Dresidencia de la Nacidn
Comte Frederal de Radiod;fusisn
| 14 SEP 2000

BUENOS AIRES,

VISTO el Expediente N° 1155.00.0-COMFER/99, y

CONSIDERANDO:

‘ Que las actuaciones mencionadas en el Visto se relacionan con la solicitud
efectuada por TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formacidn), integrada por
los sefiores Gustavo DEFILIPPI (M.I. N° 8.313.808), José Gregorio VARGAS (M.I. N°
7.934.452) y Pedro Mario PEREYRA (M.I. N° 7.937.728) para la adjudicacion de una
licencia para la instalacion, funcionamiento y explotacién de una estacion de radiodifusion
sonora por modulacién de frecuencia en la localidad de USHUAIA, provincia de TIERRA
DEL FUEGO, Categoria E, en el marco del Régimen de Normalizacién de Emisoras de FM,
establecido por los Decretos N°310/98 y N°2/99, como asi tambien por las Resoluciones N°
16-COMFER/99 y N°-76-COMFER/99.

Que mediante el dictado de la Resolucion N° 914-COMFER/99, de fecha 10 de
noviembre de 1999, se adjudic6 a TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en
formacidn) la licencia peticionada, habiéndosele asignado la frecuencia 106.1 MHz., Canal
291, Categoria E y la sefial distintiva “LRF337”.

Que atento lo dispuesto por la Resolucion N° 9/99 de la Secretaria de Cultura y

Comunicacion, los efectos del acto resolutivo de adjudicacion mencionado se encuentran
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suspendidos, con el propdsito de posibilitar la exhaustiva revision de las adjudicaciones,
debiendo el COMITE FEDERAL DE RADIODIFUSION efectuar el analisis juridico de la
legitimidad de los procedimientos y actos vinculados con el Régimen de Normalizacion de
Emisoras de FM aprobada por Decreto N° 1144/96 modificada por su similar N° 1260/96 y

complementada por el Decreto 310/98.

Que, a tal efecto, se habilitdé un registro de denuncias en el ambito de esta
Direccion General de Asuntos Juridicos y Licencias, a fin de que se pudiera acceder en
consulta a las actuaciones que dieron lugar a los actos suspendidos y se efectuen las
presentaciones correspondientes, reglamentandose el funcionamiento del mencionado registro
por Resolucion N° 1364-COMFER/99.

Que la norma citada establecié un procedimiento especial con participacion de
los administrados en el contralor de la legalidad de los actos de la Administracion y, en el
marco de una politica publica de transparencia inspirada en el criterio establecido por el
articulo 45 de la Constitucién Nacional, habilité a todo interesado a presentar las denuncias
que estimare correspoﬁder, a fin de contribuir al saneamiento de los actos administrativos de
adjudicacion de licencias cuestionados.

Que mediante Resolucion N° 22-COMFER/00 de fecha 10 de febrero de 2000,
éstc organismo resolvié hacer propia en todos sus contenidos, alcances y plazos su similar N°
9/99 de la Secretaria de Cultura y Comunicacion.

Que conforme se desprende del analisis de las presentes actuaciones, no obran

denuncias formuladas contra la Resolucion N° 914-COMFER/99 ni contra la propuesta
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i)resentada por TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formaci6n), no obstante lo
cual y en atencion a lo expresado en los parrafos precedentes, corresponde efectuar el anélisis
juridico de la legitimidad del procedimiento concursal y del acto que lo resolviera.

Que la Ley de Radiodifusion N° 22.285 establece en su articulo 39 inc. a) que
“Las licencias para la prestacion del servicio de radiodifusion por particulares seran
adjudicadas por el PODER EJECUTIVO NACIONAL ... mediante concurso publico
sustanciado por el COMITE FEDERAL DE RADIODIFUSION, conforme lo establezca la
feglamentacién de esta ley, para el caso de estaciones de radiodifusién sonora y de
television”.

Que por consiguiente, las estaciones de radiodifusién sonora por modulacion
de frecuencia, de acuerdo al sistema legal vigente, deben ser adjudicadas por decreto del
PODER EJECUTIVO NACIONAL, previa sustanciacion de los correspondientes concursos
publicos convocados al efecto por este COMITE FEDERAL.

