedia a las
entidades sin fines de lucro, prestar servicios de radiodifusion.

Dicho articulo fue reformado recién en el 2005, por el Congreso de la Nacion
mediante la Ley 26.053, aunque con determinadas exigencias y limitaciones para los
prestadores sin fines de lucro; por lo que en su esencia, dicho texto no reflejo lo
sefialado por el Alto Tribunal en el fallo en cuestion.

También, en el 2003, siendo presidente Néstor C. Kirchner (2003-2007), se
habia sancionado la Ley 25.750, denominada de Preservacion de Bienes y
Patrimonios Culturales.

La norma considera como medios de comunicaciéon, a los diarios, revistas,
periddicos y empresas editoriales en general, a los servicios de radiodifusion y
servicios complementarios de radiodifusion comprendidos en la Ley 22.285, a las
productoras de contenidos audiovisuales y digitales, a las proveedoras de acceso a
Internet, y a las empresas de difusion en via publica.

En el afio 2005, Kirchner dictd el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)
527/05, suspendiendo por el plazo de 10 afios los términos que estuvieren
transcurriendo de las licencias de servicios de radiodifusion o sus prorrogas;
estableciendo que los términos de la Ley 22.285 se reanudaran automaticamente,
vencido el plazo de suspension de referencia.

Asimismo, la norma exigio a los licencitarios el deber de elevar al COMFER un

espacio de programacion que contribuya a la defensa de la cultura nacional y a la
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educacion de la poblacion. La norma también requirid a los titulares de servicios de
radiodifusion la formulacion de un plan previendo la incorporaciéon de tecnologia

digital.

B. Lev 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual

La Ley 22.285, después de treinta afios, fue reemplazada finalmente por la Ley
26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual.

La sancién y promulgacion de la Ley 26.522, realizada el dia 10 de octubre de
2009, siendo presidenta Cristina Fernandez de Kirchner (2007-2011), conté con el
voto afirmativo de una gran parte de los miembros del Honorable Congreso de la
Nacion. Fueron 147 diputados, y 44 senadores (24 negativos) los que aprobaron la
sancion de la Ley 26.522.

El organismo encargado de la aplicacion e interpretacion, como del
cumplimiento de la Ley 26.522, es la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual (AFSCA); organismo autarquico y descentralizado en el
ambito del Poder Ejecutivo Nacional.

Su directorio estd conformado por un presidente y un director designados por el
Poder Ejecutivo Nacional, tres directores propuestos por la Comision Bicameral de
Promocion y Seguimiento de la Comunicacion Audiovisual, correspondiendo uno a la
primera minoria, uno a la segunda minoria y uno a la tercera minoria parlamentarias;
y dos directores a propuesta del Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual.

El Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual act@ia en la oOrbita de la
AFSCA, y sus integrantes son designados por el Poder Ejecutivo Nacional, a
propuesta de distintos sectores y jurisdicciones, siendo un representante por cada una

de las provincias y del gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; tres
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representantes por las entidades que agrupan a los prestadores privados de caracter
comercial, tres por las entidades de prestadores sin fines de lucro, y tres por las
entidades sindicales de los trabajadores de los medios de comunicacion.

Las emisoras de las universidades nacionales, las universidades nacionales que
tengan facultades o carreras de comunicacion, y los medios publicos de todos los
ambitos y jurisdicciones, tienen a su vez, un representante, cada una; al igual que las
sociedades gestoras de derechos y los Pueblos Originarios reconocidos ante el
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas.

La promocioén del federalismo y la integracion regional latinoamericana, es otro
de los objetivos trazados por la Ley 26.522, como asi también, el desarrollo
equilibrado de una industria nacional de contenidos, que preserve y difunda el
patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y culturas que integran la
Nacion.

La reglamentacion de la Ley 26.522 se concretd a través de un proceso de
elaboracion participativo de normas; concluyendo el mismo, con el dictado del

Decreto 1225/2010.

C. Television Digital Terrestre

El 31 de agosto de 2009 se cred, por Decreto 1148/09, el Sistema Argentino de
Television Digital Terrestre (SATVD-T), basado en el estandar denominado ISDB-T
(Integrated Services Digital Broadcasting Terrestrial).

El sistema es un conjunto de patrones tecnoldgicos adoptados para la
transmision y recepcion de sefiales digitales terrestres, radiodifusion de imagenes y

sonido.
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El 15 de marzo de 2010, el Decreto 364 declard de interés publico la plataforma
nacional de television digital terrestre (TDT), disponiendo que la Empresa Argentina
de Soluciones Satelitales Sociedad Anonima, AR-SAT, es la encargada del desarrollo
e implementacion de la plataforma para dicho servicio.

Posteriormente, por Decreto 1.010 (19/07/10), se le otorgd a Radio y Television
Argentina Sociedad del Estado (RTA S.E.) el permiso para la instalacion,
funcionamiento y operacion experimental de un sistema digital de distribucion de
sefiales a nivel nacional, denominado Sistema Experimental de Television Digital
Abierta.

RTA S.E. promueve asi, el acceso y la participacion ciudadana en los medios de
comunicacion, ofreciendo la posibilidad de ver television con calidad y una estética
diferente, producto del formato digital y de la produccién de nuevos contenidos.

RTA S.E., es la continuadora del Sistema Nacional de Medios Publicos
Sociedad del Estado, creado por el Decreto 94/01. Tiene a su cargo la administracion,
operacion, desarrollo y explotacion de los servicios de radiodifusion sonora y
televisiva del Estado Nacional (articulo 119; Ley 26.522). La television publica, tiene
su cabecera en la Ciudad de Buenos Aires, y emite su sefial, hacia todo el pais, por
medio de 295 estaciones analogicas de aire, y en el 99,5% de las redes de cable de
todo el territorio nacional.

El Decreto 835/11 autorizd6 a AR-SAT a prestar los servicios de uso de
infraestructura, multiplexado y transmision para TDT.

La Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual (AFSCA) por
Resoluciones 685 y 686 de 2011, llamé a concurso publico para la adjudicacion de
220 licencias a personas fisicas, y a personas de existencia ideal con y sin fines de

lucro (110 sefales para cada sector) en todo el pais, para prestar un servicio de
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comunicacion audiovisual de television abierta digital en la norma ISDB-T, a través
de la incorporacion de la sefial, con definicion estandar.

La TDT ademas de ser gratuita (a diferencia de otros paises del mundo donde se
paga por varios de los servicios), tiene cobertura nacional; permitiendo la TDT movil,

la posibilidad de ver television en los dispositivos portables.

4. La Radiodifusion en América v Europa

Los servicios de radiodifusion fueron regulados en el mundo, a partir de 1920,
bajo dos modelos. El norteamericano, que privilegié el rol comercial de las emisoras
de radiodifusion (mas alla de la existencia de medios publicos); y el Europeo, que
sostuvo a la radiodifusiéon como servicio publico, siendo regulada por los gobiernos,
en relacion a la radiotelegrafia, al ser empleadas las frecuencias radioeléctricas en
ambos servicios.

En 1922, en este continente, Gran Bretafia llevo adelante la implementacion del
servicio. Bajo el auspicio gubernamental naci6 la British Broadcasting Corporation
(BBC) (originariamente, British Broadcasting Company).

En los EE.UU. los operadores privados -comerciales- fueron autorizados a
vender espacios a los anunciantes, debiendo cumplir a la vez, con un conjunto de
obligaciones. La estacion KDKA de propiedad de la empresa Westinghouse, surgi6 al
comienzo, y luego la General Electric, AT&T y RCA, como estaciones de radio,
conformando después, la primera red o cadena nacional, denominada National
Broadcasting Company (NBC); compitiendo posteriormente con otras, como la
Columbia Phonographic Broadcasting System.

Impulsada desde la FCC, las emisoras de radio (y luego TV) debieron cumplir

con la Fairness Doctrine (Doctrina de la Imparcialidad o de las Dos Campanas), que
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exigia el trato equitativo de las noticias de interés publico (igual espacio a posiciones
contrarias).

Posteriormente, surgieron conflictos entre la FCC y los medios, admitiendo la
Corte Suprema de los Estados Unidos (Red Lion Broadcasting Co. v. FCC - 1969) la
validez de la “Doctrina de la Imparcialidad”, en funcidon de concederse las licencias de
radio sobre recursos escasos (espectro radioeléctrico); motivo por el cual podian ser
reguladas para preservar la transparencia en la cobertura de las noticias.

Debe recordarse, al respecto, que la Corte Suprema estadounidense no sostuvo
el mismo criterio para la prensa escrita, en el caso Miami Herald Publishing Co. v
Tornillo (1974).

Esta politica regulatoria se mantuvo hasta 1987, siendo dejada de lado durante
el gobierno de Ronald Reagan. Un alto directivo de la FCC poco afecto al orden
regulatorio, sostuvo entonces, que “La TV es una tostadora con imagen. No hay razon
para regularla”.

No obstante ello, se aclara, que los servicios de radiodifusion (como los de
telecomunicaciones) son regulados por la FCC, y que ésta autoriza las emisiones de
los medios publicos y privados.

En los Estados Unidos las concesiones de licencias de radios y television deben
ser renovadas. La FCC puede expedir una licencia inicial por un término de 8 afos, y
su renovacion por igual periodo; o un periodo menor, por razones de interés publico,
conveniencia y necesidad (CFR 73; seccion 1020).

En EE.UU., por aplicacion de las leyes antimonopolicas, el licenciatario de

television abierta no puede en el area licenciada, ser titular de un diario.
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La audiencia potencial nacional no puede superar el treinta y cinco por ciento
del mercado. Tampoco se pueden poseer en simultaneo, licencias de television abierta
y radio.

En el Reino Unido, como se sefialara en los parrafos anteriores, la BBC
particip6 activamente en el desarrollo de la radio (1922) y la television (1936).

La BBC es un operador publico que no pertenece al Estado, siendo
independiente en materia de informacion. Su principal ingreso econémico, es el canon
que los ciudadanos britanicos abonan por el uso de receptores para radiodifusion.

En la actualidad, el Reino Unido cuenta con varios operadores privados,
existiendo un régimen de licencias nacionales y regionales (16 regiones). Alli la suma
de licencias no puede superar el quince por ciento de la audiencia, separandose los
licenciatarios de television y radio; con el agregado, que los periddicos con mas del
veinte por ciento del mercado no pueden ser licenciatarios de servicios de
radiodifusion.

En Europa, el papel del Estado adquirié una relevancia sustantivamente mayor
que en el caso americano, y el bagaje regulatorio de las estaciones de radio y
television amplio y variado, se sustenta, fundamentalmente, en aquella concepcion de
servicio publico.

Francia desde 1986, a través de la Ley 86-1067 (30/09/86) reconocid tres
sectores destinados a la radiodifusion, denominados: a) publico, b) privado comercial
y ¢) privado asociativo no comercial.

La actividad radiofonica en este pais estd sujeta a un tope de poblacion cubierta
con los mismos contenidos. En cuanto a la concentracion en television, se admite un
servicio nacional y uno de caracter local (hasta seis millones de habitantes);

excluyéndose los medios graficos que superen el veinte por ciento del mercado.
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En Italia el régimen de television autoriza hasta una licencia por éarea de
cobertura y hasta tres en total; pudiéndose solicitar una licencia de radio por area de
cobertura y hasta siete en total -separandose la licencia local, de la nacional-.

En Europa, a diferencia de la regulacion anterior, el marco vigente se aplica por
igual a todo tipo de comunicaciones electronicas, con independencia del servicio, el
medio de acceso y la tecnologia utilizada.

Respecto de América del Sur, Brasil considera a las radiofrecuencias como un
recurso limitado y un bien publico. Es la Agencia Nacional de Telecomunicaciones
(Anatel), la que por medio de la Ley 9472/97 fue investida para administrar el
espectro radioeléctrico, en cuanto a la reglamentacion y fiscalizacion de su uso. En el
ambito de la radiodifusion, los instrumentos para otorgar servicios, son el de la
concesion, permiso o autorizacion. Se accede a la explotacion de una emisora de
television o de radiodifusion sonora de alta potencia, mediante el régimen de
concesion. Las licencias o sus renovaciones requieren de la aprobacion del Congreso
Nacional, de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion de Brasil. La enmienda
constitucional del 2002, prevé que el setenta por ciento del capital total de las
empresas de radiodifusion, debe pertenecer a ciudadanos brasileros, nacidos o
naturalizados, con mas de diez afios en el pais.

La television por cable (TV a Cabo), el MMDS y el DTH, son llamados en
Brasil “TV por Assinatura”, siendo regulados por Anatel. Dichos servicios son
reconocidos, como servicios de telecomunicaciones.

En Chile, la Ley 18.168 clasifico a los servicios de telecomunicaciones, como
de libre recepcion o radiodifusion, y en servicios publicos de telecomunicaciones
destinados a satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en

general; y los de radioaficionados, intermedios y otros.
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En América, los servicios de radiodifusion son considerados servicios publicos
(Brasil, Bolivia, y Colombia) y de interés publico (Argentina, Paraguay, Uruguay,
Venezuela, México y Guatemala); existiendo categorias mixtas (Chile, Ecuador y
Peru).

Colombia establecid que la radiodifusion sonora es un servicio publico de
telecomunicaciones, a cargo y bajo la titularidad del Estado, cuyas emisiones se
destinan a ser recibidas por el publico en general. En Ecuador, en septiembre de 2000,
el Congreso Nacional aprob6 reformas a la Ley de Radio y Television reconociendo
el legitimo derecho de las radios comunitarias a operar en igualdad de condiciones
que las radios comerciales. En Uruguay el Decreto-Ley 14.670/77 considerd a los
servicios de radiodifusion de interés publico, los que pueden ser explotados por
entidades oficiales y privadas, en régimen de autorizacion o licencia, con la respectiva
asignacion de frecuencias.

Por ultimo se sefala, respecto de la television digital terrestre, que Europa
adopto el estindar DVB, habiéndolo acordado en el seno de la Union Europea.

Por el contrario, Estados Unidos emplea la norma ATSC, continuando con
dicha estandar, México y Canada; lo que ademas se justifica, por la participacion de
estos paises, junto a los EE.UU., en el NAFTA.

Los paises de América del Sur -a excepcion de Colombia que optd por el
sistema europeo (DVB)-, adoptaron el estandar japonés, ISDB-T; generando con ello

un sistema uniforme para la region.
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Capitulo Cuarto

LEGISLACION FEDERAL

“Comercio es indudablemente trafico,
pero es algunas veces algo mas, es

comunicacion...”. John Marshall - 1824.

1. Legislacion Federal en Telecomunicaciones v Radiodifusion

A. Introduccion

El Congreso de la Nacidn sanciona distintos tipos de leyes, denominadas de
derecho comun, locales y federales.

Las leyes comunes o sustantivas, son las establecidas en el articulo 75, inciso
12, de la Constitucion Nacional, que sefiala, que le corresponde al Congreso:

“Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren las
jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o
provinciales, segun que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas
jurisdicciones”.

A diferencia del modelo estadounidense, nuestro sistema federal precisa, que le
corresponde al Legislativo Nacional, la sancion del derecho sustantivo o de fondo.

Respecto de las leyes locales, las mismas estan “...destinadas a regir inicamente
en los territorios directamente sujetos a la jurisdiccion federal, esto es, actualmente,
solo en la Capital Federal, y en las materias no delegadas al gobierno autonomo de la

Ciudad de Buenos Aires” (Palazzo 2008, p. 462).
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Con relacion a las leyes federales, se ha optado por definirlas por exclusion, o
de forma residual.

Ekmekdjian (2007) expresa que las “Normas federales, son las leyes que dicta
el Congreso Federal con exclusion de las leyes locales, de los codigos de fondo y de
las leyes complementarias de éstos” (p. 337).

Palacio de Caeiro (1999) sefiala, que “el derecho federal estd compuesto por
todas las leyes sancionadas por el Congreso de la Nacion, en uso de las facultades
comprendidas por el art. 75 de la Constitucion Nacional, que no sean de derecho
comun, ni locales” (p. 183); definiéndolas, entonces, en forma residual.

