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Analizaremos la reforma a la Ley Argentina Digital 27.078, introducida por el DNU
690/20, ratificado por resolucion del Senado de la Nacion y la vinculacion con los
derechos digitales que posee toda persona con el propésito de ejercer y gozar del derecho
a la libertad de expresién, comunicacion, informacion y prensa. Esta nueva normativa se
vincula con la problematica del derecho a la comunicacion y los marcos regulatorios de
los servicios TICs y medios de comunicacion audiovisuales por suscripcion, en todos sus

soportes y la telefonia celular.

Los objetivos que nos proponemos alcanzar con este trabajo, es comprender el alcance de
las nuevas modificaciones introducidas en el marco legal de los servicios mencionados.
Asimismo, buscamos analizar las consecuencias para los usuarios y para los prestadores
de los servicios esenciales en competencia. A partir del dictado de la ley Argentina Digital
27.078 en diciembre de 2014, la convergencia entre licencias de telecomunicaciones y de

servicios de comunicacion audiovisual quedo habilitada, difiriéndose su comienzo de


mailto:Snadalin@hotmail.com

ejecucion. Es decir, anticipando algunos posibles resultados del analisis, desde el punto
de vista del derecho a la comunicacion como derecho humano y del analisis econémico
del derecho, podemos llegar a una primera conclusion del carécter transitorio de lo
dispuesto en el DNU 690/20, pero que representa un cambio de paradigma en cuanto a la
consideracién de los servicios de comunicacion audiovisual por suscripcion, en todos sus
soportes, como servicio publico esencial estratégico en competencia y no servicio de

interés publico, como se lo considerd en el derecho argentino.
Titularidad del Derecho Humano a la Comunicacion

Existe una equivalencia entre la promocién de derechos humanos y la democracia
material de un momento dado, que se verifica conforme los resultados obtenidos en pos
de: -el pleno goce de esos derechos humanos; -la menor intervencion del Estado en favor
de la persona humana; -la subsidiariedad de la intervencion del Estado en la medida de
asegurar el equilibrio de intereses. Mientras la democracia se legitima con las mayorias,
los derechos humanos tienen como presupuesto a la democracia para hacerla mas plena,
ya que intrinsecamente busca la satisfaccion de los derechos fundamentales para "todos"
sus habitantes.

Las libertades estan para disfrutarlas y cualquier restriccion debe estar justificada, ser
necesaria, y limitarse en el tiempo. No existe suspension aleatoria legitima de derechos

cuando no se implementan y demoran aquellos recursos menos restrictivos.

En un orden jerarquico de valores, sin desmerecer ninguno de ellos, la primera
aproximacion esta en fijar cuéles dispositivos posibles y eficaces encuentra el Estado en
condiciones de implementarlos para garantizar el pleno ejercicio de las libertades en un
Estado de Derecho donde el soberano es la misma sociedad y a quien se deben todos los
esfuerzos para lograrlo. De ninguna manera pudiera retacearse nada que merme tan sélo
el derecho de uno solo de sus integrantes bajo el pretexto de la proporcionalidad de

erogaciones si el realizarlo esta en su disponibilidad.

Una solucion diferente, lleva a subvertir esa relacion que ha de existir entre Derecho y
Estado, transformandolo en un derecho de Estado, que conduce al autoritarismo, propenso
cuando se le otorga por razones de emergencia concentracion de poderes para manejarla.
La concentracion se justifica por razones de evitar la burocracia, que funciona como
garantista, y para asegurar su pronta salida los esfuerzos han de sumarse a dicho fin

asumiendo la mayor responsabilidad que ello implica. La delegacion de poderes importa



entonces un juicio sobre la factibilidad de lograr, con la restriccion de derechos
momentanea una anticipacion del pleno restablecimiento de los mismos por lo que el
responsable se enfrenta a una mayor carga donde debe desplegar una equivalente
diligencia. De lo contrario, deberia haberse permanecido y transcurrido dentro de la

normalidad conocida sin traspaso alguno de atribuciones.