Que en el afio 1998 se dictd el Decreto N° 310/98, por el cual se complementa
el Régimen de Normalizacién de Emisoras de Frecuencia Modulada, aprobado por Decreto
N° 1144/96, modificado por su similar N° 1260/96.

Que la norma legal citada en primer término modifica el sistema de
adjudicacion establecido por el articulo 39 de la Ley N°© 22.285, ya que su articulo 4° dispuso
que, a los efectos de la normalizacion de los servicios de frecuencia modulada, las licencias

seran adjudicadas por este organismo mediante concurso publico para las estaciones de
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categorias A, B, C y D; y mediante adjudicacion directa para las estaciones de categorias E, F
y G.

Que este COMITE FEDERAL dict6 la Resolucién N° 16-COMFER/99, por la
cual procedi6 a aprobar los Pliegos de Bases y Condiciones Generales y Particulares que
regirian los llamados a concurso publico y el sistema de adjudicacion directa.

Que posteriormente, por Resolucion N° 76-COMFER/99 se 1lam6 a concurso
publico para la adjudicacion de licencias para la instalacion, funcionamiento y explotacién de
estaciones de radiodifusion por modulacién de frecuencia en las categorias A, B, Cy D y se
aprobd el cronograma que fijaba las fechas para las aperturas de los concursos y presentacion
de solicitudes de adjudicacion directa de licencias, respecto de las categorias E, F y G.

Que del analisis efectuado por esta Direccion General se ha determinado que
en tribunales de distintas jurisdicciones del pafs, se promovieron juicios de amparo o procesos
ordinarios, cuyos actores son, tanto titulares de permisos precarios y provisorios otorgados
conforme al régimen instituido por Decreto 1357/89, como personas que explotan estaciones
de radiodifusién sonora por modulacién de frecuencia sin contar al efecto con la debida
autorizacion legal, habiendo recaido en algunos de ellos medidas cautelares.

Que las medidas precautorias referidas tenian por objeto o bien suspender
algﬁn o algunos concursos publicos en particular, o en su defecto la adjudicacion directa de

cierta o ciertas frecuencias de las Categorias E, F o G, y hasta inclusive, la totalidad del ya

invocado Régimen de Normalizacidn.
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; Que a modo de ejemplo podria citarse lo resuelto en autos “VARGAS
LERENA, Alvaro Andrés ¢/COMITE FEDERAL DE RADIODIFUSION, Resol. 16 y 76/99
y otros s /Proceso de Conocimiento”, en tramite ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 12, Secretaria N° 23; o lo decidido en
“ BASSANO, Mario y otros ¢/PODER EJECUTIVO NACIONAL Y COMFER s /ACCION
i)ECLARATIVA”, incoado ante el Juzgado Federal N° 2 Secretaria N° 1, de la ciudad de
Mar del Plata.

Que a efectos de cumplir las o6rdenes judiciales notificadas a este organismo,
respecto de tales medidas cautelares, se procedié a suspender y aplazar las fechas fijadas en el
cronograma mencionado anteriormente, dictandose diversas resoluciones por las que se
establecieron nuevas fechas para llevar a cabo tanto la apertura de concursos como la
presentacién de peticiones de adjudicacion directa de licencias.

Que el Pliego de Bases y Condiciones que rigio el procedimiento para la
adjudicacion directa de la licencia de una estacion de radiodifusidon sonora por modulacion de
frecuencia en la localidad de USHUAIA, provincia de TIERRA DEL FUEGO, aprobado por
Resolucion N° 16-COMFER/99 y modificado por su similar N° 189-COMFER/99, estableci6
los requisitos de forma y de fondo que debian reunir las propuestas que se presentaran al
mencionado procedimiento.

Que dichos extremos se relacionan, en algunos casos, con el cumplimiento de

las condiciones tijadas por la Ley N° 22.285 para acceder a la titularidad de licencias de
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servicios de radiodifusion y en otros con las exigencias particulares establecidas para el

procedimiento de adjudicacion directa.