Se advierte, que las leyes federales, al ser llamadas también nacionales, pueden
confundirse con las leyes de derecho comtin (como los codigos de derecho sustantivo
o de fondo; articulo 75, inciso 12, C.N.) definidas como leyes nacionales.

Palacio de Caeiro (1999) identifica al derecho federal, en relacion al “contorno
juridico-material que regula, por su propdsito o finalidad normativa y por el &mbito de
aplicacion propio que posee” (p. 184).

En referencia a ello, las leyes federales se vinculan con determinado ambito y
finalidad (ej. Ley de Reforma del Estado y Ley de Ministerios), legislando materias
especificas (ej. Cdodigo Aduanero), materias especiales (ej. estupefacientes); y
reglando derechos y obligaciones de las personas (ej. ciudadania).

El articulo 75 de la Constitucion Nacional, entre sus atribuciones legislativas,
ademas de las ya senaladas, establece en su inciso 32 (poderes implicitos), la de
“Hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio
los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presente Constitucion al

Gobierno de la Nacion Argentina”.
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B. Legislacion en Telecomunicaciones v Radiodifusion

Como lo he sefialado anteriormente, a lo largo de nuestra historia se han dictado
normas federales (leyes, decretos y resoluciones) en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion.

El dictado de la legislacion es prerrogativa del Congreso de la Nacion, y surge
del articulo 75 de la Constitucion Nacional.

En el desarrollo de los capitulos precedentes, se ha podido advertir, que el
campo regulatorio en materia de telecomunicaciones y radiodifusion se fue
conformando desde 1983, hasta fines del 2009, principalmente sobre la base de
simples decretos, y decretos de necesidad y urgencia dictados por el Poder Ejecutivo
Nacional, y por resoluciones de los organismos competentes, dentro de la esfera del
citado poder estatal; siendo el dictado de algunas leyes, la excepcion a la regla.

Asi también, debe incluirse, dentro de este esquema regulatorio, a las normas
(mal llamadas leyes) de facto, que luego estuvieron vigentes, siendo aplicadas en
democracia.

La atomicidad y la falta de organicidad, fue la caracteristica del sistema
regulatorio.

Ejemplo de ello son, la Ley de Telecomunicaciones, 19.798 (1972), que altn
contina vigente; y la Ley de Radiodifusion 22.285 (1980), aplicada y modificada
sucesivamente, entre 1983 y fines de 2009, por todos los gobiernos constitucionales.

Recién con la sancion y promulgacion de la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual (octubre de 2009), y su reglamentacion (Decreto 1225/2010), el sector de

la radiodifusion sali6 del esquema anterior.
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2. Las Clausulas de Comercio, Progreso v de Nuevo Progreso

A. Introduccion al Comercio Interprovincial e Internacional

Juan B. Alberdi (1886) senalaba que el comercio exterior e interprovincial era
“el grande agente de prosperidad de la Republica Argentina”; sosteniendo que “no
debe estar, para su arreglo y gobierno, en manos de las autoridades de Provincia, si en
las del gobierno central” (p. 13).

Joaquin V. Gonzélez (1983) expresaba que “se debe entender por comercio
interprovincial, el que abarque en sus operaciones el territorio de mas de una
provincia” (p. 409). En cuanto a las cosas, el autor citado afirmaba, “...Ias que para su
aplicacion o consumo deban salir de aquella en que fueron extraidas, elaboradas o
fabricadas...” (p. 409).

Por ello, para Gonzalez, “la palabra circulacion no puede estar tomada en otro
sentido que en el de pasar las cosas de una mano a la otra” (p. 411), y que el hecho de
gravar articulos introducidos de una provincia en otra, lejos de ser un agente de
comercio y prosperidad, lo seria de desorden, de ruina, de pleitos, y de divergencias
entre provincias; afirmaba Gonzalez.

Lo expuesto se condice con lo establecido por la Constitucion, la que ha fijado
en su articulado, las bases para la eliminacién de cualquier obstaculo al comercio
interior, favoreciendo el desarrollo econdomico del pais, al disponer que “En todo el
territorio de la Nacion no habra mas aduanas que las nacionales, en las cuales regiran
las tarifas que sancione el Congreso” (articulo 9°); como asi también, que “En el
interior de la Republica es libre de derechos la circulacion de los efectos de
produccion o fabricacidon nacional, asi como la de los géneros y mercancias de todas

clases, despachadas en las aduanas exteriores” (articulo 10°).

91



Respecto de los articulos de produccion o fabricacion nacional o extranjera, asi
como los ganados de toda especie, que pasen por el territorio de una provincia a otra,
el articulo 11 de la Constitucion dispone que seran libres de los derechos llamados de
transito, siéndolo también los carruajes, buques o bestias en que se transporten; y
ninglin otro derecho podrd imponérseles en adelante, cualquiera que sea su
denominacion, por el hecho de transitar el territorio.

En esta orientacion, la CSIN en Lopez, Felipe ¢/ Provincia de Entre Rios, ante
una ley del 3 de marzo de 1877 de la provincia de Entre Rios, que imponia derechos
al ganado procedente de una provincia con destino a otra (Impuesto de Inspeccion de
Tablada), sostuvo que era inconstitucional y nula, expresando el fallo, “que si hubiere
de estarse 4 la denominacion y no 4 la realidad de las cosas, quedaria sin garantia la
libre circulacion de los productos nacionales por todo el territorio de la Republica,
comprometido gravemente el comercio interprovincial, y sacrificados por el hecho,
los fines benéficos de la clausula constitucional”.

La Corte precisdo que el sistema adoptado por la Constitucion Nacional en
materia de circulacion territorial y de comercio interprovincial y exterior, consiste en
hacer un solo territorio para un solo pueblo, afirmando en The South American Stores
Gath y Chaves ¢/ Provincia de Buenos Aires. S.A, que “Las provincias en el ejercicio
de sus poderes de legislacion interna (art. 104 y siguientes), no se hallan autorizadas
para dictar leyes o reglamentos de caracter general o municipal que comporten directa
o indirectamente, trabar o perturbar de cualquier modo, que no signifique el ejercicio
de sus poderes de policia, la libre circulacion territorial o que puedan afectar el
derecho de reglamentar el comercio conferido al Congreso de la Nacidén con el

caracter de una facultad exclusiva”.
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B. La Clausula de Comercio en los EE.UU.

Desde El Federalista -comentario de la Constitucion de los Estados Unidos de
América-, Hamilton sostuvo, que “La competencia comercial seria otra fuente
fecunda de contiendas. Los Estados menos favorecidos por las circunstancias querrian
escapar a las desventajas de su situacion local y participar en la suerte de sus vecinos
mas afortunados” (EI Federalista VII, p. 25).

El espiritu de empresa que caracterizaba a la América comercial, sefialaba
Hamilton, no habia perdido nunca la ocasion de buscar su interés, siendo poco
probable que este espiritu -hasta ahora sin freno-, respetara las reglas comerciales
mediante las que determinados Estados procurarian asegurar beneficios exclusivos a
sus ciudadanos.

Por ello Halmiton afirmaba, que “Las oportunidades que tendrian ciertos
Estados de convertir a otros en tributarios suyos mediante la reglamentacion del
comercio, se toleraria por estos ultimos con impaciencia” (EI Federalista VII, p. 25).

Madison al mismo tiempo expresaba, que “La necesidad de una autoridad de
superintendencia sobre el comercio reciproco de los Estados confederados ha sido
demostrada por otros ejemplos ademas del nuestro” (El Federalista XLII, p. 185).

Los aspectos relacionados con el comercio en los Estados Unidos de América,
llevados a los tribunales, tuvieron su primer leading case al decidirse en el caso
Gibbons (1824) una cuestion relativa a la clausula de comercio.

La historia sefala, respecto del caso citado, que Livingston y Fulton eran
titulares exclusivos de la concesion otorgada por la legislatura del Estado de New

York, para navegar en las aguas jurisdiccionales de dicho Estado.
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Los nombrados autorizaron a Aaron Ogden a explotar una linea de navegacion
de transporte de buques a vapor (steamboat), entre los Estados de New York y New
Jersey.

Por otro lado, Thomas Gibbons, quién tenia un permiso federal de circulacion
por el rio Hudson, comenzd a operar su propia linea entre New York y New Jersey.

Ogden llevo el conflicto a la justicia Estadual, la que terminé resolviendo el
pleito a favor de sus intereses.

Sometido el caso ante la Corte de los EE.UU., presidida entonces por John
Marshall, el Alto Tribunal resolvid que las leyes sancionadas por la legislatura del
Estado de New York que habian concedido autorizacion exclusiva para la navegacion
por barcos a vapor en todas las aguas interiores dentro de la jurisdiccion del Estado,
eran contrarias a la clausula de la Constitucion de los Estados Unidos, que autoriza al
Congreso a reglamentar el comercio.

Segun el articulo I, seccion 8, apartado 3, de la Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica, el “Congreso tendra facultad para reglamentar el comercio
con las naciones extranjeras, entre los diferentes Estados y con las tribus indias”.

La sentencia sostuvo que el término comercio incluia no solamente el
intercambio de mercancias sino también las regulaciones por las cuales se realizaba el
referido trafico externo e interno. Por ello establecio que el Congreso de la Nacion era
el unico que tenia facultades para autorizar a los barcos a transportar mercancias y
pasajeros dentro, y entre los Estados de la Union.

Para Marshall comercio era indudablemente trafico, pero en realidad era algo
mas, era comunicacion; afirmando con ello la necesidad de conformar un solo

mercado en los Estados Unidos, con el objeto de fortalecer el federalismo en ese pais.
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Marshall sostuvo en Gibbons, que “La defensa quisiera limitarlo al trafico, a la
compra y venta o al intercambio de productos, y no admite que comprenda la
navegacion. Esto restringiria a uno solo de sus significados un término general, que es
aplicable a muchas cosas”.

El enunciado de la palabra comunicacion o intercambio comercial entre las
naciones y partes de las naciones en todas sus ramas, al decir de Marshall, requeria
entonces de reglas para ponerlo en accion.

Al evolucionar el comercio, en sus formas, medios y contenidos, la
interpretacion de dicha clausula, tanto en los EE.UU., como en Argentina, hizo que la
misma tuviera, una interpretacion dinamica.

Dalla Via (2001) sefala que “en tiempos de Marshall, el alcance de la clausula
comercial, se extendia a toda circunstancia que afectara el comercio de mas de un
estado (concepcion organica)” (p. 431).

En cambio, “la jurisprudencia posterior se desarrolld sobre la base del mero
hecho fisico de cruzar o no la frontera interestatal” (Dalla Via 2001, p. 431).

El Tribunal Supremo estadounidense ha desarrollado la doctrina conocida como
clausula negativa (o inactiva) del comercio (Dormant Commerce Clause), segin la
cual dicha competencia tiene exclusivo caracter federal quedando asi limitada la
adopcion de medidas que interfieran o graven el trafico de mercancias y servicios por
las fronteras interestatales. Esta posicion promueve evitar que las autoridades locales
restrinjan innecesariamente el comercio entre los diferentes Estados.

El Alto Tribunal llego6 a decir que no hay limitacidon en cuanto a qué actividades
puedan constituir comercio, de manera que bien puede observarse que el alcance de la
clausula comercial es ilimitada para regular toda la actividad que sustancialmente

afecte el comercio interestatal.
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La Corte citada distingui6 e interpretd de distinta forma, a través de sus fallos,
el significado de los procesos de fabricacion, primero, y luego de produccion,
diferenciandolos del comercio.

Dalla Via (2001) hace referencia a diversos casos de la jurisprudencia
norteamericana, los que se inclinan en definir a la mercaderia en transito, como
comercio, y por el contrario, no concebirla como tal, cuando ésta es quitada de su
embalaje original (Brown v. Maryland); por lo cual, en éste Ultimo caso podia estar
sometida a impuestos locales. O bien, cuando una empresa azucarera fue tildada de
monopolica (United States v. E.C. Knight Co; 1895), sefalando la CS, que no habia
violacion de la clausula de comercio, pues el tema era exclusivamente referido a la
produccién y no al comercio.

Posteriormente, durante la crisis economica de 1930, la CS de los EE.UU.
(Carter v. Carter Coal Co) rechaz6 “...una ley federal que regulaba la industria del
carbon a través de precios fijos, la unificacion de practicas comerciales y la regulacion
de las condiciones laborales relacionadas con la misma” (Dalla Via 2001, p. 431).

En el caso de una empresa fabricante de hierro y acero (National Relations
Board v. Jones & Laughlin), apartandose del criterio adoptado en Carter, el entonces
Chief of Justice Hughes sefiald, “que el hecho de que los trabajadores estuvieran
dedicados a la produccion no era determinante, sino que el elemento crucial era el
hecho de que la produccion afectara el comercio interjurisdiccional”; de alli que no se
le permitiera a la empresa, efectuar los despidos que habia dispuesto (Dalla Via 2001,
p. 431).

En 1941, la Corte Suprema, en forma undnime -voto del justice Stone- ratificd
la constitucionalidad de la Fair Labor Standards Act de 1938 que no solo prohibia el

transporte interestatal de bienes producidos por trabajadores cuyos horarios y salarios
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no se ajustaban a las normas de la ley, sino que incluso prohibia la produccion de
dichos articulos para el comercio (United States v. Darby Lumber Co. - 312 U.S. 100,
1941).

Transcurridas varias décadas, uno de los fallos que ha resultado significativo
fue United States v. Lopez, Alfonso, de 1995, en el cual el Supremo Tribunal
norteamericano invalidoé una ley federal por entender que excedia la potestad que la
Constitucion otorgaba al Congreso bajo la clausula de comercio.

Lopez, alumno de una escuela secundaria de la ciudad de San Antonio -Texas-
fue procesado por un tribunal penal federal por haber llevado un revolver a la escuela,
en contravenciéon a una ley federal que prohibia portar armas de fuego en zonas
escolares. En el proceso, Lopez planted la inconstitucionalidad de la ley federal
sosteniendo la regulacion local en la materia, y fuera de la competencia legislativa del
gobierno federal. El juez federal de distrito rechaz6 este argumento. Finalmente la
Corte Suprema, en un voto ajustado (cinco a cuatro), concluyd que la prohibicion de
la portacion de armas en zonas escolares no era propia de la regulacion del comercio
interestatal y que, consecuentemente, la ley era inconstitucional.

Sin embargo, el Alto Tribunal dejo como premisas, que el Congreso puede
regular el uso de las vias del comercio interestatal, y regular y proteger los
instrumentos del comercio interestatal, o personas o cosas que estén en el comercio
interestatal; aun cuando la amenaza provenga de actividades intraestatales.

Rey Martinez (1994) senala que la Corte estadounidense “habia entendido de
modo invariable, que el «poder de comercio» del Congreso comprendia, ademas de la
indiscutida potestad de regulacion de la vias, medios, personas y cosas del comercio
interestatal, la regulacion de toda actividad intraestatal que guardara una «substancial

relacion» con el comercio interestatal” (p. 274).
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El Congreso de la Nacion si decide que la incidencia total de una practica
constituye un riesgo para un sector del mercado nacional, puede entonces reglamentar
ese tipo de actividades (principio Wickard). El Tribunal examinara si esa ley federal
no ha excedido el poder constitucional del Congreso.

La Corte de los EE.UU., desde 1937, ha concedido gran libertad al Congreso a
la hora de decidir si la actividad regulada afectaba el comercio, requiriendo tan solo
que tuviera un «fundamento racional» o «razonable» (rational basis test) que
permitiera justificar la necesidad de tal regulacion para proteger el comercio
interestatal (Rey Martinez 1994, p. 275).

Este principio deviene del caso Wickard v. Filburn, en el cual la Corte de los
EE.UU. rechazo la pretension de un productor agropecuario, fundada en que el poder
que se reconoce al Congreso para reglamentar la produccion de trigo destinada al
comercio no lo autorizaba a regular aquella exclusivamente aplicada al consumo
personal. A esos fines, establecio que el Poder Legislativo puede reglamentar
actividades meramente intraestatales que no sean propiamente comerciales -esto es,
que no estén dirigidas a la venta- cuando ello resulte necesario para impedir que se

afecte negativamente la regulacion del mercado interestatal de ese producto.

