Grupo Clarin SA y otros ¢/ s/ medidas cautelares

S.C., G.589, LXLVIL (Recurso de Hecho)

Suprema Corte:
I-

La Cémata Nacional de Apelaciones en lo Civil y Cometrcial Federal (sala
I) confitmé patcialmente, el 13 de mayo de 2010, la decisién de primera instancia y
otorgd una medida cautelar por la que dispuso la suspension del art. 161 de la ley
26.522 respecto del Grupo Clarin S.A., titular de un nimero de licencias y registros
mayor de los permitidos en esa ley, sobre la base de considerar sorpresivo, breve y
fatal el plazo de transicién establecido en esa disposicién (fs. 556/559).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién desestimé (sin dar vista a esta
Procuracion General) el recurso extraordinatio interpuesto por el Estado Nacional
contra esa decisién, mas consideré conveniente la fijacién de un Hmite razonable
pata la vigencia de la proteccién cautelar, que podtia ser promovida por la
demandada si aquél no era establecido de oficio.

Por su parte, la autoridad de aplicacién dict6, el 7 de septiembre de 2010
-(B.-O: del 8-de septiembre de 2010), la resolucién AESCA 297 /10, que establecié los
mecanismos de adecuacién para los titulares de licencias de servicios y registros
regulados por la ley 26.522.

Fue en este marco, que la demandada solicité el levantamiento de la
medida cautelar y, eventualmente, la fijacién de un plazo maximo para su vigencia,
peticiones ambas que fueron desestimadas pot el juez de primera instancia.

L.a misma sala de la cAmara dictd entonces la sentencia ahora apelada, en
la que confirmd la desestimacién del levantamiento de la cautelar e impuso un plazo
de 36 meses, contados desde la notificacién de la demanda, para la vigencia de
aquélla (fs. 1367/1372).

Para asi decidir, el juez De las Carreras sostuvo, respecto del
levantamiento de la medida, que no existia una modificacién juridicamente relevante
de las circunstancias que llevaron a su dictado, pues la resolucién AFSCA
mencionada es un acto reglamentario que no se ajusta a la situacion juridica
“consolidada” (sic) a favor de la actora, ya que el art. 161 de la ley se encuentra
suspendido para ella. Dijo entonces que no habia incumplimiento si no hay
obligacién jutidicamente exigible, Ia que no se daria en el caso porque el Grupo

Clatin fue eximido por una decisién judicial de la aplicacién de ese articulo. Agregd




que “si bien es cierto que en cuestiones de esta naturaleza pueden existir sitvaciones
donde los intereses publicos sean equiparables a los respetables intereses privados,
no lo es menos que, en el particular supuesto de autos, no estamos frente a un
peligro de vida de nadie, ni a un tiesgo de salud de la poblacién, ni tampoco a la
posible afectacién de la segutidad y tranquilidad putblicas™.

En cuanto a la vigencia de la medida cautelar, expresé que las
consecuencias de su mantenimiento no serfan las mismas para el actor que para la
demandada. En efecto, dijo: “mientras que resulta impensable que se vea afectado el
desenvolvimiento normal del Estado Nacional por su subsistenicia, no ocuttitia lo
mismo con el grupo accionante, cuya actividad empresarial y derecho de propiedad
aparecent como setiamente amenazados por la aplicacién del régimen impugnado,
cuando no para toda la ciudadania la oferta informativa y de opinién”. Sefiald que de
fijarse un plazo de vigencia de la medida cautelar menor a la caducidad de cada
licencia sin motivo fundado, “se podrtia pensar” en un cercenamiento arbitratio de
los derechos adquiridos pot el grupo actor, por cuanto: 2) en la acciéon de fondo el
Grupo Clarin cuestiona la constitucionalidad de-la venta compulsiva { “Wesinversion
Jforzada”) frente a los derechos adquiridos que ostenta; y b) no se avizora hasta el
momento la existencia de elemento alguno que conduzca a justificar una limitaciéon
que desnaturalice, aptiotisticamente, la proteccién suficiente del detecho de
propiedad tal como lo hace el art. 17 de la Constitucién Nacional, donde no existen
distingos ni cortapisas.