Que, en cumplimiento de la delegacion concedida a este COMITE FEDERAL
por la Secretaria de Cultura y Comunicacion, conforme a lo establecido en el articulo 2° de su
Resolucién N° 9/99, de la revision efectuada por la Direccion General de Asuntos Juridicos y
Licencias, de la propuesta presentada por TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en
formacion) para la adjudicacion de la licencia para la instalacidn, funcionamiento y
éxplotacién de una estacion de radiodifusion sonora por modulacién de frecuencia, Categoria
E, en la localidad de USHUAIA, provincia de TIERRA DEL FUEGO, puede concluirse que
aquélla se adecua a las exigencias legales y reglamentarias establecidas por la Ley N° 22.285
y, en particular, a las impuestas por el Pliego de Bases y Condiciones que rigi6 el
procedimiento de adjudicacion directa de licencias.

Que, determinada la viabilidad de la propuesta presentada por TRES EN
USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formacién), corresponde analizar la legitimidad del
acto administrativo por el cual se concedié la licencia en causa, a efectos de precisar su
procedencia juridica a la luz de las disposiciones contenidas en la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N°® 19.549.

Que, conforme surge del quinto considerando de la Resolucién N° 914-
COMFER/99, la Comisidn de Preadjudicacion tomo la intervencion que le fuera atribuida.

Que corresponde en este punto adentrarse en el tema de la referida Comision,

su origen, atribuciones, composicion y funcionamiento.
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Que en el Marco del Régimen de Normalizacidon instaurado por las normas
citadas y encontrdndose éstas en proceso de ejecucion, este COMITE FEDERAL DE
RADIODIFUSION dicté la Resolucion N° 269-COMFER/99 de fecha 19 de mayo de 1999,
mediante la cual se cre6 la citada Comisién de Preadjudicacion para elevar al sefior
Interventor las propuestas y/o presentaciones con el orden de mérito, en el caso de
corresponder, tendientes a la adjudicacion de licencias del aludido proceso.

Que el articulo 3° del prenotado acto administrativo —de forma-, no previé su
bublicacién, vedando de este modo a los interesados la posibilidad de conocer las atribuciones
que en el proceso de normalizacidn le correspondian.

Que, tanto los considerandos del acto administrativo aqui analizado
(Resolucion N° 269-COMFER/99), cuanto su articulo 1°, hacen referencia al analisis y
evaluacion de los distintos aspectos de la propuesta que realizarian las areas del organismo,
como asi, conforme queda dicho, al orden de mérito que se elaboraria respecto de las
presentaciones efectuadas.

Que, no obstante lo expresado ut-supra, del analisis realizado, no sélo de los
actuados mencionados en el presente, sino de otros expedientes tanto de concursos publicos
cuanto de solicitudes de adjudicaciéon directa de licencias, surge que las areas de este
COMITE FEDERAL que produjeron los respectivos informes, utilizaron un procedimiento de
evaluacion de puntajes, procedimiento éste que no surge de acto administrativo alguno,
desconociendo por tanto los administrados el sistema segun el cual la Administraci(’)h

ponderaba los criterios para otorgar los puntajes aludidos, sobre cuya base, se reitera, la
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Comision de Preadjudicacion evaluaba las propuestas y —en caso de corresponder- elaboraba
el orden de mérito.

Que las irregularidades apuntadas viciarian el proceso de seleccidén del co-
contratante de la Administracion, -en la especie, el sistema de adjudicacion directa establecido
por el articulo 4°, inciso b) del Decreto N° 310/98-, que harian pasible al acto en principio, de
la sancién de anulacion.

Que el acto administrativo tiene que satisfacer la totalidad de requisitos
relativos al objeto, competencia, voluntad y forma, y emitirse con arreglo a las normas que
regulan el procedimiento administrativo, conforme a lo prescripto por el articulo 7° de la Ley

Nacional de Procedimientos Administrativos.

Que en el presente proceso, y como consecuencia del pormenorizado andlisis
de la adjudicacion que nos ocupa, surge que la oferta de TRES EN USHUAIA S.A. (en
formacion) se ajusta a las exigencias legales y reglamentarias vigentes.