C. Clausula de Comercio: Telecomunicaciones v Radiodifusion

Joaquin V. Gonzélez (1904) ampliando el concepto comercio, expresaba que
con la evolucidn de los tiempos la interpretacion de dicho término comprendia incluso
otros medios de comunicacion que la sabiduria, el genio o las necesidades de la época
pueden crear; atribuyendo a la inmensa extension de nuestras fronteras, la necesidad

de la unidad en la legislacion para hacer practico un sistema razonable.
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La Constitucion Nacional en su articulo 75, inciso 13 establece, que le
corresponde al Congreso “...reglar el comercio con las naciones extranjeras, y de las
provincias entre si”.

La clausula citada en su redaccion anterior (articulo 67, inciso 12) dispuso,

<

como facultad del Congreso de la Nacion, la de “...reglar el comercio maritimo y
terrestre con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”’; por lo que se puede
observar comparando uno y otro texto, que se han eliminado las voces maritimo y
terrestre. De ello se deduce que la intencion del legislador es que ningln tipo de
comercio (interprovincial o internacional) quede fuera de la jurisdiccion y la
competencia federal.

Al respecto, debe recordarse, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
determind que una gran cantidad de relaciones deben quedar bajo la jurisdiccion y la
competencia federal, por el solo hecho de traspasar los limites de una provincia. Asi
ha ocurrido con el transporte, las telecomunicaciones y los servicios de comunicacion
audiovisual.

En 1929, la CSIN en The United River Plate Company Limited v. Provincia de

13

Buenos Aires, resolvid que “...el vocablo comercio usado por la constitucion
americana, igual al de nuestro inc. 12 del art. 67, ha sido interpretado en el sentido de
comprender ademads del trafico mercantil y la circulacion de efectos visibles y
tangibles para todo el territorio de la nacion, la conduccion de personas y la
transmision por telégrafo, teléfono u otro medio, de ideas, 6rdenes y convenios (122
U.S., 347). El poder para regular el comercio asi comprendido es la facultad para
prescribir las reglas a las cuales aquél se encuentra sometido, y su ejercicio

corresponde al Congreso de la Nacién de una manera tan completa como podria serlo

en un pais de régimen unitario”.
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“El derecho de la Nacion a reglamentar las comunicaciones es tan extenso y
absoluto que se convierte para el Congreso en el deber de vigilar que el intercambio
entre los estados y la transmision de ideas por cualquier clase de sistema, desde el
correo a caballo hasta la telefonia, no sea obstruida o estorbada de un modo
innecesario por la legislacion de los estados” (Iéase, provincias).

Resulta propio entonces senalar, a los servicios de telecomunicaciones, como
una actividad de las consideradas comercio interjurisdiccional, en razon de requerirse
para su funcionamiento, la interconexion entre distintas jurisdicciones, dentro y fuera
del pais.

En orden a ello, se sefiala al Reglamento de Interconexion (Decreto 764/00),
que especifica, que “La interconexion es la conexion fisica y funcional de las redes de
telecomunicaciones utilizadas por el mismo o diferentes prestadores, de manera que
los clientes y/o usuarios puedan comunicarse entre si o acceder a los servicios de otros
prestadores”.

El 31 de julio de 1967, la CSIN en Compaiiia Argentina de Teléfonos c.
Provincia de Santiago del Estero sefald, que “La ley 16.585 que atribuye a la
jurisdiccion provincial lo relativo a servicios telefonicos, solo puede aplicarse a
servicios exclusivamente afectados al ambito local, pues la posibilidad de que las
autoridades locales regulen la instalacion y funcionamiento de un servicio telefonico
afectado al tréfico interprovincial crearia facilmente contiendas de competencia y
dilaciones en el orden administrativo, con detrimento de la regulacion unitaria
prescripta en la Constitucion y con entorpecimiento de la politica nacional en la
materia”. Agregando luego, que “El Congreso no puede devolver a las provincias las
facultades que ellas le delegaron, porque, de lo contrario quedaria librado a su

facultad destruir el sistema federal tal como lo establecieron los constituyentes™.
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Al respecto, la CSIN afirmo, en autos Telefonica de Argentina S.A. c.
Municipalidad de General Pico (1997), que “..las comunicaciones telefonicas
interestatales estan sujetas a la jurisdiccion nacional, pues ellas constituyen el
ejercicio del comercio, forman parte del sistema de correos y tienden a promover la
prosperidad, adelanto y bienestar del pais...la ocupacion o uso aéreo de jurisdiccion
municipal (art. 13 de la ordenanza tarifaria), se encuentra en franca oposicion con lo
dispuesto por el art. 39 de la ley 19.798.

La Corte, nuevamente, dejo establecido en Telefonica de Argentina S.A. (1998),
que el Congreso de la Nacion tiene jurisdiccion exclusiva -con fundamento en la
clausula del comercio- para reglar las comunicaciones telefonicas interprovinciales;
comprendiendo entonces a éstas, en la expresion comercio.

La CSIN también sostuvo, que las facultades regulatorias que le competen al
Congreso de la Nacion y al Poder Ejecutivo Nacional, incluyen la actividad
radiofonica. La postura de la Corte se baso al igual que para las telecomunicaciones,
en la “clausula de comercio”, y en la difusion de las ondas radioeléctricas mas alla de
los limites provinciales.

En materia de radiodifusiéon, los motivos que sostienen este caracter
interjurisdiccional, tienen su fundamento en el trayecto de las frecuencias
radioeléctricas entre las provincias y hacia el exterior. A ello se suman las sefiales
satelitales, nacionales y extranjeras, que son distribuidas en los servicios de cable
(vinculo fisico por suscripcion), y de la television directa al hogar (satelital); como asi
también, las sefales distribuidas en materia de television digital terrestre.

Si bien la CSJN ha expresado reiteradamente que el marco juridico que deviene
del articulo 75, incisos 13, 14, 18 y 19 de la Norma Fundamental, no autoriza a las

provincias a legislar en materia de telecomunicaciones, radiocomunicaciones y
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radiodifusion, algunas provincias han avanzado sobre el espectro de frecuencias,
considerandolo como un recurso natural dentro del dominio publico provincial.

Asi lo han dispuesto, entre otras, las Constituciones de las provincias de Chubut
(articulo 88), Rio Negro (articulo 82) y Tierra del Fuego (articulo 88).

Por otra parte, el Comité Federal de Radiodifusion (COMFER) debi6é enfrentar
judicialmente a las provincias de Neuquén (17/01/1986), Formosa (07/07/1987), Rio
Negro (18/02/1988), Corrientes (02/04/1998), Buenos Aires (29/04/04), y Misiones
(21/03/2006), por desconocer estas, la competencia del citado organismo para otorgar
licencias y ejercer el poder de policia sobre el servicio de radiodifusion.

La CSJN resolvio, que “...al definir el concepto de comercio, en el trascendente
e historico caso Gibbons, la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norte América
sostuvo que...el comercio sin duda es trafico pero es algo mas, es relacion..., y que el
comercio comprende ademas del trafico mercantil y la circulacion de efectos visibles
y tangibles por todo el territorio de la Nacion, la conducciéon de personas y la
transmision por telégrafo, teléfono u otro medio, de ideas, 6rdenes y convenios”.

La CSJIN senaldé ademds, que el poder para regular es propio del Congreso
Nacional, cuyo ejercicio se corresponde de una manera tan completa como en un pais
de régimen unitario (COMFER c/ Provincia del Neuquén s/ Inconstitucionalidad).

Al respecto, Marienhoff (2000) al referirse a las ondas radioeléctricas, sefiald
que éstas no reconocen fronteras, ni se detienen en los limites del territorio de
provincia alguna, expandiéndose por todo el ambito de la Republica; afirmando luego,
que “resulta claro que la jurisdiccion sobre tales actividades es exclusivamente
nacional, pues en la especie tratase de comercio interprovincial” (p. 24).

La transmisiéon de dichas ondas al atravesar los limites de un municipio,

provincia, y del Estado Nacional, requieren que su administracion, asignacion, control
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y cuanto concierna a la gestion de los segmentos del espectro radioeléctrico de los
servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion, deba ser realizada por el Poder

Ejecutivo Nacional.

Gondra (1944) afirma, que,

“Las empresas que propagan audiciones radiotelefonicas constituyen
igualmente un elemento mediante el cual se realiza el comercio interprovincial. Les
confiere éste caracter la circunstancia que expidan noticias y avisos de interés
comercial y que se difundan sobre todo el territorio de la republica, alcanzando aun
llegar al extranjero. Por ello, tanto en la jurisprudencia de los Estados Unidos como en
la nuestra, se ha entendido que se hallan sometidas a la jurisdiccion nacional” (con
cita, en Federal Radio C° v. Nelson Bros B. y M. 289 U.S. 266; y Jurisprudencia

Argentina, T. 45, p. 208) (p. 84).

En funcion de ello, se sefiala, que la CSIN ha entendido al comercio partiendo
del fomento de la industria, la legislaciéon sobre marcas y patentes, la navegacion
maritima y fluvial, y el transito de bienes y personas; y naturalmente, sobre las
telecomunicaciones y la radiodifusion, entre otros servicios.

Por otra parte, ha expresado el Alto Tribunal, que la expresion reglar, en los
términos del articulo 75, inciso 13 de la Constitucion Nacional, debe ser interpretada
de un modo amplio. Asi se ha sostenido, precisando que reglar el comercio significa
disponer todo lo relativo a la iniciacion, funcionamiento y organizaciéon de una

actividad.
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D. Las Clausulas de Progreso v de Nuevo Progreso

En orden a la regulacion federal en las materias citadas, ademads de las clausulas
de comercio (inciso 13) y correos (inciso 14: arreglar y establecer los correos
generales de la Nacion) del articulo 75 de la Constituciéon Nacional, se agregan los
incisos 18 y 19 del articulo citado.

El inciso 18, denominado cldusula de progreso, sefiala: “Proveer lo conducente
a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso
de la ilustracion, dictando planes de instruccion general y universitaria, y
promoviendo la industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccion y
establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la
exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo”.

El inciso 19 (cladusula de nuevo progreso), establece: “Proveer lo conducente al
desarrollo humano, al progreso econdmico con justicia social, a la productividad de la
economia nacional, a la generacion de empleo, a la formacion profesional de los
trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo
cientifico y tecnologico, su difusion y aprovechamiento.

Proveer al crecimiento armonico de la Nacion y al poblamiento de su territorio;
promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo
relativo de provincias y regiones. Para estas iniciativas, el Senado sera Camara de
origen.

Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la
unidad nacional respetando las particularidades provinciales y locales; que aseguren la

responsabilidad indelegable del Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la
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promocion de los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades
sin discriminacion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de
la educacion publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades
nacionales.

Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y
circulacion de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y
audiovisuales”.

Para Novo (2008), el inciso 18, del articulo 75 citado (clausula de progreso), al
igual que la mayor parte del inciso 19 (nuevo progreso) “instaura (n) solo una
programacion indicativa y no obligatoria”, siendo entonces las mismas, facultativas
para el Congreso de la Nacion (p. 481).

En cambio, la ultima parte del inciso 19, en cuanto a la libre creacién y
circulacion de las obras, lo que sin lugar a dudas, es sinonimo de igualdad, pluralidad
y desarrollo de las naciones, “...impone un deber al Congreso” -segiin Novo-; lo que
interpreto de sus palabras, debe ser relacionado, con la proteccion de la tecnologia y el

universo audiovisual de nuestro pais (Novo 2008, p. 482).

3. Tratados Internacionales, Telecomunicaciones v Radiodifusion

A. Evolucion Histérica

El desarrollo del telégrafo llevo a varios paises a interesarse en regular dicha
actividad. A instancias del gobierno francés, en 1865, se celebro el primer acuerdo en
materia telegrafica entre las naciones. A partir de alli comenzo6 a funcionar la Union
Telegrafica Internacional.

La cooperacion internacional en materia de radiocomunicaciones se inicidé en

1903, con la Conferencia Preliminar sobre Radiotelegrafia sin Hilos; consolidandose
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definitivamente, en 1906, en Berlin, donde se celebro la primera Conferencia
Internacional de Radiotelegrafia, en la que intervino la Reptblica Argentina, y otros
28 paises, suscribiéndose la Convencion Radiotelegrafica Internacional. En Berlin se
establecid el cuadro internacional de atribucion de bandas de frecuencias, asignando
frecuencias para uso publico en el servicio maritimo; como asi también, una banda de
frecuencias para las comunicaciones de larga distancia desde estaciones costeras, y
otra banda para estaciones militares y navales inaccesibles para el publico.

La actuacion de la organizacion se vio afectada por el desenlace de la Primera
Guerra Mundial. Finalizada esta, los delegados de los paises integrantes de la Union
se reunieron en Washington (1927), celebrandose en dicha ciudad de los EE.UU., la
Conferencia Internacional de Radiocomunicaciones. Alli fue establecido el
International Radio Consultive Comittee que dispuso bandas de frecuencia a los
diferentes radioservicios existentes en ese momento, asegurando asi su mayor
eficiencia de operacion.

El 1932, siendo Presidente, el general Agustin P. Justo, la Republica Argentina
participé de la Convencion Internacional de Telecomunicaciones, en Madrid, en la
cudl se conformo la Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT o ITU por sus
siglas en inglés), en reemplazo de la Union Telegrafica Internacional, dictandose los
reglamentos de telegrafia, de telefonia y de radiocomunicaciones; con competencia en
todas las formas de comunicacion por cable, radio, sistemas Opticos u otros sistemas
electromagnéticos. En dicha convencion se abrogaron y reemplazaron las anteriores
convenciones telegraficas internacionales, de Paris (1865), Viena (1868), Roma
(1872) y San Petersburgo (1875); y los reglamentos y anexos, de las convenciones

telegraficas internacionales de Berlin (1906), Londres (1912) y Washington (1927).
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En esta Conferencia se dividi6 el mundo en dos regiones, a los efectos de la
distribucion de las bandas de frecuencias (Europa y las demas regiones).

Reorganizada en 1947, la UIT es reconocida por la ONU como organismo
especializado en las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC). Tiene su
sede permanente en Ginebra (Suiza), contando al 2012 con 193 paises miembros,
agrupados en cinco regiones (Américas-A, Europa Occidental-B, Europa Oriental-C,
Africa-D y Asia/Australia-E), y 700 miembros de los sectores no gubernamentales
(privados y académicos).

Los miembros de la UIT representan una seccion transversal del sector mundial
de las TIC, desde los mayores fabricantes y operadores del mundo hasta los pequefos
actores innovadores que cuentan con tecnologias nuevas y emergentes, junto a las
principales entidades de investigacion y desarrollo (I+D) (research and development,
R&D) e instituciones académicas.

El 11 de Junio de 1997 -gobierno de Carlos S. Menem- nuestro pais ratifico la
Constitucion y Convenio de la UIT (1992) y las enmiendas de Kyoto de 1994,
mediante la sancion de la Ley 24.848.

En el dmbito de la Organizacion Mundial del Comercio -OMC-, la Republica
Argentina celebr6 diversos tratados. Uno de ellos, en enero de 1995 (Ley 24.425),
aprobandose el acta final de los resultados de la Ronda Uruguay del GATT,
celebradas en dicho pais, en el afio 1994, en donde se fijaron las pautas referidas a la
comercializacion de servicios, fundamentalmente para aquellos actores que detentaron
una situacion monopolica; lo que vino a constituir un importante avance en el transito
legislativo dirigido a la apertura del mercado de las telecomunicaciones. En la misma
direccion, la Ley 25.000, sancionada en julio de 1998, aprobd el Cuarto Protocolo

Anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, adoptado en Ginebra,
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continuando con el proceso de desmonopolizacion de las telecomunicaciones. Esta
determinacion, originada en el marco de la OMC incluy6 una serie de compromisos
especificos y una lista de exenciones en materia de servicios de telecomunicaciones.
En orden a lo expuesto, obsérvese, que el articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Argentina precisa, que los tratados y concordatos tienen jerarquia

superior a las leyes.

