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CAUSA n° 8836/09 —S.I.- “GRUPO CLARIN S.A. Y OTRGS S/MEDIDAS
CAUTELARES”
Juzgado N° 1

Secretaria N° 1
Buenos Aires, 13 de mayo de 2010

Y VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por el Eshacional-Jefatura
de Gabinete de Ministros contra la resolucion dee7diciembre de 2009 (fs.
286/292), que fue concedido el 28 de diciembre(f® % fue fundado mediante
la expresion de agravios que corre a fs. 455/4aitestada por la parte actora a
fs. 488/521,

Y CONSIDERANDO:

1. La resolucién de fs. 286/292 dispuso la suspansidvisional de
la aplicacion de los articulos 41 y 161 de la l6/522 de Servicios de
Comunicacion Audiovisual respecto de las actoragEstado Nacional-Jefatura
de Gabinete solicita la revocacion total de la mhediautelar dictada por el sefior
jueza-qua

En breve sintesis, los argumentos desarrolladoseprecurrente
pueden enunciarse del siguiente modo: a) el juepritieera instancia omitié
toda consideracion sobre las razones y motivos Itpwaron al legislador
nacional a sancionar la ley 26.522, cuya razormillireside en la voluntad
politica de impedir la formacion de monopolios y ghrantizar la libertad de
expresion bajo los principios de pluralidad, na@dminacion y de respeto por lo
local; b) se equivoca el magistrado al consideoafigurados los recaudos que
habilitarian el dictado de medidas cautelares terapacto y tinte anticipatorio,
gue comportan adelantar el resultado de la sematelecmérito; en este orden de
ideas, el Estado Nacional niega la existencia desvailitud del derecho, como
asimismo la configuracion de dafio irreparable, @dgmndo por su ligereza la
cautela meramente juratoria impuesta en la resniuapelada; y c) califica de
arbitrario el encuadramiento juridico del reclaneola parte actora, pues afirma

gue en materia de radiodifusién no hay derechogrdgiedad comprometidos



dado que el espectro radioeléctrico es un bierigmibb apropiable y las actoras
no estan imposibilitadas de continuar con su atdtvibajo el régimen de la ley
26.522.

Asimismo, la parte recurrente afirma que losaltis 41y 161 de la
ley 26.522 no violentan lo dispuesto en el decb&/05 —dictado en uso de las
facultades consagradas en el art. 99, inciso 33 @enstitucion Nacional-, sino
que lo sustituyen puesto que ninguna persona pwedegarse derechos
adquiridos a explotar una licen@me die Cuestionan, también, la legitimacién
activa de alguna de las empresas actoras.

2. El Tribunal no tratard todas y cada una de lasstoanes
introducidas en los agravios pues algunas excebldmitado marco de una
medida cautelar y su dilucidacién exige medidapmeba y el examen de un
complejo blogue normativo que merece ser debatmo la amplitud de un
proceso ordinario.

Con el alcance restringido de este proceso leautel Tribunal
entiende que la suspension ordenada a fs. 286(2@dnstituye una medida de
tutela urgente ni anticipatoria, ni coincide cordebate sustancial de la accion
de fondo, la cual, por lo demas, ya ha sido prodawnte el juez de primera
instancia.

La medida cautelar que se discute esudl-lite se origina en un
proceso cautelar de funcion asegurativa y consmraaigue esta al servicio de
una ulterior sentencia definitiva, cuya utilidadeficacia pretende garantizar
(confr. Vargas Abraham Luis, “Teoria general de poscesos urgentes”, en
Medidas Autosatisfactivas, obra colectiva dirigigar Jorge W. Peyrano,
Rubinzal-Colzoni editores, Buenos Aires, 2004, 7&437).

Este tipo de medidas no exigen de los magistratiexamen de la
certeza sobre la existencia del derecho pretendido,sélo de su verosimilitud,
pues la finalidad del instituto cautelar atiendegaello que no excede el marco
de lo hipotético, dentro del cual agota su virtledi (Fallos 306: 2020; 324:
3213, ya citado). Si bien las normas impugnadastanecon la presunciéon de
validez de los actos legislativos, es doctrinaad€drte Suprema de Justicia de la

Nacion que tal presuncion debe ceder cuando lagmguon se sustenta en
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basesprima facie verosimiles (doctrina de Fallos 307: 1702; 3166528318:
532; 324: 3213, entre muchos).