Una desarticulacion con el objetivo en mira para superar la emergencia, que puede incluso
constituirla su errénea concepcion o porque no se logra el resultado deseado como
inicialmente fuera previsto, sino que lo emergente constituye una renovada normalidad
desconocida que llega para quedarse, inficiona negativamente al entramado social que
desilusionadamente esperd recuperarse. A la autoridad que le llega esa hora y sigue
ejerciendo el poder delegado, ya no se legitima e incurre en autoritarismos si a tiempo no

informa y da cuenta de su impotencia.

Desde el punto de vista econdmico, debemos relacionarlo con el Servicio Basico
Universal y el REGLAMENTO GENERAL DEL SERVICIO UNIVERSAL vigente
seglin Resolucion ENACOM N° 721/20, que en sus considerandos expresa que “...en el
marco de una politica publica que entiende la comunicacién como un derecho humano
basico y el acceso equitativo a las nuevas tecnologias de la informacién como un elemento
imprescindible en la construccion de ciudadania, mediante el Acta N° 56 de fecha 30 de
enero de 2020, el Directorio del ENACOM estableci6 los nuevos lineamientos de gestion,
entre los cuales se destaca priorizar la reduccion de la brecha digital a través del impulso
de programas y proyectos de conectividad en la REPUBLICA ARGENTINA que
posibiliten el acceso equitativo, asequible y de calidad a las TIC a todos sus habitantes,
con especial énfasis en las zonas desatendidas. A su vez, el articulo 7 bis de su Anexo en
cuanto a considerar un porcentaje de las inversiones como aportes al Fondo del Servicio
Universal, y la proteccion descripta en el articulo 3° del Decreto N° 1340/2016. Por
ultimo, qué importancia tiene el restablecimiento del Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM), como autoridad de aplicacion y control en materia de TICs y servicios de

comunicacion audiovisual.

Es decir, se requiere un analisis juridico politico y de lo que significa un “derecho humano
a la comunicacion “consagrado en las Constituciones Nacional, Provinciales y Pactos y
Convenciones Internacionales y Provinciales, y sus alcances en relacién al servicio

publico que fija el DNU.



Los derechos humanos tienen como presupuesto un sistema democratico, Unico dentro
del cual es factible garantizarlos. En este sentido se abre otro filon para ahondar el estudio
de si este tipo de medidas en las actuales circunstancias soportan o superan el standard de
democracia material dentro del amplio abanico que ofrece el cuadro de las instituciones

democraticas en funcién del sistema econoémico adoptado y seguido.

La democracia es un presupuesto para garantizar los derechos humanos ya que hace
centro en la Persona, titular de derechos y por tanto soberano frente al Estado que actla
como garante y promovedor de ese bienestar liberado del temor y la miseria. No hay
derechos dados, concedidos por otro, donde la Persona esté a la espera de recibirlos. Hay
derechos que tan solo deben ser reconocidos y, una vez adoptados, no hay otra mejor
manera de hacerlo que bajarlos de la letra promoviendo su goce dentro de un concepto
méas amplio de libertad, lo cual fortalece una mayor y mejor calidad de participacion

ciudadana.

Las leyes fundamentales son una valla para el Estado de contencion a su poder y
atribuciones marcada por una regla general que es su “incapacidad”. Es decir: habilitado
en todo cuanto expresamente la letra de la ley dispone y prohibiendo todo, absolutamente,
lo no previsto. Contrariamente acontece con la persona humana, cuya regla general es su
capacidad y libertad con excepcion de cuanto le esta prohibido por ley. Esta regla de oro
la encontramos perfectamente definida en el art. 19 CN donde magnificamente se
conceptla a la libertad. Las llamadas lagunas de derecho que quisieran incorporarse, sélo
tienen cabida para la persona humana y no para el Estado ya que se ha dicho, tiene toda

su actividad precisamente reglada.

La libertad de pensamiento y expresion tiene rango de derecho humano y adquiere
universalidad en relacion al sujeto, al medio y las fronteras (art. 13 PSJCR). Buscar,
Recibir y Difundir informaciones e ideas no encuentra otra limitacion legal que la
responsabilidad respecto a los derechos o la reputacion de los demas o la proteccion de la
seguridad nacional o el orden publico o la salud o la moral publicas.