B. Los Tratados v las Facultades Regulatorias

Nuestra Corte Suprema ha tomado en consideracion las facultades del Gobierno
Nacional en la celebracion de tratados internacionales; especialmente en lo referido a
las telecomunicaciones y radiodifusion, justificando la regulacion federal. Asi ha
sefialado que las frecuencias deben ser sometidas al control del Estado federal, que es
parte en los convenios internacionales suscriptos con la Unioén Internacional de
Telecomunicaciones, ya que la adjudicacion de frecuencias sin intervencion de la
autoridad nacional puede provocar interferencias hacia y desde estaciones de otros
paises.

Dicha regulacion es facultad de la autoridad federal, y resulta compatible con la
representacion que la Nacion ejerce en el ambito de las relaciones exteriores (en el
caso concreto), para acordar los diversos aspectos que la naturaleza propia de las
telecomunicaciones y la radiodifusiéon imponen a la comunidad juridica internacional.

La UIT, de la que la Republica Argentina forma parte, tiene como finalidad
facilitar las relaciones y la cooperacion entre los pueblos por medio del buen
funcionamiento de las telecomunicaciones.

La UIT, ademas, efectia la atribucion y adjudicacion de frecuencias

radioeléctricas y lleva el registro de sus asignaciones, como de las posiciones orbitales
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asociadas en la orbita de los satélites geoestacionarios, a fin de evitar toda
interferencia perjudicial entre las estaciones de radiocomunicacion de los distintos
paises (Constitucion de la UIT, articulo 1°, apartado 11).

Por ello establece, que “En la utilizacion de bandas de frecuencias para las
radiocomunicaciones, los Miembros tendran en cuenta que las frecuencias y la orbita
de los satélites geoestacionarios son recursos naturales limitados que deben utilizarse
de forma racional, eficaz y econdmica, de conformidad con lo establecido en el
Reglamento de Radiocomunicaciones, para permitir el acceso equitativo a esta Orbita
y a esas frecuencias a los diferentes paises o grupos de paises, teniendo en cuenta las
necesidades especiales de los paises en desarrollo y la situacion geografica de
determinados paises” (inciso 2, apartado 196).

La CSJIN consider6é que dichos objetivos se traducen en la necesidad de evitar
interferencias entre las emisoras de los diferentes paises, y se corresponden con los
propositos establecidos en los convenios de Torremolinos (1973), y Nairobi (1982).

Teniendo presente que la Republica Argentina ratifico estos tratados, la CSIN
recordo que la incorporacion a este régimen internacional de las telecomunicaciones,
integra el marco juridico al que quedan sometidos los servicios, € importa una
decision que compete al gobierno nacional. Para la CSJN el administrador del
espectro es el Estado Nacional, el que actia como parte en los convenios
internacionales suscriptos por el pais en el seno de la UIT.

La Ley 26.522 de Servicios de Comunicacion Audiovisual (articulo 7°), al
referirse a la administracion del espectro radioeléctrico -bien publico-, sefiala que se
efectuara en las condiciones fijadas por la Ley 26.522, y las normas vy

recomendaciones internacionales de la UIT u otros organismos pertinentes;
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precisando ademads, que los servicios de radiodifusion estdn sujetos a la jurisdiccion
federal.

La reglamentacion de la Ley 26.522 (Decreto 1225/2010) especifica en su
articulo 7°, que la Autoridad Federal de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual,
entenderda en la gestion técnica del espectro radioeléctrico, conjuntamente con la
autoridad competente en materia de telecomunicaciones, respecto del dictado de
reglamentos y normas técnicas de los servicios de comunicacién audiovisual, con el
objeto de maximizar su utilizacién. La normativa aprobada deberd asegurar la calidad
y compatibilidad técnica de las redes de radiodifusion con estricto cumplimiento de

las normas, convenios y tratados internacionales en la materia.

C. Tratados en Radiodifusion. Inversiones Extranjeras

La restriccion para las empresas periodisticas extranjeras, de ser titulares de
servicios de radiodifusion en nuestro pais, tuvo su excepcion en el Tratado de
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones suscripto en Washington, D.C. el
14 de noviembre de 1991, entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de
Norteamérica, y sancionado finalmente como Ley 24.124, en agosto de 1992, siendo
Presidente Carlos Menem. Este tratado autorizo a los empresarios norteamericanos a
ser titulares en nuestro pais, de radios, cables y canales de TV.

Dicho tratado garantizé el trato nacional a los inversores estadounidenses, en
todos aquellos sectores que no fueron exceptuados en el protocolo anexo al mismo.
En este caso, no fue exceptuado el sector de la radiodifusion; siendo por ello, que los
titulares de dicha nacionalidad, pudieron acogerse al trato nacional previsto en el

acuerdo.
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El articulo XIV del tratado sefala que el mismo entrard en vigor treinta dias
después de la fecha del canje de los instrumentos de ratificacion, permaneciendo en
vigor por un periodo de diez afios y continuando en vigor a menos que sea dado por
terminado por la denuncia del tratado al concluir el periodo inicial de diez afos, o en
cualquier momento posterior por medio de notificacién por escrito a la otra parte con
un afio de antelacion.

En el terreno de las telecomunicaciones se admite la participacion de empresas
extranjeras. En la radiodifusion, en cambio, se exige que los titulares de radios,
canales de TV y cables sean de nacionalidad Argentina (nativos, por opcion, o
naturalizados).

Como se explicara precedentemente, mediante el Tratado de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones (TPPRI) firmado entre la Republica Argentina y
los Estados Unidos de Norteamérica (Ley 24.124), se permitio a los nacionales de éste
pais, ser radiodifusores en la Argentina; por lo cual cedio en este caso, el requisito
sefalado de la nacionalidad Argentina.

Respecto de otros paises, como Espafia, Francia, Italia y los Paises Bajos, la
diferencia en orden a la naturaleza juridica entre esos tratados y el celebrado con los
EE.UU., plante6 dudas en torno al derecho de los nacionales de esos paises europeos
a ser titulares de estaciones de radiodifusion argentinas en iguales términos que los
estadounidenses.

La Consejeria legal del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto, sostuvo que nuestro pais no se habia comprometido ni expresa,
ni implicitamente en los TPPRI celebrados con Italia, Francia y los Paises Bajos a

admitir inversiones de ese origen en el sector de la radiodifusion.
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En esa inteligencia, advirti6 que, en consecuencia, el ambito material de
aplicacion de estos acuerdos estaba limitado a las inversiones admitidas por los
Estados de conformidad con sus leyes y reglamentaciones internas, debiendo entonces
tenerse en cuenta la restriccion impuesta por el inciso a) del articulo 45 de la Ley
22.285, que establecia que las inversiones efectuadas en este sector, debian ser de
nacionales argentinos nativos o naturalizados.

La Ley 26.522, reitera este requisito, sefialando el articulo 24 de la misma, que
“Las personas de existencia visible, como titulares de licencias de radiodifusion, las
personas de existencia visible en cuanto socios de las personas de existencia ideal con
fines de lucro, deberan reunir al momento de su presentacion al proceso de
adjudicacion de la licencia y mantener durante su vigencia, las siguientes condiciones:
a) Ser argentino nativo o por opcidn, o naturalizado con una residencia minima de
cinco (5) afios en el pais...”.

Por ello, si se hace referencia al TPPRI celebrado con los EE.UU., éste seria el
unico que garantizaria el trato nacional, teniendo en cuenta que el sector de
radiodifusion no fue exceptuado por la Argentina; pudiéndose acoger entonces, los
titulares de aquella nacionalidad, al trato nacional previsto en ese acuerdo.

La Procuracion del Tesoro de la Nacion sefiald, que dichas restricciones no
habian sufrido mengua alguna por el efecto del cardcter supralegal que el articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion Nacional (1994) acuerda a los tratados internacionales.

La Procuracion aclard, que salvo el Tratado con los EE.UU., todos los demas
remiten en cuanto al ambito de su aplicacion, a las inversiones susceptibles de
efectuarse en nuestro pais conforme nuestra legislacién nacional; subordinado asi sus
alcances a la normativa interna Argentina. En este caso, la vinculacion societaria de

ciudadanos de otros paises en los medios de comunicacion (ej. graficos, radiodifusion
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y productoras audiovisuales), permite la participacion de extranjeros hasta un 30% del
paquete accionario; pudiendo ampliarse en casos de reciprocidad internacional (Ley
25.750; Preservacion de Bienes y Patrimonios Culturales - 2003), como se ha podido

observar con los EE.UU.

D. La Constitucion v la Jerarquia de los Tratados

La competencia federal resulta habilitada para la interpretacion de los tratados
internacionales, generdndose en cuestiones relacionadas con la supremacia de los
mismos (articulo 75, inciso 22; C.N.), distintas posturas interpretativas.

Rivera (h) (2009) advierte sobre la “fuerte controversia acerca de la relacion
jerarquica entre los derechos reconocidos en la primera parte de la Constitucion
Nacional y los derechos reconocidos en los tratados internacionales que gozan de
jerarquia constitucional” (p. 164).

Desde el punto de vista de la doctrina de los autores, existen posiciones
encontradas. Una de ellas, da preeminencia a la primera parte de la Constitucién por
sobre los tratados internacionales; otorgando la otra, a éstos ultimos, el mismo nivel
jerarquico que a la primera parte de la norma fundamental.

Rivera (h) (2009) expresa que “La Corte Suprema se ha inclinado hacia la tesis
de la igualdad jerarquica”, atin con su nueva composicion; afirmando, que mas alla de
ésta consideracion, la tesis en cuestion es susceptible de diversas criticas. Por ello
opina, que “...segun el articulo 7° de la ley 24.309, la Convencién Constituyente no
podia introducir modificaciéon alguna a las declaraciones, derechos y garantias

reconocidos en la primera parte de la Constituciéon Nacional” (p. 167).
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Rivera (h), sobre este aspecto, sefala, que:

“Sin embargo, el reconocimiento de la igualdad jerarquica entre los tratados de
derechos humanos y la primera parte importa necesariamente su modificacion, en la
medida en que se incorporan nuevos derechos, y se modifican los ya existentes, se
cambia el sistema de reforma constitucional delineado en el articulo 30, CN, y se deja
sin efecto la subordinacion de los tratados internacionales a la Constitucion Nacional

prevista en el art. 27 de nuestra Carta Magna” (p. 168).

Respecto de la supremacia del derecho federal por sobre el local, que incluye
los tratados, el articulo 31 de la Constitucion Nacional, precisa, que “Esta
Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante
cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales...”.

Colautti (1999) afirma, que, “Nuestros constituyentes quisieron que esta
supremacia quedara fuera de toda duda e incluyeron dos normas expresas, que
determinaron la jerarquia de las normas federales” (p. 2).

El articulo 28 (C.N.) expresa, que “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”, y el articulo 27 (C.N.) sostiene, que “El Gobierno federal
estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico

establecidos en esta Constitucion”.
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Frente al orden normativo vigente en nuestro pais, el articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Argentina, precisa, ademas, que los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes.

Respecto de esta cuestion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo en
1993, en autos caratulados Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta
de Salto Grande (07/06/93), que la aplicacion del articulo 27 de la Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, impone a los o6rganos del Estado Argentino
una vez asegurados los principios de derecho publico constitucionales, asignar
primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna
contraria.

Para el Supremo Tribunal, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados -aprobada por Ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de
diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980- “...es un tratado
internacional, constitucionalmente valido, que en su articulo 27 dispone: “Una parte
no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”. “La necesaria aplicacion de este articulo impone a los
organos del Estado argentino -una vez asegurados los principios de derecho publico
constitucionales- asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con
cualquier norma interna contraria”.

Colautti (1999) sostiene que “El objeto esencial de la creacion del estado
federal esta vinculado con la necesidad de que existan Organos que asuman las
competencias en cuestiones interjurisdiccionales, es decir internacionales e
interprovinciales™ (p. 23). Los tratados internacionales son para Colautti, “...esencia

del derecho federal” (p. 23).
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4. Servicios Publicos v de Interés Publico

A. Introduccion

Como lo he senalado, la legislacion federal proveniente del articulo 75 de la
Constitucion Nacional, reafirma el principio de la soberania de la Nacion en todo el
territorio de la Republica.

El articulo 42 de la Constitucion Nacional dispone que “la legislacion
establecera los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional”.

El articulo citado, ampliando la cuestion al derecho de los consumidores y
usuarios de bienes y servicios (en la relacion de consumo, proteccion de la salud,
seguridad e intereses econdmicos, informacion adecuada y veraz, libertad de eleccion,
y condiciones de trato equitativo y digno), establece, que las autoridades proveeran a
la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales, y al de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos.

Concordantemente, el articulo 43 de la Carta Magna, ademas de precisar la
garantia del amparo, conjuntamente y en forma accesoria, sefiala, que podra
interponerse dicha accion, contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, y a consumidores y
usuarios; como asi también, a los derechos de incidencia colectiva en general.

A tales efectos, se encuentran legitimados, el afectado, el defensor del Pueblo, y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley.

El articulo 43 dispone entonces, las acciones que pueden llevar adelante los

consumidores y usuarios, cuando se configuran derechos de incidencia colectiva; de
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alli que la competencia no exista solamente para proteger al mercado, sino por el
contrario, a los destinatarios del mismo.

Un ambito dentro de la esfera del Poder Ejecutivo Nacional, también vinculado
a los servicios publicos (telecomunicaciones) y de interés publico (radiodifusion), es
el que le compete a la Comision Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC).

Este organismo tiene como funcidn bdsica, la proteccion del libre movimiento
de los mercados a través de procedimientos preventivos y sancionatorios, al que
ademas, se le confirieron facultades para ordenar el cese, abstencidon y/o modificacion
de conductas distorsivas y actos nocivos para la competencia, en funcion del interés
publico econémico.

Ha intervenido, entre otros casos, en relacion a la actividad de empresas de
telecomunicaciones (ej. prestadoras de servicio de valor agregado -Internet-) y de

radiodifusion (cable).

B. Telecomunicaciones

Las telecomunicaciones han sido definidas por el Convenio Internacional de
Telecomunicaciones (Nairobi, 1982), como “toda transmision, emision o recepcion de
signos, senales, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza
por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos u otros sistemas electromagnéticos”.

Las telecomunicaciones son consideradas en nuestro pais, un servicio publico.

En 1928, la CSIN en Don Miguel Osuna contra la Compariia Telefonica, sobre
danios y perjuicios, afirmd, que “La comunicacion por via telefonica constituye un
servicio publico”. “Que este servicio, como tal, esta reglamentado por la ley 750% en
virtud de lo dispuesto por el art. 1° de la ley 4408, por tratarse de una empresa

telefonica cuyos hilos son interprovinciales”.
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En 1929, el Alto Tribunal sostuvo, en The United River Plate Company Limited
v. Provincia de Buenos Aires, “Que la Union Telefonica no esta al alcance de aquella
disposicion, por hallarse regida en su constituciéon por una concesion nacional y por
las leyes 4408 y 750%: que equipara sus servicios publicos a los del telégrafo nacional,
por tratarse de bienes de comunicacion alambrica de caracter interprovincial”.

En el orden regulatorio le corresponde a las autoridades federales, el control del
servicio publico, y el dictado de la normativa especifica para el sector.

Para comprender cabalmente la figura del servicio publico, debe sefialarse en
primer lugar, la condiciéon que lo califica como tal, que no es otra que aquella que
emerge de la declaracion legislativa que establece que una determinada actividad en
su prestacion, configura un servicio publico (publicatio), siendo las notas principales
que lo caracterizan, la continuidad, regularidad, igualdad, generalidad, obligatoriedad
y universalidad.

La continuidad es el modo de asegurar que la prestacion se haga efectiva y sin
interrupciones. Al respecto, se ha dispuesto la regulacion del derecho de huelga en los
servicios esenciales, integrando dicha calificacion, el servicio de telefonia bésica.

La regularidad en los servicios de telecomunicaciones, como en otros servicios
publicos, implica que el servicio debe ser brindado de la misma forma, no pudiendo
ser alterado; por ejemplo, en horario, calidad y cantidad. La prestacion deberd ser
efectuada de acuerdo a las reglas que surgen del reglamento del servicio, o del
respectivo contrato de concesion.

La igualdad consiste en proveer el servicio a todos los clientes, en las mismas
condiciones, sin discriminacion en el orden juridico y econdmico (a igual servicio,

igual tarifa o precio).
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La generalidad, para el caso de la telefonia, es la que indica que para todos
aquellos a los que se brinde el servicio, éste deberd ser prestado por las categorias
existentes.