Que en este estadio es necesario hacer algunas aclaraciones respecto de la
situacion planteada en el proceso bajo anélisis y que culminé con el dictado del acto

administrativo en estudio.

Que en la localidad en donde se adjudicé la licencia en cuestion, existieron
ocho presentaciones para la Categoria “E”, siendo sélo resuelta la solicitud de la sociedad que

nos ocupa.

Que el Plan Técnico no previo frecuencia alguna en esa oportunidad para la

localidad de USHUALIA, provincia de TIERRA DEL FUEGO, para la Categoria “E”.
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Que, consecuentemente, ante la consulta de este COMITE FEDERAL respecto
de la situacién planteada, la COMISION NACIONAL DE COMUNICACIONES asigné a
TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formacién), la frecuencia 106.1MHz.,
Categoria E y el Canal 291.
Que como consecuencia de la suspension y revision dispuesta por la
Resolucion N° 9 SC/99, la oferente efectudé una presentacion tendiente a obtener ampliacion
parcial del Plan Técnico para la localidad de USHUAIA, provincia de TIERRA DEL
FUEGO, en razon de que para confirmar las adjudicaciones por demanda resulta

indispensable que en cada localizacion la oferta de frecuencia sea como minimo, igual a la

demanda de los particulares.

Que en ese sentido este organismo efectud la consulta a la referida Comisién
Nacional la que respondi6é que para Ushuaia, el Plan no contenia canales de categoria “E”, y
que sin embargo, se asigno a la sociedad oferente el canal que solicitaba, 291, que fue
incorporado al Plan por Resolucion N° 4276 SC/99, asi como se incorporaron los canales 216
categoria “E” y el 299 “F”, a fin de asignar canal a los oferentes que tramitara oportunamente
este Comité Federal ante esa Comision Nacional y tratando de buscar el canal mas préximo al
que el solicitante manifestara.

Que si bien la cantidad total de oferentes para categoria “E” es de ocho, el
organismo técnico ha comunicado a este Comité Federal, que la ciudad de Ushuaia no esta

incluida dentro de las diecisiete zonas donde no es posible satisfacer la demanda.
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Que la factibilidad técnica posible para la localizacion en analisis y la igualdad
entre oferta y demanda de frecuencias que tal cuestion plantea, tornan viable la revision de la
propuesta presentada por TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formacién), a
fin de determinar la viabilidad y consecuente confirmaciéon o revocacién, ya que de esa
1.nanera se resguardaria la seguridad juridica de los actos de la Administracién, lo que
redundard en beneficio de ésta, de los administrados adjudicatarios y de los que aguardan la
resolucion de sus solicitudes de adjudicacion.

Que, en otro orden de cosas, corresponde destacar que ni la propuesta, ni el
acto administrativo de adjudicacién de licencia, fueron objeto de denuncia o impugnacién
alguna, en los términos previstos por la Resolucién N° 1364-COMFER/99.

Que, sin embargo, en atencion a lo expuesto y lo normado por el articulo 19 de
1a Ley Nacional de Procedimientos Administrativos N° 19.549, corresponde confirmar el acto,
subsanando el vicio que lo afecta, teniendo en mira al respecto el principio de economia
édministrativa establecido por el articulo 1° inc. b) de dicho plexo normativo.

Que la CORTE SUPREMA DE LA NACION ha expresado que carece de
sentido la nulidad por la nulidad misma, por cuanto su declaracién debe corresponder a un
concreto perjuicio para alguna de las partes, no correspondiendo adoptarla por el mero interés
formal del cumplimiento de la ley, cuando tal actitud implique un exceso ritual manifiesto,

siendo por lo tanto, de interpretacion restrictiva (v. Fallos 125:640; 311:1403; y Dictamenes

210:156).