3. En la apreciacion de la verosimilitud del derecl® la parte
actora, este Tribunal cifie su juicio al conflicte derechos fundamentales, sin
inmiscuirse en los ambitos de politica legislatiga, la conviccion de que la
mision mas delicada de la justicia es la de sabmesgener en sus facultades
constitucionales, pero sin renunciar a la funcitpja de juzgar con capacidad
de control de legalidad y constitucionalidad dedoss de los otros Poderes del
Estado conforme al equilibrio previsto en la Leyn&famental. En autos se ha
suscitado una controversia en términos estrictaangnidicos, que exige un
pronunciamiento judicial conforme a la solucion agre derecho corresponda
(doctrina de Fallos 285: 410, considerando 7°).

La parte recurrente impugna la sentencia pantocuel juez no ha
examinado los motivos de politica legislativa yfiaalidades de interés publico
de la ley 26.522. Esa restriccion no merece regrpcies a los jueces no les
compete la revision del mérito, la oportunidad o clanveniencia de las
soluciones legislativas (doctrina de Fallos 31856l2entre muchos), sino
dilucidar si su aplicacion practica en un caso wetiecconduce a la privacion o
frustracion de los derechos de los ciudadanos nocalaance inaceptable en un
Estado de derecho.

4. El objeto procesal dedubjudicese circunscribe a definir si la
aplicacion de los articulos 41 y 161 de la ley 2B.8 las relaciones contraidas
segun el régimen legal anterior —que comprende ela 22.285 y sus
modificaciones, el decreto 527/05, la resolucionMEBR 214/2007, entre
otras- afecta de manera sustancial y caracterizaa rasgo de verosimilitud,
el derecho de propiedad de los titulares actuadeBcdncias y autorizaciones
vigentes.

5. Es oportuno recordar que nadie tiene derechoaaltanimiento
de la ley ni a oponerse a cambios en la politicgsltiva, salvo que ello
comporte la violacion de derechos adquiridos o ke situacion juridicamente
protegida al amparo de la legislacion anterior {iilog de Fallos 178: 431; 284:
218 considerando 8°; 296: 723, entre muchos).



En términos constitucionales, la Corte Supremaluidicia de la
Nacién ha sostenido desde antiguo que el derecipooggedad alcanza a todos
los intereses que un hombre puede poseer, fuesardismo, de su vida y de su
libertad (doctrina de Fallos 145: 307), y se indegon todos los derechos que
tengan un valor reconocido, de modo que la pradecconstitucional alcanza a
los bienes que son susceptibles de valor econémico.

6. En cuanto al fondo del asunto, debe recordarsesharticulo 41
de la ley 26.522 establecéfransferencia de licencias. Las autorizaciones y
licencias de servicios de comunicacion audiovissan intransferibles.
Excepcionalmente se autoriza la transferencia dgoaes o cuotas partes de las
licencias luego de cinco (5) afios de transcurridopkzo de la licencia y
cuando tal operacién fuera necesaria para la comtiad del servicio,
respetando que se mantenga en los titulares desmrigas del cincuenta por
ciento (50%) de la voluntad social. La misma estatfeta a la previa
comprobacién por la autoridad de aplicacion que ei€b expedirse por
resolucion fundada sobre la autorizacion o rechade la transferencia
solicitada teniendo en cuenta el cumplimiento derémuisitos solicitados para
su adjudicacion y el mantenimiento de las condiesormgue motivaron la
adjudicacion. La realizacion de la transferencia & correspondiente y previa
aprobacion sera sancionada con la caducidad de @l@erecho de la licencia
adjudicada y sera nula de nulidad absoluta. Persoda existencia ideal sin
fines de lucro. Las licencias concedidas a prestasiale gestién privada sin
fines de lucro son intransferibles

Tal como se advierte, este articulo se refier@satitulares de
autorizaciones y licencias, como asi también ado#onistas y cuotapartistas de
sociedades titulares de licencias y autorizacior@sndiciones que dan
fundamento, en este estado liminar del procesa Jegltimacién procesal de las
demandantes.