La obligatoriedad es otra prerrogativa del servicio publico, sustentandose la
misma, en la necesidad de asegurar a la sociedad la prestacion efectiva del servicio en
cuestion. Este principio implica una relacion directa entre el Estado y los prestadores,
frente al derecho de los usuarios que utilizan el servicio para reclamar ante quienes lo
prestan -ya sea el Estado o los particulares-, su efectiva realizacion.

La wuniversalidad tiene una particular incidencia en los servicios de
telecomunicaciones. En ella radica uno de los principios rectores en la materia, como
lo es, ¢l Servicio Universal.

La Organizacion Mundial de Comercio (OMC) reconoce las caracteristicas
especificas del sector de los servicios de telecomunicaciones y, en particular, su doble
funcion como sector independiente de la actividad econdmica y medio fundamental
de transporte de otras actividades econdmicas; estableciéndose en el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios, cuales son los servicios objeto de comercio
internacional (ej. telecomunicaciones).

Para la OMC el servicio publico en el area de las telecomunicaciones, esta
referido al transporte. En este sentido sefiala, que el servicio publico de transporte de
telecomunicaciones, es todo servicio que un Miembro prescriba expresamente o de
hecho, que se ofrezca al publico en general.

Tales servicios (telégrafo, teléfono, télex y transmision de datos), se
caracterizan por la transmisién en tiempo real de la informaciéon facilitada por los
usuarios o clientes de los mismos, entre dos o mas puntos, sin ningin cambio de

extremo a extremo en la forma o contenido de dicha informacion.
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La OMC entiende por red publica de transporte de telecomunicaciones, a la
infraestructura publica de telecomunicaciones que permite las telecomunicaciones
entre dos 0 mas puntos terminales definidos de una red.

Debe advertirse que los conceptos y las definiciones sobre los servicios (y su
caracter de publico), producto del avance de las tecnologias y de los usos, pueden
llegar a ser modificados con el tiempo. Sirva como ejemplo, el de la telefonia fija o
basica, la que hasta la llegada de la telefonia celular, era la tnica implementada en
nuestro pais.

Al 2011, son nueve millones las terminales de telefonia fija, y mas de cincuenta
millones, las terminales moviles en la Argentina. La simplificacion en el
mantenimiento y gestion de las redes ha permitido incorporar répida y eficientemente
nuevos servicios en la telefonia celular, como el twitter y los mensajes de texto o
SMS, y la posibilidad de enviar y recibir correos electronicos, como de navegar en la

red.

C. Radiodifusion

La Ley 26.522, de Servicios de Comunicacion Audiovisual sefala que
radiodifusion es “la forma de radiocomunicacion destinada a la transmision de sefiales
para ser recibidas por el publico en general, o determinable. Estas transmisiones
pueden incluir programas sonoros, de television y/u otros géneros de emision, y su
recepcion podra ser efectuada por aparatos fijos o moviles™ (articulo 4°).

La nocion “servicio de interés publico”, para la radiodifusion, como variante
moderada de la idea de servicio publico, surgi6 de las conclusiones producidas en la

Conferencia Interamericana de Radiodifusion, celebrada en Buenos Aires, en 1948.
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Alli se rechazo la tesis Argentina que consideraba a la radiodifusiéon como
servicio publico, estableciéndose que debia reputarse como servicio de interés
publico. En consonancia con esta postura, se sostuvo, que la radiodifusion es una
actividad privada y libre, que no puede ser monopolizada por el Estado, ni por grupos
privados.

El interés publico en los servicios de radiodifusion, implica que los mismos no
deben circunscribirse a su faceta comercial, sino que se les encomienda satisfacer
fines sociales que atiendan el bien comun._

Lo expuesto se enmarca en lo establecido por la Ley 26.522, la que sefala en su
articulo 2°, que la actividad realizada por los servicios de comunicacion audiovisual
es considerada una actividad de interés publico, de caracter fundamental para el
desarrollo sociocultural de la poblacion por el que se exterioriza el derecho humano
inalienable de expresar, recibir, difundir e investigar informaciones, ideas y opiniones.

La ley citada, afirma que la condicion de actividad de interés publico, importa la
preservacion y el desarrollo de las actividades previstas en la ley como parte de las
obligaciones del Estado Nacional establecidas en el articulo 75 inciso 19 de la
Constitucion Nacional. A tal efecto, la comunicacion audiovisual en cualquiera de sus
soportes resulta una actividad social de interés publico, en la que el Estado debe
salvaguardar el derecho a la informacion, a la participacion, preservacion y desarrollo
del Estado de Derecho, asi como los valores de la libertad de expresion.

Dos aspectos relacionados con la prestacion del servicio, deben ser aclarados.

Uno de ellos, se vincula con los prestadores de servicios publicos. El otro, sobre
la titularidad -y no propiedad- sobre el servicio.

Respecto del primer caso, la regla general le impide a un prestador de servicios

publicos prestar servicios de radiodifusion.
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Asi lo establece la Ley 26.522 en su articulo 25, inciso d), al sefalar:

“No ser titular o accionista que posea el diez por ciento (10%) o mas de las
acciones o cuotas partes que conforman la voluntad social de una persona de
existencia ideal titular o accionista de una persona de existencia ideal prestadora por
licencia, concesion o permiso de un servicio publico nacional, provincial o
municipal”.

La excepcion a dicho articulo, la brinda el articulo 30 de la Ley 26.522, que
precisa:

“No sera aplicable lo dispuesto en el inciso d) del articulo 25 cuando se tratare
de personas de existencia ideal sin fines de lucro, las que podran ser titulares de
licencias de servicios de comunicacion audiovisual”.

Para el caso de los servicios de cable y de existir otro prestador en la misma
area de servicio, la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(AFSCA) debera evaluar integralmente la solicitud -contemplando el interés de la
poblacion-, publicandola en el Boletin Oficial y en la pagina web de AFSCA.

De existir oposicion por parte de otro licenciatario de cable, en la misma area de
prestacion, AFSCA le solicitara a la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia (Ley 25.156) un dictamen sobre las condiciones de prestacion de los
servicios. El plazo para presentar oposiciones es de treinta (30) dias corridos desde la
fecha de publicacion de la solicitud en el Boletin Oficial. En todos los casos, el
licenciatario debera cumplir con las obligaciones especificadas en el articulo 30.

Otro aspecto que deseo aclarar, es el relacionado con la titularidad de una
licencia de servicios de comunicacion audiovisual (o en el caso de una autorizacion).

Ser titular, no implica ser propietario de la misma. El concepto propiedad del

Cadigo Civil, no se aplica a los servicios de radiodifusion.
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El Estado regula los servicios de comunicacion audiovisual, y concede la
explotacion de las frecuencias y del servicio, bajo las figuras juridicas denominadas,
autorizacion y licencia; o bien en casos especiales, bajo la figura del permiso.

A los autorizados se les adjudica la frecuencia en forma directa.

A los licenciatarios de servicios abiertos (uso de espectro), la adjudicacion les
corresponde por concurso; salvo las excepciones de emisoras de baja potencia.

Para el caso de servicios de television por cable y satelital, la licencia es por
adjudicacion directa (no concursan).

En todos los casos, el derecho a la explotacion es con sujecion a la
reglamentacion y normas establecidas por el Estado Nacional, y por un plazo
determinado.

La funcion del Estado Nacional en la administracion y regulacion de las
frecuencias radioeléctricas releva de todo comentario; maxime, si se tiene en cuenta,

que los equipos empleados, también son objeto de regulacion por parte del Estado.

D. Convergencia de Servicios

La convergencia entre los servicios de telecomunicaciones y de comunicacion
audiovisual, producto del fenomeno de la digitalizacion, comenz6 a borrar las
diferencias tradicionales entre dichos servicios. La idea de escasez del espectro
desparece con la digitalizacion, al permitir la multiplicacion de sefiales en un ancho de
banda.

En el siglo XXI, las redes de comunicaciones electronicas, comprenden los
sistemas de transporte y transmision de las telecomunicaciones en general.

Las mismas estan integradas por equipos de conmutacién o encaminamiento y

demas recursos, que facilitan el transporte de sefiales mediante cables, ondas
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hertzianas, medios Opticos u otros medios electromagnéticos; incluyéndose en ello,
redes de satélites, terrestres fijas (de conmutacion de circuitos y de paquetes, e
Internet) y moviles.

Se emplean también, sistemas de tendido eléctrico en la transmision de senales,
operando redes de radiodifusion, con independencia del tipo de informacion
transportada.

Este amplio proceso de digitalizacion contribuye a eliminar las diferencias
especificas en cada medio de comunicacion. El desafio permanente, implica, el
dictado de un marco regulatorio moderno, integral y abarcativo, que supere los
conceptos tradicionales que separan a los diferentes medios.

La convergencia permite que diferentes servicios sean prestados utilizando una
corriente de bits unica e indiferenciada, generandose con ello, que el espacio
geografico utilizado en la prestacion de los servicios, sea a veces dificil de determinar;
como sucede con Internet.

Por ejemplo, se estan ofreciendo paquetes Triple Play (3P) de video, voz y
acceso a Internet. Por otra parte, existen tecnologias de acceso emergentes (Wi-Fi o el
Wi-Max) inalambricas, que tiene capacidad para cubrir distancias de hasta un radio de
50kms.

En el 2010, se produjo el lanzamiento del Plan Nacional de Telecomunicacion
Argentina Conectada; una red federal de fibra Optica distribuida por regiones.

El plan citado contempla la construccion de puntos de acceso a la red (NAP) a
nivel nacional y provincial, como asi también, la licitacion para la construccion de
18.000kms de fibra oOptica repartidos en 9 pliegos regionales, y la construccion de

22.000kms de redes provinciales.

124



Capitulo Quinto

JURISDICCION y COMPETENCIA FEDERAL

“Jamas debemos olvidar que es una Constitucion lo que
estamos interpretando, una Constitucion destinada a resistir
épocas futuras y consiguientemente a ser adaptable a las

variadas crisis de los asuntos humanos”. John Marshall - 1819.

1. Jurisdicciéon v Competencia Federal

Desde el punto de vista del derecho procesal, Alsina (1957) sefala que la
jurisdiccion (iuris dictio), decir o declarar el derecho, “...es la potestad conferida por
el Estado a determinados 6rganos para resolver mediante la sentencia las cuestiones
litigiosas que le sean sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones” (p. 20).

En el mismo sentido, Fenochietto-Arazi (1983) expresan, que “...por medio de
la jurisdiccion se ejerce una funcion del Estado cuyo fin es la declaracion del derecho,
determinando certeza ante la eventual violacion del régimen normativo. Para ello esta
destinada la actuacion de la ley de un modo particular, concreto y declarativo” (p. 4).

Segun lo expuesto, todo juez integrante del Poder Judicial ejerce jurisdiccion.
No se concibe un juez sin jurisdiccion. Pero, por el contrario, un juez puede no poseer
competencia respecto de determinado asunto.

Los jueces de nuestro pais ejercen en dos administraciones de justicia, la federal
y la llamada provincial, local u ordinaria; ademas de la relacionada con la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

La justicia federal divide su competencia por razén de la materia, de las

personas y del lugar.
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La competencia federal surge de la propia Constitucion de 1853-1860,
respondiendo a la organizacion politica de la Republica Argentina.

Por ello, el esquema federal integrado por el Gobierno Federal y el Congreso de
la Nacion, se conforma a su vez, con el Poder Judicial de la Nacion (articulo 116,
C.N.) y el Ministerio Publico (articulo 120, C.N.); éste ultimo como Autoridad de la
Nacion.

El articulo 108 de la Constitucion Nacional sefiala, que “El Poder Judicial de la
Nacion sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demds tribunales
inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nacion™.

La competencia federal es limitada y de excepcion, estableciéndose la misma,
en los casos que la Constitucion y las leyes especiales asi lo dispongan; siendo la
jurisdiccion federal, privativa y excluyente.

La organizacion de la justicia federal ha sido establecida a partir de la Ley 27,
de 1862, que conformod la CSJN con cinco miembros y un procurador general. Los
jueces entonces electos, redactaron los proyectos de lo que luego serian las leyes, 48
(de jurisdiccion y competencia de la justicia federal); 49 (fijando la competencia de la
justicia federal en causas penales), y 50 (de organizacion del procedimiento en
cuestiones civiles, comerciales y contenciosoadministrativas).

Los articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional determinan los temas que
son de competencia de la judicial federal. El articulo 116 sefala, que le corresponde a
la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y
por las leyes de la Nacion -con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75- y por
los tratados con las naciones extranjeras; y de las causas concernientes a embajadores,

ministros publicos y consules extranjeros. Asi también de las causas de almirantazgo
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y jurisdiccidon maritima; de los asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que
se susciten entre dos o mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre
los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero.

En cuanto al articulo 117, agrega que en estos casos la Corte Suprema ejercera
su jurisdiccidbn por apelacion segin las reglas y excepciones que prescriba el
Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y
consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejercera originaria y
exclusivamente.

Los jueces en lo federal residen en el territorio de la Capital Federal y en los
territorios provinciales, en los lugares en donde han sido creados los respectivos
tribunales federales. Bielsa-Grana (1999) expresan, que “un caso muy particular es el
de la justicia de la Ciudad de Buenos Aires, que goza de un estatuto juridico especial,
luego de su declaracion en 1880 como Capital Federal de la Republica” (p. 121).

Si bien todos los tribunales de Primera Instancia que tienen su sede en la ciudad

(13

se denominan nacionales, los autores citados sefialan, que “...existen algunos que
completan su nombre con el calificativo federal, junto a otros que no lo poseen,
formando parte ambas categorias de organos del Poder Judicial de la Nacién” (Con
una sola excepcion la Justicia Federal de la Seguridad Social que varid su
denominacioén) (p. 121).

Desde el punto de vista de la competencia, los jueces federales en territorios
provinciales, generalmente conocen en todas las materias, por lo cual es comin que
en dicha zona no se diriman contiendas sobre qué juez en particular debe actuar.

Palacio de Caeiro (1999) sefiala que la competencia federal por razéon de la

materia “se impone en todos aquellos procesos que requieran de la interpretacion y
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aplicacion del derecho federal conforme lo exige el art. 116 de la Constitucion
Nacional y el art. 2° inciso 1° de la Ley 48” (p. 183).

La competencia federal por razén de la materia queda habilitada en aquellos
pleitos en que la pretension principal del actor entra en discusion con actos o
resoluciones emanados de alguno de los tres poderes del Estado Nacional, o, cuando
la Nacion, o sus entes centralizados o descentralizados sean demandados.

Al respecto, Cervio (1996) sefiala que en materia telefonica, “hay que
diferenciar si la litis se trabo entre el Estado y las sociedades licenciatarias o entre
estas y los usuarios. Para el primer caso, no caben dudas de que intervendra la justicia
federal -competencia ratione personae-“; lo que al decir del autor citado, habia fijado
el Decreto 62/90, sometiendo cualquier interpretacion o aplicacion del mismo, a los
tribunales en lo Contenciosoadministrativo Federal (p. 266). En cambio si la cuestion
es entre empresas y usuarios, el caso es mas controvertido, afirma Cervio.

La regulacion de los servicios publicos integra el derecho federal y habilita la
competencia federal por razén de la materia -ratione materiae-, surgiendo su
naturaleza e indole federal de la propia Constitucion Nacional (articulo 75, CN). Ello,
segin Palacio de Caeiro, “pone su prestacion a cargo del Estado Nacional con el
objetivo de reafirmar y asegurar el principio de la soberania de la Nacion en todo el
territorio de la Republica, y de resguardar el interés publico de toda la comunidad
nacional” (p. 221).

En Proconsumer ¢/ Compariia de Teléfonos del Interior S.A. s/ sumarisimo, al
analizarse la competencia federal por razoén de la materia, la Corte sefialé que “Si el
objeto de la accion dirigida contra las empresas prestadoras del servicio de telefonia
movil es reclamar la devolucién a los clientes que sean personas fisicas, de aquellos

importes cobrados en sus facturas en concepto de cargo por uso de redes de telefonia
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fija o por el uso de red de Telefonia Publica Nacional, por encima del monto
establecido en el decreto 92/97, corresponde la competencia de la justicia federal ya
que para resolver la cuestion debatida deberan analizarse normas de naturaleza
federal, como son las dictadas por el Estado Nacional en ejercicio de las facultades
que le confiere la ley nacional de telecomunicaciones 19.798”. (Del dictamen de la
Procuracion General, al que remitio la Corte Suprema).