En tales condiciones, también fundd su decisién en que: a) el actor es
titular de licencias legal y oportunamente adquiridas anteriormente y prorrogadas en
2005; b) estos derechos tienen, por su natutaleza, un limite temporal de vigencia de
un proceso al que se le ha impreso el trimite ordinario; ¢) esta suspensién no puede
exceder el limite de cada uno de los derechos asegurados; d) resulta conveniente que
la cautelar tenga térmings claros y precisos, ello sin perjuicio de lo establecido en el
art. 202 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién; f) se debe evitar no
desnatyralizar (sic) el remedio procesal subvirtiendo el ordenamiento juridico; y g) se
debe asegurar la legitima proteccién del derecho del actor que apatece como
verosimil. Por ello, sefial6 el magistrado, se encontraba persuadido de que la vigencia

de la cautelar establecida en términos equitativos, y por el momento (art. 202 del
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CPCCN) no podia set menor al plazo de 36 meses, el que estimé “normal” para el
proceso ordinario tal como se encuentra legislado en el cédigo de rito, contados a
partir de la notificacién de la demanda.

Port su patte, la Dra. Najurieta dijo, respecto del pedido de levantamiento
de la cautelar, que compartia plenamente el argumento de su colega acerca de que el
dictado de la resolucibn AFSCA 297/10 no implicaba una modificacién de las
circunstancias que determinaron la decisién que dio motivo a la resolucién de esa
sala del 13 de mayo de 2010, confirmada por la CSJN y que nuevamente se
cuestionaba. Agregd que, vigente el efecto de la traba de aquélla, la parte actora no
tenia la obligacién de adecuar su conducta a la reglamentacién del art. 161 de la ley
26.522 y, por lo tanto, no estaba incursa en incumplimiento por ese motivo. Aseverd
que, tal como lo considerd ese tribunal, la actora tenfa un detecho verosimil y se
afectaba en forma sustancial su derecho de propiedad por la modificacién de las

reglas del juego, tomando en consideracidon el plazo del att. 161 citado, a pariir de/

- vHplizmiento - de Jos pasos- que indicaba esa norma-Sefiald;- astmismo, que la resclucidn

AFSCA mencionada era anterior a la desestimacién del recurso extraordinario y que
la Corte fallé en el sentido de que la medida cautelar no afectaba de ningin modo la
aplicacién general de la ley 26.522. En esas condiciones, dijo, no cottespondia nuevo
pronunciamiento sobre argumentos contra la original admisibilidad de una medida
confirmada por la Corte (att. 202 del CPCCN, primera frase).

En cuanto a la fijacién del plazo de vigencia de la medida, expresé que
habia que ponderar la complejidad de la materia, que involucraba cuestiones jutidicas
relevantes pero también presupuestos facticos imprescindibles a demostrat, a lo que
se sumaba la prueba ofrecida por ambas pattes en el juicio principal, sobre la cual
existfan impugnaciones que debian ser resueltas en ese proceso y en ptimera
instancia, todo lo cual anunciaba una etapa probatoria de gran intensidad. A ello
debia sumarse, sostuvo, la caractetistica de provisionalidad que hace a la esencia de
las medidas cautelares (arts. 202 y 203 del CPCCN) y la circunstancia de que las
licencias y autorizaciones tienen un limite temporal de vigencia, que continda en
curso durante el proceso otdinatio en desarrollo. Coincidié entonces en que debia
fijarse el plazo de 36 meses contados desde la notificaciéon de la demanda para la

vigencia de la cautelar.




II-

Contra esa decision, el Estado Nacional interpuso recurso extraordinario,
cuya denegacién motivd la presentacién de la queja en examen. En sus agravios,
manifestd que (i) la sentencia apelada soslaya el tratamiento de los agravios
formulados por su parte; (if) constituye una medida anticipatoria de la decisién de
fondo; (iii) no considera la objetiva vatiacién de las circunstancias en las que se
concedié la cautelar, en especial, por el dictado de la resolucién 297/10; (iv)
interpreta sesgadamente el fallo de la Corte del 5 de octubre de 2010 fijjando un
plazo irrazonable para la vigencia de la cautelar, ello agravado por la conducta
abusiva de la actora para prolongar el trimite de la causa y dilatar el traslado de la
demanda y porque la fijacién de aquél no se presenta como el cabal cumplimiento de
lo otdenado por ese Tribunal en su antetior intervencién desde que, al modificat el
inicio de su céHmputo, lo lleva a un término arbitrario; y (v) omite considerat que el
Estado Nacional fundé el pedido de levantamiento en diversas citcunstancias