Hay una caracterizacion de aquellas leyes que pudieren dictarse en restriccion conforme
lo autoriza la norma, y es la de ser “necesarias” para asegurar fines alli expresamente
previstos. Y, “necesario”, es todo aquello que no puede ser sino de esa manera porque no

hay otra forma posible. Por lo tanto, antes de recurrir a la restriccion debe evaluarse cual



otra medida efectiva consiente el fin propuesto sin que el factor econémico, temporal u

otro determinen la legitima “necesariedad”.

En los derechos humanos, su titular es el hombre, y el Estado ha de protegerlo y
promoverlo a su pleno disfrute. Con la medida que aplica el DNU en cuestion, el Estado,
no protege, sino que se apropia de un derecho que deberia garantizar ya que lo coloca
dentro de su orbita al considerarlo servicio publico. Los sujetos privados, interesados en

participar de este derecho, dependeran de la concesion que el Estado quiera hacerles

Este desplazamiento de titularidad es un mal comienzo para dirimir eventuales
controversias (econémicas). Se ha desnaturalizado al derecho humano con el objeto de
fijar tarifas en lugar de controlar costos de prestacion. Con sacrificio de uno de los sujetos
universales del derecho de la informacion ha logrado, un resultado politicamente
esperado.

En latin existen dos palabras que se traducen por “todos”: omnis y totus. La diferencia
entre los dos términos esta en la precision que “totus” no deja margen que alguien quede
fuera mientras que en “omnis” lo que interesa es la tendencia generalizada. El articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que consagra el derecho humano de
informacidn, expresa que toda persona tiene esa libertad, y como se trata de un sujeto
universal, es suficiente que ejerza una actividad cualquiera (buscar, recibir y difundir)

para recibir la tutela como titular.

Ahora corresponde analizar el DNU a fin de examinar su contenido y los alcances del
mismo respecto de las atribuciones del Estado en la dimension instrumental de los
derechos fundamentales y la ausencia de modificacion en los servicios comprendidos en
el Servicio Basico Universal, lo que genera una incertidumbre sobre el alcance limitado
del DNU 690/20.

DNU ¢normativa transitoria o politica de comunicacion por decreto?

En sus considerandos el DNU 690/20 expresa que “...las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC) representan no sélo un portal de acceso al conocimiento, a
la educacién, a la informacion y al entretenimiento, sino que constituyen ademas un punto
de referencia y un pilar fundamental para la construccion del desarrollo econdémico y
social.” En cuanto a la convergencia de servicios de interés publico, reafirma que “...la

convergencia de tecnologias constituye parte de la naturaleza misma del desarrollo del



sector, por lo cual es un deber indelegable del Estado nacional garantizar el acceso y uso
de las redes de telecomunicaciones utilizadas en la prestacion de los servicios de TIC asi
como el carécter de servicio publico esencial y estratégico de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones en competencia, estableciendo...las condiciones de

explotacion de aquella, de modo tal que se garantice la funcién social y el caracter

fundamental como parte del derecho humano a la comunicacion de las Tecnologias de la

Informacion y la Comunicacion.”.

“Que el derecho humano al acceso a las TIC y a la comunicacion por cualquiera de sus
plataformas requiere de la fijacion de reglas por parte del Estado para garantizar el acceso
equitativo, justo y a precios razonables...” con “...planes accesibles e inclusivos que
garanticen una prestacién basica universal obligatoria.”. En cuanto a la telefonia celular,
sostiene que “...la telefonia celular, convirtiéndose en la actualidad en el medio de
comunicacion mas importante, incluyendo la transmision de datos, lo cual hace imperioso
avanzar en un marco donde se establezcan las garantias necesarias para que la poblacién

pueda acceder a un servicio basico con estandares de calidad e igualdad de trato.”

A ello agrega, «“...suspender cualquier aumento de precios 0 modificacion de los mismos,

establecidos o anunciados desde el 31 de julio y hasta el 31 de diciembre de 2020 por los
licenciatarios y las licenciatarias de TIC, incluyendo a los y las titulares de los servicios
de radiodifusion por suscripciébn mediante vinculo fisico o radioeléctrico y los
correspondientes a los servicios de telefonia fija o mdvil, en cualquiera de sus

modalidades, asi como a los servicios de television satelital por suscripcion.”.