Respecto de la competencia por razoén de la materia, relacionada con el servicio
publico prestado, en Ferndndez, Graciela Virginia c/ Telefonica de Argentina S.A. s/
amparo, se ha senalado que su conocimiento ratione materiae corresponde al fuero
federal en lo Contencioso Administrativo de la Capital Federal, “por cuanto las
cuestiones planteadas exceden el ambito del derecho civil y comercial y remiten para
su solucién al complejo normativo en que se ha sustentado la privatizacion del
servicio nacional de telecomunicaciones, todo lo cual se encuentra de modo indudable
en la esfera del derecho administrativo” (CNCiv. y Com. Fed. Sala II, junio 18/1998).

Debe recordarse que la CSIN adujo para fundamentar la competencia federal,
entre otras consideraciones, que se encontraban en juego las potestades de
fiscalizacion que sobre el servicio de telecomunicaciones acuerda al Poder Ejecutivo
Nacional, el articulo 4°, inciso “C”, de la Ley 19.798. (Ley 19.798. Articulo 4°. “Es
competencia del Poder Ejecutivo Nacional:..c) Fiscalizar toda actividad o servicio de
telecomunicaciones...”).

Igualmente, en el &mbito de la Capital Federal los conflictos de competencia se
han dado entre el fuero Contencioso Administrativo Federal y el Civil y Comercial
Federal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos Davaro, Saul c. Telecom
S.A. s/ juicio de conocimiento, en donde el actor por medio de una demanda

sumarisima impugné facturaciones que efectudé Telecom S.A., las cuales incluian
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llamadas internacionales que no fueron efectuadas por aquél, sostuvo, que “...el
presente proceso no puede considerarse comprendido -prima facie- entre las causas
contenciosoadministrativas a que se refiere el art. 45, inc. a) de la ley 13.998...La
pretension esgrimida por la actora exige precisar el sentido y los alcances de normas
federales como son las dictadas por el Estado Nacional en ejercicio de las facultades
que le confiere la Ley Nacional de Telecomunicaciones 19.978, circunstancia que
determina la competencia federal ratione materiae” (voto de la mayoria).

Los Ministros Fayt y Barra -en disidencia- en Davaro, por el contrario,
afirmaron, que resultaba competente el juzgado Contencioso Administrativo Federal,

13

entre otras consideraciones, “...porque la privatizacion de la prestacion del servicio
telefonico, si bien importaba una transferencia de facultades del sector publico hacia
el privado, no modifica de manera sustancial la situacion amparada por el derecho
publico y por el derecho administrativo. Asi también porque las normas que integran
el marco regulatorio de la licenciataria poseian naturaleza federal, y que la relacion
entre el ente delegante (administracion publica), la licenciataria delegada y el usuario
o cliente presentaban en su desenvolvimiento los caracteres propios de un vinculo de
servicio publico, regido por el derecho administrativo federal”.

Los conflictos de competencia -judicial- en el area de las telecomunicaciones,
pueden ilustrarse con multiples ejemplos, en funcion de la penetracion y expansion de
los servicios, principalmente, los relacionados con la telefonia movil.

En este sentido, Huici (2010) al referirse a los autos Consorcio de Propietarios
calle Republica Arabe de Siria 3243 v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y

otros s/ amparo, explica que la Corte Suprema sostuvo, que “...resultaba competente

el fuero Contencioso Administrativo Federal en una accion en la que se perseguia
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obtener el cese del funcionamiento y que se ordenase el desmantelamiento de la
antena de telefonia celular instalada en la Republica Arabe de Siria 3243/3253” (p. 1).

En dichas actuaciones, la CSIN expresé que “...para resolver en el pleito habra
que interpretar el sentido y alcance de normas de caracter federal, como lo es la Ley
nacional de Telecomunicaciones 19.798.

Un aspecto relevante del fallo citado, es el que afirma que podria verse
comprometido el servicio telefonico celular empleado a nivel interprovincial o
internacional, afectandose con ello intereses que “exceden los encomendados a los
tribunales provinciales y se encuentran reservados a la jurisdiccion federal”.

Resulta apropiado agregar lo sefialado por Huici (2010), respecto de la cuestion
debatida en el pleito de referencia, que “en el fondo se trata de desentranar en la
materia el alcance del art. 75, inc. 30, CN, en el que ademas convergen cuestiones de
salubridad, medioambientales y tributarias” (p. 1); aspectos que seran abordados en

los proximos parrafos.

2. Competencia Local en Telecomunicaciones v Radiodifusion

A. Competencia Local. Fundamentos

El término competencia aplicado en la orbita del derecho administrativo,
significa la potestad que un oOrgano administrativo posee sobre una determinada
materia.

Marienhoff (2000) lo define, como “...el complejo de funciones atribuidas a un
organo administrativo o como la medida de la potestad atribuida a cada 6rgano” (p.
590). La competencia implica para la funcién administrativa, una atribucion o

facultad; la que es ejercida en un determinado ambito o espacio.
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En el ambito local le corresponde al municipio la administracion de
determinadas materias (ej. higiene, desarrollo urbano, y seguridad).

No obstante han surgido conflictos de competencia entre las normas locales y
las federales, al concurrir en un mismo territorio y sobre determinados servicios,
potestades federales y locales.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha interpretado que el poder de
policia estd a cargo de los gobiernos locales, pero de manera compartida o
concurrente con el Estado Nacional.

Tales competencias concurrentes habilitan al Estado federal y a las provincias a
regular el ejercicio de los derechos, siempre y cuando no se produzca una situacion de
incompatibilidad por las competencias excluyentes de uno u otros transferidas o
reservadas por la Carta Magna.

Folco (2007) afirma, que esta es la regla y no la excepcion. En este sentido,

(13

haciendo referencia a lo dispuesto por nuestra CSJN, sefiala que “...las normas
constitucionales deben ser interpretadas de modo tal que se desenvuelvan
armoniosamente evitando interferencias o roce susceptibles de acrecentar los poderes
del Gobierno central, en detrimento de las facultades provinciales y viceversa” (p.
143).

Como puede advertirse, cuando en la cuestion regulatoria confluyen intereses
nacionales y provinciales, de surgir un conflicto de competencia entre ambas
jurisdicciones, la resolucion se torna mas compleja.

En Telefonica de Argentina S.A. (1998), la CSIN si bien reconocid que las

comunicaciones telefonicas interprovinciales estdn sujetas a la jurisdiccion nacional,

aclard, que “ello sin perjuicio de la subsistencia del poder local de policia, de las
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atribuciones impositivas y de los derechos de orden patrimonial contractuales de los
Estados locales, en tanto no sea excedido el ambito de sus facultades™.

La Corte ademas ha sostenido, que el régimen municipal que los Constituyentes
reconocieron como base esencial de la organizacion politica Argentina, consagrado
como requisito de la autonomia provincial (articulo 5°), consiste en la administracion
de aquellas materias que conciernen unicamente a los habitantes de un distrito o lugar
particular, sin que ello afecte directamente a la Nacioén en su conjunto.

Garcia Prieto (2005) senala, que “cuando se produce o se estima que se puede
llegar a producir una situacion de interferencia entre el ejercicio de la potestades
municipales y la concrecion de la politica de las autoridades nacionales respecto de
cierta materia, es esperable que ello dé lugar a que la autoridad nacional regule la
cuestion de forma de desplazar la competencia local, para que la normativa municipal
no frustre la politica nacional”.

En este sentido, el articulo 75, inciso 30 de la Constitucion Nacional, faculta al
Congreso de la Nacion a ejercer una legislacion exclusiva en el territorio de la capital
de la Nacidn, pudiendo dictar la legislacion necesaria para el cumplimiento de los
fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional en el territorio de la
Republica.

La tultima parte del articulo citado sefiala, que “Las autoridades provinciales y
municipales conservaran los poderes de policia e imposicion sobre estos
establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines”.

En materia de telecomunicaciones, Huici (2010), haciendo referencia al articulo
4° del Decreto 1185/90, afirma respecto de la policia del servicio, que éste recae

“sobre la Comision Nacional de Comunicaciones”.
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Para el autor citado, si bien de acuerdo con el principio del articulo 75, inciso 30
de la C.N., podrian subsistir competencias locales, en materia de policia del servicio,
“...normalmente se considera que el ejercicio de esas competencias interfiere con la
labor de las autoridades federales™ (p. 5).

El conflicto de competencia federal en razon del lugar, planteado por la
aplicacion del articulo 75, inciso 30 de la Constitucion Nacional, para los casos de
establecimientos de utilidad Nacional que el Gobierno federal posee en territorios de
las provincias, ha llegado a los estrados de la justicia federal, en diversas
oportunidades.

Huici (2010) observa que en el fallo Brizuela Pablo v. Compainia Swift del
Plata, la CSJIN regresé al criterio anterior al fallo Marconetti (1968; Marconetti
Limitada v. Provincia de Santa Fe), sobre la base del articulo 67, inciso 27 de la
Constitucion Nacional (actualmente, articulo 75, inciso 30).

En ese orden, el autor citado sostiene, que la CSJN mantiene “el llamado
principio de la interferencia real, como tUnico limite al poder de policia e imposicion
de provincias y municipios sobre establecimientos de utilidad nacional”.

Afirma Huici, que “Segtn la Corte, este principio implica que el sometimiento a
las normas federales no excluye la subsistencia de los poderes locales, siempre que su
ejercicio no interfiera u obstruya los fines que sustentan la jurisdiccion nacional” (p.

2).

B. Casos Judiciales

La forma de realizar el tendido de redes, y la ubicacion e instalacion de antenas

y postes en materia de servicios de telecomunicaciones y radiodifusion, ha generado

134



profundos debates, respecto de las competencias establecidas en el orden federal y
local.

Asi se ha sefalado, que la exclusiva regulacion local respecto de las
construcciones edilicias puede verse desplazada por normas juridicas de caracter
federal. Por ejemplo, la altura méxima que debe respetar una construccion proxima a
un aerodromo, o la sefializacion de los edificios, antenas, torres y mastiles, ubicados
en dichas localizaciones.

Al respecto, la Secretaria de Comunicaciones de la Nacion ha dictado diversas
resoluciones, disponiendo las alturas maximas permitidas de estructuras soportes de
antenas, destinadas a la instalacion y funcionamiento de estaciones radioeléctricas
dentro y fuera de las areas de seguridad de vuelo, de los aerédromos principales,
secundarios y privados del pais.

En materia de servicios de comunicacion audiovisual, y a favor de la potestad
local, la CSIN el 4 de abril de 2006 rechaz6é la accion de amparo presentada por
Cablevision S.A., contra la validez de la Ordenanza 49/01, sancionada por el Concejo
Deliberante de la Municipalidad de Pilar, que establecio la obligatoriedad del
cableado subterraneo respecto de la prestacion del servicio de television por cable
(actualmente, servicio de radiodifusion por suscripcion con vinculo fisico; Ley
26.522, articulo 45); siendo entonces el Municipio, el encargado de disponer la forma
en la que se debe realizar dicho tendido.

Cablevision S.A. sostuvo que la ordenanza municipal impugnada consagraba un
régimen lesivo de sus derechos federales como licenciatarios para la prestacion del
servicio de television por cable otorgada por el COMFER, objetando la interpretacion
que hicieron los jueces sobre la distribucion de competencias entre las autoridades

federales y locales prevista en la Constitucion Nacional.
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La CSIN hizo suyas las conclusiones y fundamentos del dictamen del
Procurador Fiscal subrogante Ricardo O. Bausset, quién expresd que de acuerdo con
la distribucion de competencias que emergen de la Constitucion Nacional, “los
poderes de las provincias son originarios e indefinidos (art. 121), en tanto que los
delegados a la Nacion son definidos y expresos (art. 75) (Fallos 304:1186, Prov. de
Bs. As. v. ENTel s/ repeticion, CSIN, 24/08/1982).

Dentro de este contexto, sefalé el Procurador, “cabe entender que las
prerrogativas de los municipios derivan de las correspondientes provincias a las que
pertenecen (art. 51 y 123)”.

El régimen municipal que los constituyentes reconocieron como base esencial
de la organizacion politica Argentina, al consagrarlo como requisito de la autonomia
provincial (art. 51), “consiste en la administracion de aquellas materias que
conciernen Unicamente a los habitantes de un distrito o lugar particular sin que afecte
directamente a la Nacion en su conjunto”.

Esta es una clara muestra de nuestro federalismo, por el cual, los municipios son
los que definen como debe realizarse el tendido de los cables para servicios de
comunicacion audiovisual.

Por ello, la Comuna debe estar investida de la capacidad necesaria para fijar
normas de buena vecindad, ornato, higiene, vialidad, moralidad, y del poder de
preceptuar sanciones correccionales para las infracciones de las mismas.

Otro aspecto que puede ilustrar las potestades federales en las materias tratadas,
es aquella que impide, por ejemplo, la aplicacion de gravamenes al tendido de redes
en telecomunicaciones, dentro del ambito territorial de una provincia o municipio.

El articulo 39 de la Ley 19.798 sefiala, que “A los fines de la prestacion del

servicio publico de telecomunicaciones se destinara a uso diferencial el suelo,
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subsuelo y espacio aéreo del dominio publico nacional, provincial o municipal, con
caracter temporario o permanente, previa autorizacion de los respectivos titulares de
la jurisdiccion territorial para la ubicacion de las instalaciones y redes. Este uso estara
exento de todo gravamen”.

En este caso, se han otorgado exenciones impositivas a las empresas de
telecomunicaciones impidiendo la imposicion de gravamenes por la ocupacion del
suelo, subsuelo y espacio aéreo del ambito publico municipal.

En esta orientacion, la Comision Nacional de Comunicaciones dictdo la
Resolucion 2222/94, en la que ratifico la improcedencia de la aplicacion a los
prestadores de servicios publicos de telecomunicaciones, de todo tipo de tributo
municipal o provincial que gravare el uso del suelo, subsuelo y espacio aéreo, del
dominio publico, conforme lo establecido en el articulo 39 de la Ley 19.798.

El Decreto 92/97, en su articulo 8°, confirmod posteriormente el camino trazado
por la Ley 19.798, al sefialar, que la improcedencia de gravar el uso del suelo,
subsuelo y espacio aéreo del dominio publico del articulo 39 de la ley citada,
alcanzaba a todos los prestadores de servicios de telecomunicaciones.

En materia de gravamenes, la CSJN ha ratificado las potestades nacionales, si
bien, en algunos casos, en fallos divididos.

En 1940, la CSIN en Roca Hnos. y Cia. ¢/ Prov. de Santa Fe afirmo, que “La
patente cobrada por la Prov. de Santa Fe a las estaciones radiodifusoras instaladas en
su territorio, grava una actividad autorizada por el Gobierno de la Nacion e importa
una regulaciéon de funciones que competen a éste, por lo que es procedente su
repeticion. Las estaciones radiodifusoras que unen a un territorio federal con una
provincia, a dos provincias entre ellas, o a un punto cualquiera de la Nacién con un

Estado extranjero, estan sujetas a todas las obligaciones y gozan de todos los derechos
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establecidos en la ley 750122, salvo los que hubieran sido expresamente exceptuados, y
se hallan comprendidas en las previsiones del art. 67, incs. 13 y 16 de la Constitucion
Nacional, por lo que el Congreso ha podido acordarles la exencion prevista en el art.
15 de la ley 75012, en ejercicio de facultades que deben ser respetadas por las
provincias”.

En 1967, en Transradio Internacional, S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires, la
CSJN expresd, “Que en consecuencia, desde que no cabe duda que la actividad
desarrollada por la actora consiste en la prestacion de un servicio publico de interés
nacional, vinculado inclusive con la defensa del pais, y como tal regulado por
disposiciones de naturaleza federal, se debe reconocer que el consumo de la energia
necesaria para transmitir y recibir mensajes, hacia y desde el exterior, no constituye
un hecho de ser susceptible de ser gravado por la Provincia de Buenos Aires, atenta la
desvinculacion de esos actos con el comercio interno de dicho Estado”.