Dresidoncea de la Nacisn
GComits Fiederal de Radiodficsidn

Que en idéntico sentido se ha expedido la Procuracion del Tesoro de la Nacion
afirmando que no debe declararse ninguna nulidad por la nulidad misma, es decir por puro
f)rurito formalista, sino cuando ella corresponda a la finalidad une exceda del mero riguroso
cumplimiento de la norma del rito (v. Dictamenes 71:128; 76:339; 96:23; 127:15; 130:265;
210:156).

Que en el caso particular, seria de aplicacion el principio de conservacion de
los actos juridicos —consagrado jurisprudencialmente y por la Procuracion del Tesoro- y de
reglas rectoras en materia de nulidades, tales como que el interés en su declaraciéon esta
limitado por el perjuicio causado por el acto que se pretende inhabil —lo que hace inadmisible
la nulidad por la nulidad misma- y que su interpretacion debe ser necesariamente restrictiva y
favorable a la subsistencia y validez del acto atacado, criterios a los que oportunamente se
adhiriera ese organismo asesor (Dictamenes 195:77).

Que al respecto, se destaca la doctrina compartida por este organismo, que
“cuando el defecto del acto administrativo da lugar a la sancion, en principio, de anulacion, la
Administracion tiene la facultad de subsanar el vicio que lo invalida, cuya causal puede
provenir tanto de un comportamiento activo como de una omision formal o de fondo respecto
de uno o mas elementos del acto administrativo” (Régimen de Procedimientos
Administrativos Ley N° 19.549, Tomas Hutchinson, Editorial Astrea, 4* edicion, pag. 145).

Que, en oportunidad de solicitar la intervencion de la PROCURACION DEL
TESORO DE LA NACION, respecto de la adjudicacion de una licencia para la instalacion,

funcionamiento y explotaciéon de una estacion de radiodifusion sonora por modulacion de
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frecuencia Categoria E, Canal 290, en la localidad de TUPUNGATO, provincia de
MENDOZA, dicho organismo dictaminé “...que la Resolucién N° 495-COMFER/99 es un
acto perfecto y valido, correspondiendo levantar a su respecto la suspension de sus efectos
(sic)”.

Que, este COMITE FEDERAL recepté el criterio precedentemente expuesto,
con el dictado de la Resolucién N° 443-COMFER/00, por la cual se confirmé el respectivo
acto administrativo, teniendo tal pronunciamiento caracter de jurisprudencia administrativa.

Que la Direccién General de Asuntos Juridicos y Licencias ha emitido el
dictamen pertinente.

Que la presente se dicta de conformidad con las atribuciones conferidas por el

articulo 98 de la Ley N° 22.285 y el Decreto N°98/99.

Por ello,
EL INTERVENTOR EN EL COMITE FEDERAL DE RADIODIFUSION
RESUELVE:
ARTICULO 1°. - Levantase la suspensiéon dispuesta por la Resolucién N° 9/99 de la
SECRETARIA DE CULTURA Y COMUNICACION respecto de la Resolucién N° 914-
COMFER/99, y en consecuencia confirmase en sus términos en virtud de los cuales se
i)rocedi() a adjudicar a TRES EN USHUAIA SOCIEDAD ANONIMA (en formacion),
integrada por los sefiores Gustavo DEFILIPPI (M.1. N° 8.313.808), Jos¢ Gregorio VARGAS

(M.I. 'N°® 7.934.452) y Pedro Mario PEREYRA (M.I. N° 7.937.728) una licencia para la




Gomits Tedoral do Radiodsfiision

instalacion, funcionamiento y explotacion de una estacion de radiodifusion sonora por
modulaciéon de frecuencia que operara en el Canal 291, Frecuencia 106.1 MHz., Categoria E,
identificada con la sefial distintiva “LRF337”, de la localidad de USHUAIA, provincia de
TIERRA DEL FUEGO, de acuerdo con lo establecido por el articulo 4° inc. b) del Decreto N°
310/98, conforme lo expuesto en los considerandos.

ARTICULO 2°- Registrese, publiquese, dése a la DIRECCION NACIONAL DEL

REGISTRO OFICIAL y cumplido ARCHIVESE (PERMANENTE).

K\mf"ama

O F.LOPEZ

INTERVENTOR
E FEDERAL DE RADIODIFUSION
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