En su parte resolutiva incorpora, como articulo 15 de la Ley de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones N° 27.078, el siguiente texto: “...los Servicios de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) y el acceso a las redes de
telecomunicaciones para y entre licenciatarios y licenciatarias de servicios TIC son
servicios publicos esenciales y estratégicos en competencia. La autoridad de aplicacion
garantizara su efectiva disponibilidad”. Si comparamos este texto con el original art. 15
de la ley 27.078, el DNU restablece la redaccion original, que consideraba «...el caracter
de servicio publico esencial y estratégico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC) en competencia al uso y acceso a las redes de telecomunicaciones,

paray entre licenciatarios de Servicios de TIC”.



Una de las diferencias entre la normativa en materia de telecomunicaciones y servicios
de comunicacion audiovisual, fue, historicamente el carcter de los servicios. Los
primeros calificados como servicio publico y los segundos como de “interés publico”.
Pero la misma ley Argentina Digital modifico esta linea divisoria y les otorgo a los dos el
caracter de servicios de interés pablico y, conforme los avances tecnoldgicos, se permitio
la convergencia de servicios (ambos de interés publico) y al otorgar el caracter de servicio
publico esencial y estratégico en competencia a las TICs, su incorporacion en el Servicio
Basico Universal. Pero también incorpora como servicio publico, modificando el segundo
parrafo del articulo 54 de la Ley N° 27.078, «...al servicio de telefonia mdvil en todas sus
modalidades. Los precios de estos servicios serdn regulados por la autoridad de
aplicacion. La autoridad de aplicacion establecerd en la reglamentacion la prestacion

basica universal obligatoria que debera ser brindada en condiciones de igualdad.”.

Ahora, la dimension econémica del DNU, la encontramos en el art. 2° que sustituye el
articulo 48 de la Ley N° 27.078, y con relacion a las tarifas, establece como regla que
“...Los licenciatarios y las licenciatarias de los servicios de las Tecnologias de la
informacién y las comunicaciones (TIC) fijaran sus precios, los que deberan ser justos y
razonables, deberan cubrir los costos de la explotacion, tender a la prestacion eficiente y
a un margen razonable de operacion. Los precios de los servicios publicos esenciales y
estratégicos de las TIC en competencia, los de los prestados en funcion del Servicio
Universal y los de aquellos que determine la autoridad de aplicacién por razones de
interés publico, serdn regulados por esta. La autoridad de aplicacion establecera en la
reglamentacién la prestacion bésica universal obligatoria que debera ser brindada en
condiciones de igualdad.”. Esta modificacion es muy importante porque si bien mantiene
el régimen de precio establecido por el prestador, si otorga facultades de intervencién al
ENACOM, como en otros servicios esenciales como la medicina prepaga. Autoriza los

aumentos de los prestadores, pero no fija los precios porgue no son tarifas.

Para lograr un servicio econdmicamente accesible para el publico, segun pautas que
considera politicamente justas, el Estado no puede adoptar actitudes paternalistas, y su
mediacion no justifica avasallamientos, sino que debe el respeto a la integralidad del
derecho de los sujetos involucrados (art.17 CN). Por otro lado, fijar tarifas para que sean
equitativas no es equivalente a fijar tarifas en equidad asimiladas analdégicamente a las
indemnizaciones civiles (art. 1742 CCC) en atencion al patrimonio personal de los

involucrados, y las circunstancias de los hechos. Para esto el Estado carece de la potestad



para llevarlo a cabo no dandose tampoco los supuestos analégicos en un contexto

indemnizatorio.

Este Decreto incurre, ademas, en un grave error al encuadrar a las la TV por suscripcion,
en todos los soportes, incluida la satelital (Ej. DirectTV), conjuntamente con las TIC
como servicios publicos esenciales y estratégicos en competencia, para intervenir el
sector, incluyendo telefonia fija y mavil, a Internet. Porque si bien el DNU 267/15
modificé el art. 45 de la ley 26.522 y transformo a las licencias de los servicios por
suscripcion en Licencia Unica Argentina Digital, su contenido sigue siendo de interés
publico y cultural. Ademas, si la TV por suscripcion fuese verdaderamente un servicio
publico, deberia garantizarse en condiciones de regularidad, igualdad, eficiencia, como la
TDT, lo cual es imposible de materializar. Servicio publico en competencia no garantiza
la plenitud del derecho humano subjetivo cuyo titular no es otro que “toda” persona. No
es el Estado quien debe conceder el derecho en este caso, sino quien debe garantizar la
pluralidad de voces promoviendo acciones y subsidios de ser necesarios, sin mengua de

las atribuciones del titular del derecho subjetivo.
ENACOM como Autoridad de Aplicacion y Control