“Siendo el sistema de comunicaciones interprovinciales o internacionales un
aliado indispensable del comercio, el derecho de reglamentacion corresponde de
modo exclusivo al gobierno central”.

En este caso la CSIN objetd el impuesto al consumo de energia eléctrica que
habia establecido la provincia de Buenos Aires por dos leyes (5544 y 5880), en la
medida que el mismo podia incidir sobre la explotacion comercial de la empresa
accionante, titular de una concesion nacional para servicios radiotelegraficos.

Los votos en disidencia (Ortiz Basualdo y Chute), sefialaron, “Que no puede
desconocerse que la correcta delimitacion entre los poderes del Congreso y los
reservados de las provincias en cuestiones que afectan el comercio internacional y el
interestadual se presenta, algunas veces, como cuestion compleja y de dificil

solucion... sin embargo, esos poderes del Congreso federal no deben considerarse

138



afectados cuando, como aqui ocurre, lo gravado por el impuesto provincial no es la
actividad especifica que ha sido objeto de regulacion o concesion, sino uno de los
medios para llevarla a cabo, con un impuesto general —no discriminatorio- del que no
es razonable eximir al concesionario sin reconocerle un privilegio que ninguna ley le
concede”.

Por el contrario, el voto de la mayoria (Risolia, Cabral y Bidau) sostuvo que “...
la actividad importa la prestacion de un servicio publico de interés nacional; y que
segln lo informa a fs. 379 la Secretaria de Comunicaciones- tal servicio se encuentra
afectado a la defensa nacional por imperio de las disposiciones contenidas en los
decretos-leyes 11.965/43 y 15.957/46”. “Que de acuerdo con los términos de la
referida concesion (art. 2° del decreto del 15 de marzo de 1919) Transradio
Internacional S.A. se encuentra sometida al régimen establecido por la leyes federales
75012, 4408 y 9127, cuyas disposiciones le asignan el cardcter de una empresa
nacional y, en consecuencia, sujeta de modo exclusivo a las regulaciones que en
materia radiotelegrafica establezca el gobierno central”. Contintia el fallo, senalando
que “el campo de operaciones (de Transradio) es exclusivamente internacional, por
cuanto el Estado se ha reservado en forma expresa la prestacion del servicio
radiotelegrafico dentro del territorio de la Nacion y para las comunicaciones con otros
paises hasta una distancia minima de mil kilémetros”.

Los miembros del Alto Tribunal, en su voto mayoritario sostuvieron entonces,
que no era posible escindir la actividad radiotelegrafica del consumo de la energia
eléctrica necesaria para la transmision y recepcion de dichos mensajes, “...porque
dada la esencia electromagnética de los equipos empleados al efecto, ellos utilizan

exclusivamente esta energia para el cumplimiento de sus fines”.
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En consonancia con ello, la CSJN ha sefialado que las facultades de las
provincias para imponer contribuciones, en algunos casos “no puede extenderse a los
objetos o instituciones autorizadas por el Congreso como medios a propdsito para el
gjercicio de los poderes conferidos al gobierno general” (Fisco General de la
Provincia de Buenos Aires ¢/ Banco Nacional); como asi también, que “No pueden
las provincias gravar los medios o instrumentos de que, para el desempefo de sus
funciones, se vale el gobierno nacional, pues de otro modo seria ilusoria la
supremacia de la Nacidn, que la Constitucion establece en su articulo 317 (Vignon
Menvielle Hnos. y Cia. ¢/ Municipalidad de Rosario).

En Telefonica de Argentina v. Municipalidad de Lujan y Telefonica de
Argentina v. Municipalidad de Chascomus, la CSJN expreso que la naturaleza federal
de la materia no excluye toda posibilidad de imposicién de tributos por parte los
municipios. Asi, sostuvo que el articulo 27 de la Ley 19.798 -que establece que las
instalaciones para servicios de telecomunicaciones deben ser habilitadas por la
autoridad de aplicacion- no se superpone con las tasas municipales por servicios de
inspeccion de los requisitos de habilitacion de establecimientos comerciales, tales
como los relativos a salubridad, seguridad, higiene, publicidad y propaganda.

La naturaleza federal de las normas que regulan las telecomunicaciones, debe
compatibilizarse con la jurisdiccion federal sobre dicho servicio y el ejercicio del
poder de policia fiscal que ejercen las municipalidades sobre las empresas
prestadoras. Siempre el limite es el de no condicionar, perturbar u obstruir la
prestacion del servicio.

Las tasas municipales constituyen un costo a los efectos del calculo de la tarifa,
ha senalado la Corte, descartando de esta forma que pueda existir una real

interferencia de la tasa en la prestacion del servicio, si bien, -sostuvo el Alto Tribunal-
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que “de llegar aquéllas al extremo de dificultar o impedir la libre circulacion
territorial del servicio en examen, los mencionados gravdmenes resultarian ilegitimos
(doct. Fallos 137:212, consid. 9 y ss., 178:308)”; advirtiendo que en el caso, ello no

habia sido demostrado.

3. Criticas a la Legislacion Federal en Telecomunicaciones

En el 2001 se tratd y aprob6 en el Congreso de la Nacion, el proyecto de ley
modificatorio del articulo 39 de la Ley 19.798 de 1972, luego vetado por el Poder
Ejecutivo Nacional, a fines de septiembre del mismo afio, mediante el Decreto
1194/01.

El Proyecto citado establecia, entre otros aspectos, la competencia originaria de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de los municipios para la fijacion del derecho
de ocupacion por el uso diferencial del espacio aéreo y terrestre (subterraneo)
municipal, imponiendo como limites, respectivamente, el 2% y el 1% del monto de la
facturacion anual bruta de las empresas titulares de las redes (fisicas) de telefonia
basica (prestados u originados en cada jurisdiccion).

El PEN sefial6 que establecida o no la prohibicion de trasladar el nuevo costo a
los usuarios, el resultado seria siempre el encarecimiento del servicio telefonico, y que
los usuarios enfrentarian su pago, ya sea de manera explicita en sus facturas o por no
gozar de rebajas que de otro modo los hubieran beneficiado, siendo el proyecto de ley
sancionado contrario al régimen general de coparticipacion federal de impuestos.

Estos aspectos llevaron al PEN, siendo presidente Fernando De la Rua, a vetar
en su totalidad, como se sefialara (Decreto 1194/01), el Proyecto de Ley 25.464.

El intento de modificacion del articulo 39 de la Ley de Telecomunicaciones

tuvo entre otros propulsores, a la Federacion Argentina de Municipios, organismo con
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reconocimiento nacional (Ley 24.807), la que habia estudiado la posibilidad del cobro
de una tasa a las empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones por el uso
del espacio aéreo, mediante el cableado, instalacion y otros medios; como asi
también, por el uso del subsuelo.

Debe recordarse que el articulo 123 de la Constitucion Nacional, establece que
“Cada provincia dicta su propia Constitucion, conforme a lo dispuesto por el articulo
5°, asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden
institucional, politico, administrativo, econdémico y financiero”.

Como lo explicara, el articulo 75, inciso 30 de la Constitucion reformada, a su
vez reconoce a las provincias, el poder de policia y de imposicion, que también
admite para los municipios.

La autonomia municipal ha logrado su recepcion constitucional expresa con la
reforma constitucional de 1994, que entre otros atributos garantiza a las
municipalidades la “autonomia financiera”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en 1997, en autos Telefonica de
Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de General Pico s/ accion meramente declarativa, se
pronuncid por la vigencia del articulo 39 de la Ley 19.798.

No obstante lo expuesto, se aclara, que la eximicion del gravamen en funcion de
la ocupacion del espacio publico por el tendido de redes de telecomunicaciones,
consagrada en el articulo 39 de la Ley 19.798, ha sido sobre la base del valor
estratégico que estos servicios contienen para el desarrollo e integracion del pais.

A partir del Decreto 764/00 (ej. Reglamentos de Licencias y de Servicio
Universal) se trato de alentar el tendido de redes hacia las zonas menos pobladas o de
menores recursos. Se ha sefialado, que un gravamen en estas instancias, colisionaria

con el proyecto de desarrollo de las zonas mas desfavorecidas de la Argentina.
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Asimismo se advirtio, que la modificacion al articulo 39 de la ley vigente,
introduciria un incremento en los costos que abonan clientes y usuarios por la
utilizacion de los servicios de telecomunicaciones.

El Poder Ejecutivo Nacional mediante el dictado del Decreto 92/97, aprobatorio
del rebalanceo tarifario, sefialo la improcedencia de gravar el uso del suelo, subsuelo
y espacio aéreo del dominio publico a todos los prestadores de servicios de

telecomunicaciones.

4. Criticas a la Legislacion Federal en Radiodifusion

A. La Clausula de Comercio v el Espectro Radioeléctrico

Las ondas radioeléctricas no reconocen fronteras, y por ende, al no detenerse en
los limites del territorio de provincia alguna, se expanden por todo el ambito de la
Republica. Es la propia naturaleza de las frecuencias radioeléctricas la que constituye
un so6lido argumento para justificar la jurisdiccion y la competencia federal.

La regulacion federal de los medios de comunicacion, resulta fundamental para
la transmisién de la informacidén entre distintas jurisdicciones, sin interferencias
locales. De alli que la clausula de comercio comprenda, entre otros aspectos, el
transporte de la informacion.

Sin embargo se ha discutido la competencia federal, cuando el servicio de
radiodifusion se circunscribe a una ciudad (ej. radio de FM), no utiliza espectro
(servicio de television por cable), o no traspasa los limites provinciales. Aqui se
sostiene que no debiera aplicarse la clausula de comercio.

Si bien los argumentos a favor de la legislacion provincial son atendibles, a mi
entender no logran justificar la competencia y las facultades legislativas locales en

materia de radiodifusion.
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La Ley 26.522 de servicios de comunicacion audiovisual, como se explico,
establece la competencia y la jurisdiccion federal para los servicios citados, siendo la
autoridad de aplicacion de la ley, la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual.

La ley establece quiénes y bajo que condiciones pueden ser radiodifusores.

Por ejemplo, respecto de las radios de todo el pais, independientemente de su
frecuencia, ubicacion geografica y potencia, la norma citada establece que estas deben
cumplir con diversos requisitos exigidos por la legislacion federal, como el pago de
gravamenes, equipamiento homologado, instalacion de antenas, produccion de
contenidos, espacio publicitario, y plazos de las licencias, entre otros aspectos, lo que
hace estéril cualquier argumento que intente llevarlas a la regulacion provincial.

Demas esta decir, que las interferencias que pueden producir las emisoras de
radio, no solamente estdn relacionan con otras emisoras, sino también -y de alli su
importancia-, con la navegacion aérea, y con los paises limitrofes.

Respecto del cable, las empresas deben dar cumplimiento con la Ley 26.522, y
por ser distribuidoras de sefiales (nacionales y extranjeras), su regulacion es
netamente federal, no siendo sustantivo, en este analisis, la no utilizacion de espectro
radioeléctrico.

La regulacion, como se puede observar, es materia exclusiva y excluyente del
Estado Nacional, quién ejerce, ademas, la representacion del pais en el orden
internacional en las materias tratadas.

Otro aspecto sefiala que las radios, los cables, y obviamente los canales abiertos
y satelitales, en la Ley 22.285, luego Decreto 1005/99 y actualmente por el articulo

45, de la Ley 26.522, estan sometidos a un régimen de multiplicidad de licencias por
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prestador; siendo estéril la incorporacion de un orden regulatorio local para los citados
Servicios.

Igualmente nada impide que las provincias y municipios puedan prestar
servicios de comunicacion audiovisual. En este sentido, el articulo 21 de la Ley
26.522 faculta la prestacion de dichos servicios, a las personas de derecho publico
estatal.

Por otra parte, el federalismo expresado en el articulo 89 (reservas en la
administracion del espectro radioeléctrico) de la Ley 26.522, establece para el Estado
Nacional, la reserva de las frecuencias necesarias para el cumplimiento de los
objetivos de RTA S.E., y sus repetidoras. En el mismo orden, para cada provincia y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la reserva de una frecuencia de AM, una de FM y
una de television abierta; y para cada Estado municipal, una frecuencia FM. Para las
universidades nacionales, una frecuencia de television abierta, y una frecuencia para
emisoras de radiodifusion sonora en cada localizacién donde esté la sede central.

Al respecto, la expresion federal de la ley se ha visto plasmada en la asignacion
en el 2011, por parte de la AFSCA, de las frecuencias de television digital abierta
(terrestre) a las provincias y a las universidades nacionales, y de mas de 1.200

frecuencias de FM a los municipios de todo el pais.

B. ;Legislacion Federal o Unitaria?

Parte del articulado de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(26.522) contiene notas, las que incluyen la referencia a la fuente empleada.

Puente (2009) respecto de estas, afirma, que las mismas han sido de paises
unitarios, y de ahi que “...toda la ley aparezca como un texto extrafio, sin comprension

de la estructura institucional de la Argentina” (p. 1).
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A ello agrega, que “la regulacion de los servicios de comunicacion audiovisual
en todo el territorio de la Republica Argentina (art. 1°) es claramente invasivo de
competencias concurrentes, y parte de un originario desconocimiento de nuestra
estructura federal” (p. 1).

Sobre dicho comentario, reitero en primer lugar, que la jurisdiccion y la
competencia nacional, encuentran su sustento en el sistema federal, como lo explicara
en el capitulo primero de este trabajo.

Por lo expuesto, no debe presentarse la tematica regulatoria como un
enfrentamiento entre federales y unitarios. Tampoco debe confundirse centralismo,
con unitarismo.

Por el contrario a lo sefialado por Punte, la matriz federal puede observarse (ver
capitulo tercero), en la conformacion de la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual (AFSCA) como autoridad de aplicacion de la Ley 26.522;
y dentro de su orbita, al Consejo Federal de Comunicaciéon Audiovisual. En la
participacion de la Comision Bicameral de Promocion y Seguimiento de la
Comunicacion Audiovisual, del Congreso Nacional (integrada por ocho senadores y
ocho diputados), proponiendo al PEN los candidatos para la designacion de tres
miembros del directorio de la AFSCA, y tres del directorio de RTA S.E., y al titular
de la Defensoria del Publico de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual.

Asi también, la jurisdiccion federal ha sido dispuesta en la ley para los servicios
de radiodifusion; siendo el objeto de la misma, la regulacion de dichos servicios en
todo el ambito territorial de la Reptblica Argentina.

Otro aspecto federal de la ley estad contenido en su articulo 3°, el que establece
para los servicios de comunicacion audiovisual y los contenidos de sus emisiones,

entre otros objetivos, la promocion del federalismo y la Integracion Regional
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Latinoamericana; la promocion de la expresion de la cultura popular y el desarrollo
cultural, educativo y social de la poblacion; el fortalecimiento de acciones que
contribuyan al desarrollo cultural, artistico y educativo de las localidades donde se
insertan y la produccion de estrategias formales de educacion masiva y a distancia,
estas ultimas bajo el contralor de las jurisdicciones educativas correspondientes; el
desarrollo equilibrado de una industria nacional de contenidos que preserve y difunda
el patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y culturas que integran la
Nacion; la administracion del espectro radioeléctrico en base a criterios democraticos
y republicanos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los
individuos en su acceso por medio de las asignaciones respectivas; y la preservacion y
promocion de la identidad y de los valores culturales de los Pueblos Originarios.

Por ultimo, como ya se sefialara, la Ley 26.522 faculta expresamente a las
provincias y municipios a explotar servicios de comunicacién audiovisual;
conservando los mismos su poder de policia y facultades administrativas, disponiendo

sobre la instalacion de infraestructuras, como postes, tendido de cables, y antenas.

C. El Articulo 32 de la Constitucion Argentina

Un aspecto que debe ser observado detenidamente, es el relacionado con el
articulo 32 de la Constitucion Nacional, que sefiala, que “El Congreso Federal no
dictard leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la
jurisdiccion federal”.