7. Por su parte, el art. 161 dispofiAdecuacion. Los titulares de
licencias de los servicios y registros regulados ¢sia ley, que a la fecha de su
sancion no reunan o no cumplan los requisitos gtesi por la misma, o las
personas juridicas que al momento de entrada eangig de esta ley fueran

titulares de una cantidad mayor de licencias, 0 coa composicidén societaria



USO OFICIAL

@’WW@/@@V

diferente a la permitida, deberan ajustarse a lagpdsiciones de la presente en
un plazo no mayor a un (1) afio desde que la awdrie aplicacion establezca
los mecanismos de transicion. Vencido dicho plazérsaplicables las medidas
que al incumplimiento —en cada caso- correspondiege solo efecto de la

adecuacion prevista en este articulo, se permlaréransferencia de licencias.

Sera aplicable lo dispuesto en el ultimo parrafvatéiculo 41”.

8. De la normativa sefalada se desprende, en leg|yeertinente
para el presente conflicto, que por una parte titudo 41 de la ley 26.522
impide la libre disposicion de las licencias y aiztaciones —sin definir el ambito
temporal de aplicacion de esta regla-, estableoci@xdepciones que requieren
previa autorizacion y que comprenden las transtemen resultantes del
desprendimiento de activos que resulta del artdega ley.

Por otra parte, esta Ultima norma obliga aitakates a transferir las
licencias que hoy explotan en tanto excedan logdéndel nuevo régimen legal,
y ello debe suceder en el plazo de un afo y baocdgmiento de sanciones.

9. Atento lo precedentemente expuesto, el Tribudaleate que la
interaccidon simultaneg conjunta de ambas disposiciones legales conduoa a
desinversion forzadaque altera el régimen tutelado por la ley 22.285
(especialmente, las garantias del art. 53, in¢isdé€ la citada ley en materia de
compensaciones), con prescindencia de los plan@svdesion y de conductas
consolidadas al amparo de situaciones conformdsakto 527/05. Ello es asi
no obstante que los considerandos de esta ultimmaanexpresaron la necesidad
de asegurar un horizonte de previsibilidad queluvre los plazos necesarios
para recomponer la situacion econémico-financieréod medios audiovisuales,
por ser apreciados utiles al desarrollo socialonémico en general.

En el limitado marco de evaluacion de la verdgud del derecho a
los fines de resolver la apelacidon de la medid&etan) el Tribunal estima que la
aplicacidon conjunta a la parte actora de los dascdl y 161 de la ley 26.522
Importan consecuencias que modifican de modo stiatdas reglas de juego a
las cuales tales empresas habrian ajustado su campento y realizado sus
inversiones, con afectacion de derechos subjetidogiiridosal amparo de la
legislacion vigente al tiempo del otorgamiento &k licencias y autorizaciones,



o de su prérroga, o de la suspension de los tésmigue estuvieran
transcurriendo (art. 1° del decreto 527/05).

La verosimilitud del derecho se configura paardo ni el legislador
ni el juez pueden, en virtud de una ley nueva suterpretacién, conculcar
derechos juridicamente tutelados y ejercidos alaamge la legislacion anterior
(doctrina de la Corte Suprema de Justicia de ladda€allos 137: 47; 151: 103;
178: 431; 238: 496; 317: 218; 330: 855 consideradid).

La situacidn expuesta torna verosimil que las afelantes se
encuentren forzadas en un plazo sorpresivo, bréagala vender las licencias
gue permitirian que una actividad sea econémicaansudgtentable y, a la vez,
gue les sea juridicamente imposible en razén delués 41 de la ley 26.522,
desprenderse de las licencias o autorizaciones exydotacion no fuese
redituable,provocando en forma conjunta un efecto de indedengatrimonial
que afecta la seguridad juridica y pone en crisgesecho de propiedad de las
actoragqart. 17 y 18 de la Constitucion Nacional).

Por lo demas, la desinversion forzada se impbngpgamente en el
curso de la vigencia de licencias y/o autorizagoogrorrogas acordadas con
sustento normativo, sin fundamento en una prewvidicacion deinfracciones —
sancionadas y firmes- al régimen vigente anterical @le la ley 25.156 de
Defensa de la Competencia.