Las leyes 26.522 y 27.078 regularon, aungue de manera incorrecta en su terminologia,
como Autoridad Federal (AFSCA Y AFTIC, respectivamente), cuando eran Entes
Autérquicos y descentralizados, las autoridades de aplicacién y control en un mismo ente.
Esta situacion fue modificada por el DNU 267/15 de la administracion Macri y, ademas
de unificarlas en un Unico ente, le quito el caracter de Autoridad de Aplicacion, delegada
en los Ministerios de Comunicacion primero y luego en el de Modernizacion, dejando al
ENACOM como autoridad de control.

EL DNU 690/20, vuelve a otorgar el caracter de Autoridad de Aplicacion al ENACOM,
lo cual es beneficioso para la tarea regulatoria que tiene y, ademas, restablece la facultad
reglamentaria en el ente especifico en la materia. Lo negativo, es que el art. 6 del decreto

si bien designa como Autoridad de Aplicacién del presente decreto al Ente Nacional de

Comunicaciones (ENACOM), el que deberd dictar las normas complementarias

necesarias para su cumplimiento. Lamentablemente, no modifica en este sentido las leyes

26.522 y 27.078 para transformar al ente nuevamente en Autoridad de Aplicacion.



Conclusiones

El derecho humano a la comunicacion debe ser garantizado por el Estado en sus multiples
dimensiones, pero siempre a través de reglamentaciones necesarias para asegurar no
alterar o restringir ese derecho y que se respeten no solo la regulacion constitucional del
derecho sino también su alcance convencional en los documentos internacionales de

derechos humanos con jerarquia constitucional.

Esto nos lleva a cuestionar en primera medida que la regulacion de los servicios TICs,
Telefonia Movil y Servicios de Comunicacién Audiovisual por suscripcion (en todos los
soportes) sea realizada por un Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU690/20), ratificado
por resolucion del Honorable Senado de la Nacidn, cuando debidé ingresarse las
modificaciones a las leyes 26.522 y 27.078 por proyecto del ley en el Congreso y regular
por decreto Unicamente lo referido al congelamiento de precios y el restablecimiento de
la Autoridad de Aplicacion en el ENACOM. Esto evidencia una continuidad de
costumbre institucional de regular los instrumentos que canalizan el derecho a la

comunicacion por via de decreto y no de leyes del Congreso.

Una primera conclusion que se deriva de esto, es el caracter transitorio de lo dispuesto en
el DNU 690/20, pero que representa un cambio de paradigma en cuanto a la consideracién
de los servicios de comunicacion audiovisual por suscripcidn, en todos sus soportes, como
servicio publico esencial estratégico en competencia y no servicio de interés publico,

como se lo considerd en el derecho argentino

Mas alla de ello, sin lugar a dudas que la pandemia y sus consecuencias en materia de
comunicaciones y de bien indispensable de las TICs y la telefonia celular exigia una
medida gubernamental en cuanto a la accesibilidad econémica de los servicios en la
denominada economia digital. Pero ello no justifica modificar las reglas de juego de un
sector que necesita ser contemplado en su diversidad de magnitud de prestador,
principalmente en materia de TICs.

Esta es una primera aproximacion a las consecuencias del DNU 690/20, porque todavia,
mas alla de las reuniones del ENACOM con asociaciones de usuarios, prestadores de los
servicios TICs, Cooperativas, no se dicto la reglamentacion de la mecanica de aplicacion
de las disposiciones del DNU y cémo se contemplard las economias de escala en el

interior de la Argentina.



Destacamos como un buen comienzo, que el ENACOM recupere sus atribuciones como
autoridad de aplicacion y, que en una modificacion de las leyes 26.522 y 27.078, se
conforme un verdadero érgano independiente y no como continda, desde la creacion por

DNU 267/15, presentando caracteristicas de ente gubernamentalizado.
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