Matienzo (1926), respecto del articulo 32 de la Constitucion Nacional, afirmaba

un siglo atrds, que, “este articulo estd concebido en una forma tan confusa, que
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todavia no se han podido poner de acuerdo ni los jueces ni los profesores, acerca de su
interpretacion” (p. 82).

Con un dejo de humor, continuaba sefialando, que “No ha podido entendérsele
bien aun; pero la inteligencia que generalmente se le ha dado, ha sido en el sentido de
que el Gobierno nacional tiene que permanecer cruzado de brazos, en presencia de
cualquier agresion que reciba por medio de la imprenta. Esto es lo que se ha
establecido por sentencias de algunos Tribunales” (p. 83).

Lo que en realidad ocurri6é con el articulo 32, es que éste fue incorporado en la
Convencion Constituyente de 1860, reunida en Santa Fe, entre otras razones, por el
accionar de Justo José de Urquiza, quién encontrandose a cargo de la presidencia de la
Confederacion Argentina, habia conminado a un gobernador de provincia a reprimir a
un diario local que defendia la figura de Rosas, e instaba a la resurreccion de la cinta
colorada.

Los miembros de la Convencion incorporaron la clausula en cuestion, con el fin
de evitar a futuro, episodios como el mencionado.

Dalmacio Vélez Sarsfield, en la sesion del 1° de mayo de 1860 expresaba, que
“...Ia reforma importa decir que la imprenta debe estar sujeta a las leyes del pueblo en
que se use de ella. Un abuso de la libertad de imprenta nunca puede ser un delito, diré
asi, nacional. El Congreso dando leyes de imprenta sujetaria el juicio a los Tribunales

Federales, sacando el delito de su fuero natural”.

Al respecto, Bertoni (2008) senala, que:

Finalmente, en el informe de la Comision Examinadora de la Constitucion

Federal presentado a la Convencion del Estado de Buenos Aires, el 3 de abril de 1860,
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se resaltd: Aun considerando los abusos de la palabra escrita como verdaderos delitos,
ellos no podrian caer bajo la jurisdiccion nacional, como no caen los delitos comunes,
y seria un contrasentido que fuese tribunal nacional un jurado de imprenta, y no lo

fuese un juzgado civil o criminal (p.52).

La introduccion del articulo 32 a la Carta Fundamental, como sefiala Bertoni

3

(2008), persiguid entonces, un solo objetivo: “...cuando se ventilaran cuestiones
relacionadas con la prensa, los juicios no debian ser resueltos por los jueces

designados por el Congreso Federal; por el contrario, el juzgamiento de esas conducta

debia corresponderles a los jueces locales del lugar donde el ilicito se habia cometido”

(p. 52).

Matienzo (1916), ha expresado, que:

El objeto del articulo 32 de la Constitucion fue tan s6lo prevenir la posibilidad
de que el Congreso, adoptando la equivocada teoria de los abusos de la libertad de
imprenta, sometiera la materia integra a la jurisdiccion federal, como las materias de
patentes de invencion, de bancarrotas, de pirateria o de comercio maritimo. Pero de
ninguna manera se propuso el articulo 32 derogar las reglas de jurisdiccion federal
establecidas en el art. 100 y, mucho menos, las que fijan la competencia por razéon de
las personas; de suerte que los delitos cometidos por medio de la prensa deben ser
juzgados por los tribunales nacionales o por los provinciales, seglin las circunstancias

particulares que determinan la competencia” (p. 123).
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La Corte ha sefialado, en Ramos, Raul Alberto s/ querella por injurias c/
Eduardo J. Batalla (1970), “Que es preciso, en consecuencia, tener presente que el
Congreso dicta dos clases de leyes: por una parte, las de indole estrictamente federal
que son aplicadas solamente por los tribunales federales; y por la otra, las llamadas de
“derecho comun”, que se aplican por los tribunales federales o provinciales, segin
que las cosas o las personas caigan bajo sus respectivas jurisdicciones, como dice la
ultima parte del art. 67, inc. 11, agregado por la Convenciéon Reformadora de 1860
para evitar toda confusion al respecto. El propodsito perseguido al conferir al Congreso
tal atribucion no fue otro que el de lograr la uniformidad de las instituciones
sustantivas o de fondo, salvaguardando al propio tiempo la diversidad de
jurisdicciones que corresponde a un sistema federal de gobierno”.

En este sentido, sostuvo la Corte, “no se advierte obstaculo constitucional a que
los tribunales de provincia apliquen el Codigo Penal, dentro de sus respectivas
jurisdicciones, cuando el medio empleado para cometer un delito es la prensa”.

La Corte, continu6 afirmando en Batalla, que “Si un delito es comin por su
naturaleza, su represion estd atribuida al Congreso de la Nacioén, con total
prescindencia del medio empleado para cometerlo -inclusive la prensa-, sin perjuicio
de que su juzgamiento sea ejecutado por los tribunales locales o nacionales segun
corresponda”.

Por otra parte, la Corte, al resolver en autos, Procurador Fiscal contra el
director del diario La Provincia, dispuso, que el Congreso de la Nacion no ha sido
expresamente privado por el articulo 32 de la Constitucion Nacional, ni por otro
alguno, de la facultad de dictar leyes para reprimir los actos que importen una
incitacion a cometer, en el territorio de las provincias, algunos de los crimenes que

ofenden la soberania y seguridad de la Nacion.
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CONCLUSION

1. El Federalismo Argentino

Al comienzo del trabajo expliqué las diferencias conceptuales entre las voces
federacion y confederacion; abordando desde la teoria juridico-politica federal, sus
caracteristicas y particularidades.

Luego analicé el origen del federalismo argentino, a partir de la Revolucion de
Mayo. Sefialé que la Primera Junta de Buenos Aires se habia arrogado la atribucion de
ser depositaria de la soberania y heredera de la autoridad del virrey, exigiendo
obediencia por parte de las ciudades, con el fin de concentrar todo el poder.

Los hombres de la revolucion tomaron el Virreinato del Rio de la Plata como
base territorial del nuevo Estado, y comenzaron a conformar su autoridad. Como
sefiala Matienzo (1926), ello lo “...experimenta toda nueva naciébn que se va
constituyendo independientemente, sin haber ejercido antes un Gobierno so6lido en
una parte determinada de la superficie terrestre” (p. 28).

La Nacion historica y cultural, de 1810, a la que alude Matienzo, sera
conformada politicamente en 1853.

En este sentido, los cuarenta y tres afnos transcurridos hasta la eleccion de la
forma de Estado que debia adoptarse para el territorio, dentro del esquema federal,
estuvieron acompanados de dudas y contradicciones.

Ejemplo de ello, es Juan Manuel de Rosas, quién en su Carta a Quiroga

(28/02/1832) afirmo, “...pero aun asi siendo Federal por intimo convencimiento, me

151



subordinaria a ser Unitario, si el voto de los pueblos fuese por la Unidad” (Levaggi
2007, p. 130).

Después de Rosas y la batalla de Caseros, le toco en suerte a las provincias
decidir sobre la definitiva consolidacion del pais.

Una vez sancionada la Constitucion de 1853-1860, quedo6 establecido que la
soberania reside en el Estado Nacional; definiendo la Carta Fundamental, las
respectivas competencias, en el orden federal y local.

Consecuentemente cada provincia dictd su propia Constitucion, asegurando la
autonomia municipal; reglando su alcance y contenido.

Catorce fueron las provincias fundacionales, y nueve las creadas mediante la
provincializacion de territorios nacionales. La Constitucion Nacional no establecio
entre ellas distincion alguna en materia de competencias y atributos juridico-politicos,
encontrandose todas en un mismo pie de igualdad.

Resulta adecuado sostener entonces, que las provincias no se reservaron
poderes. Como senala Spota (2008), “la Constitucion -como expresion de la voluntad
de la soberania del pueblo de la Nacidn- los distribuye, delegandolos en forma
definida en el Gobierno Federal, y sosteniendo que los no delegados corresponden a
las provincias” (p. 353).

A su vez, la Constitucion definié en su articulo 31, la supremacia del sistema
juridico nacional, al establecer la preeminencia del derecho federal por sobre
cualquier otra expresion juridica de las provincias.

La Corte Suprema ha sefialado, que “Los actos de sus legislaturas pueden ser
invalidados: 1° Cuando la Constitucion concede al Congreso en términos expresos, un
poder exclusivo; 2° Cuando el ejercicio de idénticos poderes, ha sido expresamente

prohibido a las provincias; 3° Cuando hay una directa y absoluta incompatibilidad en
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el ejercicio de ellos por estas ultimas” (Don Domingo Mendoza y hermano, contra la
Provincia de San Luis, sobre derechos de esportacion (sic) 1866).

En resumen, el sistema federal establecido en la Constitucion de 1853-1860,
sera la base juridica de la regulacion de las telecomunicaciones y la radiodifusion de

nuestro pais, como se podra observar en los proximos parrafos.

2. El Sistema Federal en Telecomunicaciones v Radiodifusion

La instalacion de miles de kilometros de lineas telegraficas hacia fines de 1874,
y la conexion fisica de dichas redes entre las provincias y el exterior, nos presentan al
Estado Nacional, asumiendo la regulacion de dicho servicio.

Esta iniciativa se consolido juridicamente en 1875, con la sancion de la Ley
750" de Telégrafos Nacionales, como la primera ley federal en telecomunicaciones
del pais; la que ademads, afirmaba, la jurisdiccion y la competencia del Estado
Nacional.

Sarmiento, siendo presidente de la Republica, justifico la regulacion federal en
funcién de la intima analogia existente entre el correo y el telégrafo, al ser ambos
medios de comunicacion fundamentales para la transmision del pensamiento.

Este argumento permitidé sostener, sobre la base del articulo 75, inciso 14 (ex
articulo 67, inciso 13) de la Constituciéon Nacional, que el Congreso federal es el
encargado de arreglar y establecer las postas y correos generales de la Nacion,
recayendo la jurisdiccion y la competencia en el Estado Nacional, respecto del correo
y la telegrafia, y posteriormente, sobre la telefonia.

Otro reconocimiento al caracter federal de estos servicios, se realizo en orden a
la denominada clausula de comercio, del articulo 75, inciso 13 (ex articulo 67, inciso

12), por su inclusiéon dentro del transporte interprovincial e internacional.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion precis6d que el sistema adoptado por
la Constitucion Nacional en materia de circulacion territorial y de comercio
interprovincial y exterior, consiste en hacer un solo territorio para un solo pueblo.

El vocablo comercio para el Alto Tribunal comprendio, ademas del trafico
mercantil y la circulacion de efectos visibles y tangibles para todo el territorio de la
Nacion, la conduccion de personas y la transmision por telégrafo, teléfono u otro
medio, de ideas, 6rdenes y convenios.

Para la Corte, el derecho de la Nacion a reglamentar las comunicaciones es tan
extenso y absoluto que se convierte para el Congreso en el deber de vigilar, que la
transmision de ideas, por cualquier clase de sistema, desde el correo a caballo hasta la
telefonia, no sea obstruido o estorbado de un modo innecesario por la legislacion
local.

El Congreso Nacional continud ejerciendo sus atribuciones, legislando sobre
teléfonos y radiotelegrafia. Sucesivas leyes ratificaron las disposiciones de la Ley
750 de Telégrafos Nacionales; profundizando la jurisdiccion y la competencia
federal.

Respecto de la radiodifusion, la misma se incorpord desde sus origenes al
sistema de los telégrafos nacionales, que ligaba a las provincias entre si, y al pais con
el exterior; quedando sometida inicialmente, por analogia técnica, a la Ley 750%.

La fiscalizacion de estos servicios estuvo bajo la jurisdiccion y la competencia
del Estado Nacional, disponiéndose mediante el dictado de decretos y resoluciones del
Poder Ejecutivo Nacional, la normativa para el sector.

Un cambio en la politica en telecomunicaciones se produjo en el gobierno del

general Perdn (1946), al efectivizarse la transferencia al Estado Nacional, de la red
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privada mas importante de telefonia existente en el pais; conformandose asi, el
monopolio estatal.

En su segundo mandato (1953), Peron sancion6 la primera ley constitucional en
materia de radiodifusion (Ley 14.421); la que se aplico, hasta 1955.

En 1972, la denominada Ley Nacional de Telecomunicaciones (aun vigente)
dispuesta por el gobierno de facto de Lanusse, ratificé la jurisdiccion y la competencia
del Estado Nacional sobre dichos servicios; incluyendo en su texto, un capitulo
destinado a la radiodifusion.

En 1980, otra norma de facto conocida como Ley de Radiodifusion (Ley
22.285) separd en su regulacion, a éste sector, de las telecomunicaciones.

El Comité Federal de Radiodifusion (COMFER), entre 1980 y 1983, y bajo
dicha ley, fue integrado por representantes de las fuerzas armadas, de las Secretarias
de Informacion Publica y Estado de Comunicaciones, y de las asociaciones de
licenciatarios de radio y television.

Recuperada la democracia en 1983, y hasta fines del 2009, fue designado al
frente del COMFER, -organismo de aplicacion de la Ley 22.285-, primero un
delegado normalizador (1983-1989), y posteriormente un interventor (1989-2009).

En dicho periodo las modificaciones a la Ley 22.285 fueron realizadas por
leyes, decretos de necesidad y urgencia (DNU), simples decretos, y resoluciones.

A partir de 1989, al sancionarse en el gobierno de Carlos S. Menem, la Ley de
Reforma del Estado (23.696), se profundizaron los cambios normativos, producto de
las privatizaciones; sustituyéndose el monopolio telefonico estatal, por un duopolio de
caracter privado.

La Ley 23.696 contuvo en su articulado disposiciones que impactaron en el

sector de la radiodifusion. El articulo 65 de la misma derogd parcialmente el inciso
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“e” del articulo 45 de la Ley 22.285, que prohibia a los medios graficos el acceso a la
radio y television. La reforma dejé también de lado, el requisito del objeto social
unico en la explotaciéon de estos servicios; permitiendo la integracion de las
sociedades radiodifusoras, con otras sociedades.

Hubo cambios significativos, como el realizado por el DNU 1.005/99 -al
finalizar el gobierno de Menem-, aumentando, de cuatro a veinticuatro, el nimero de
licencias por titular; legitimédndose, de este modo -alin mds- la conformacion de
multimedios.

El 10 de octubre de 2009, después de casi treinta afios de aplicacion de la ley de
facto 22.285, finalmente fue sancionada la Ley 26.522, de Servicios de Comunicacion
Audiovisual.

La norma dispone la jurisdiccion federal para los servicios de radiodifusion, y
como objeto de la ley, la regulacion de los mismos en todo el &mbito territorial de la
Republica Argentina; siendo la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion
Audiovisual, el organismo competente y encargado de su aplicacion.

En sintesis, como se ha podido apreciar a lo largo del trabajo, el orden
regulatorio en las telecomunicaciones y la radiodifusion de nuestro pais, se ha
caracterizado por su atomizacion normativa y falta de organicidad.

Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para el ejercicio de la competencia
federal entre las distintas jurisdicciones; sean estas internacionales o interprovinciales.

La Republica Argentina, desde comienzos del siglo XX, exteriorizd sus
facultades en el ambito internacional de las telecomunicaciones y la radiodifusion,
celebrando tratados destinados a regular dichos servicios; principalmente, en su faz

técnica, econdmica y juridica.
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Estas atribuciones, le son propias, en funcion de estar sometidas las frecuencias
radioeléctricas al control del Estado Nacional, el que es parte en los convenios
suscriptos con la Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT).

En concordancia con lo sefialado, la legislacion federal sancionada al efecto,
posibilita la circulacion de las comunicaciones y la informacién entre distintas
jurisdicciones, y de nuestro pais al exterior; evitando la interferencia de los gobiernos
locales.

Dichas prerrogativas encuentran su sustento en las clausulas del articulo 75 de
la Constitucion Argentina, las que facultan al Congreso de la Nacion, a “reglar el
comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”; “arreglar y
establecer los correos generales de la Nacion”; “proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias”; “proveer lo
conducente al desarrollo humano, al progreso econdomico con justicia social, y a la
productividad de la economia nacional”; “promover politicas diferenciadas que
tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones”, y “dictar
leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de

las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.

Claudio Alberto Schifer
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