10. Con respecto al peligro en la demora, hay querdac que éste
se refiere a la necesidad de disipar un temor de daninente, sea que esté
acreditadoprima facie 0 que se presuma segun las circunstancias del caso
(Podetti RamiroTratado de las medidas cautelayes Derecho Procesal Civil,
Comercial y Laboral, Tomo IV, Ediar Editores, Busrires, 1956, pag. 57 n°
18).

Este requisito aparece configurado en forma patespecto del art.
161 impugnadppues el breve plazo establecido para concretalbligacion de
desinversion forzosa para el tipo de empresas desgurata —aun cuando sea
computando a partir del cumplimiento de los pases igdica la norma-, hace
altamenteimprobable que se llegue a tiempo en el esclareaitmi de los
derechos mediante sentencia a dictarse en el pnoesatb judicial ordinario.
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En efecto, la alteraciéde las reglas de juego podria afectar la
actividad periodistica de las actoras, con clasoraelro de la libertad de prensa
por conductas que serian manifiestamenmmpatibles con los principios
consagrados en el articulo 13 de la Convencion kares sobre Derechos
Humanos.

11. Por ultimo, tratandose de empresas cuyo trabajonsela con
la libertad de expresion y de comunicacion, lataféén directa o indirecta de
tales derechos provoca el peligro en la demorastpugue las consecuencias
lesivas sobre la comunidad serian de dificil repamaulterior conforme a la
tradicional doctrina del resarcimiento de dafos.

12. No obstante lo anterior, eliminado el efecto nocoe la
interaccién de las dos normas impugnadas, en rdeda suspension -que se
confirma- de la aplicacion del art. 161 de la 16y522, el Tribunal entiende que
el art. 41 de la nueva ley contiene un principioamdo en el régimen anterior —
la intransferibilidad de licencias salvo autorizacide la Autoridad de
Aplicacion- cuyos alcances en la nueva regulaci@lifgrencias eventualmente
dafosas exigen un debate propio del proceso omlinar

En tales condiciones, en el estrecho marco @enesdida cautelar,
la subsistencia autonoma del art. 41 de la ley226r®» impresiona como lesiva
con suficiente conviccidén sobre el peligro en landea, resultando prudente
preservar su vigencia, Sin perjuicio de que nueg@sunstancias tornen
conveniente la revision de este criterio.

13. El Estado Nacional reclama que se fije una cauahacorde
con la magnitud e importancia de la medida cautiargada (fs. 469vta.). La
finalidad de esta contracautela es garantizardéesly perjuicios que la traba de
la medida pudiera ocasionar a la parte demandadmabnente no resultare
fundada.

El modo en que se resuelve, la naturaleza pomasde la medida y
la facilidad juridica con que cuenta la parte desasla para reclamar la
sustitucién de la contracautela juratoria por uaac®n real en el supuesto de
qgue el proceso ordinario avance hacia una hiposislebilitamiento de la
verosimilitud en la posicion de las actoras, cooeande mantener la caucion

juratoria tal como ha resuelto el sefior juez dexg@ra instancia.



Por lo demas, no se advierte el perjuicio econdrgio® sufriria la
parte demandada en tanto las actoras cumplan cen oldigaciones
comprometidas al ser acordadas o prorrogadastaxlas y autorizaciones, y si
se veria afectada la comunidad en el supuestordenzamiento de la libertad de
opinién, de expresion y de informacion.

Por tanto, oido el sefior Fiscal General ante eftaata, el Tribunal
RESUELVE: confirmar la resolucién apelada en cuanto ordarsaispension de
la aplicacion del articulo 161 de la ley 26.522est0 de las empresas actoras, y
revocarla en lo que se refiere al articulo 41 dey&6.522

El Dr. Martin Diego Farrell no suscribe la prasean razén de la
recusacion sin causa formulada a fs. 455/477 p&s&ldo Nacional (admitida
en la resolucién de fs. 535/536).

Registrese, notifiquese por Secretaria con tehdn de dia y hora

y, oportunamente, devuélvase.

Maria Susana Najurieta Francisco de las Carrers