sobrevinientes al dictado de la medida ptrecautoria, por lo que no sustentd su

peticion exclusivamente en el dictado dela resolucién AFSCA 297 /10: En cuantoal — —

plazo de vigencia de la medida, sostiene que es atbitrario e implica una indebida
intromisiéon del Poder Judicial sobte cuestiones propias de otros poderes. En
particular, expresa, no se entiende por qué ese plazo debe contarse desde la
notificacién de la demanda y no desde la traba de aquélla. Ademds, manifiesta que
ello contradice lo expresado por la Corte en el sentido de que no debe incutrirse en
una desmesurada extensién de la vigencia de la cautelar en dettimento del Estado
Nacional, pues al contarse el plazo desde aquel momento, la suspensién duraria
cuatro afios. Asevera que la ley 26.522 no afecta las libertades consagradas por la
Constitucién Nacional y, en cambio, tiende a garantizar los detechos de la
comunidad a partit de una plural y transparente asignacién de las licencias. Sostiene
que “la cautelat, al permitir a su beneficiaria el mantenimiento de la concentracién
de licencias muy por encima del tope establecido por la Ley N° 26.522 retarda
y obstaculiza de tal modo el proceso de incorporacién de nuevos prestadores,
pequefios y medianos, al mercado, que conspira contra sus propésitos de obtener
una diversidad de oferta de contenidos, en un marco de libre competencia” (fs. 1285

vta./1286). Concluye diciendo que la sentencia es arbitraria, emplea argumentaciones
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dogmiticas y conjeturales, omite el tratamiento de cuestiones conducentes e
interpreta en forma desnaturalizadora la norma legal y el fallo de la Corte del 5 de
octubre de 2010.

-I11-

En orden a verificar si en autos concurten los presupuestos para habilitar
la instancia de excepcidn, cabe recordar que las resoluciones que ordenan, modifican
o levantan medidas cautelares, no revisten, en principio, el caricter de sentencias
definitivas, en los términos que exige el att. 14 de la ley 48 para la procedencia del
recurso extraordinario (conf. Fallos: 310:681; 313:116, entre muchos otros). Pero esa
tegla cede cuando aquéllas causan un agravio que, por su magnitud y circunstancias
de hecho, pueda ser de tardia, insuficiente o imposible reparacién posterior (Fallos:
328:4493, 4763), lo que sucede en el caso, ya que la resolucién apelada le causa al
recutrente un dafio de suficiente entidad, al privarlo de ejercer facultades que le son

propias como 6rgano de aplicacidon de la normativa federal en cuestién, demorando
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significativamente la consecucién de-los objetivos-de aquélla, cir
la gravedad que trasunta, permite apartarse de la regla general en la materia.

Pot otta patte, se encuentra en tela de juicio la inteligencia y aplicacién de
la ley 26.522 y de la resolucién AFSCA 297/10 —ambas de indudable caricter
fedetal- y 1a decisidén ha sido contraria al detecho que el apelante ha fundado en ellas
(art. 14, inc. 3°, ley 48). Ademds, cabe atender a las causales de arbitrariedad que se
vinculen de un modo inescindible con Ia ptescindencia de las notmas citadas (Fallos:
301:1194) y de argumentos conducentes para la solucion de la controversia.

IV-

Dos son, en mi parecet, los puntos centrales de la apelacion del Estado
Nacional: la denegacidén del pedido de levantamiento de la cautelar y la fijacién de un
plazo irrazonable para su vigencia.

Habida cuenta de que ésta es la primera oportunidad en que dictamino en
la causa, un orden légico me impone efectuar algunas consideraciones acerca de la
procedencia de la medida precautoria en cuestién, que no ha sido, a mi juicio,
legitimamente concedida.

No puede dejat de recordarse que los actos legislativos como el que fue

objeto de suspensién ostentan presuncion de constitucionalidad, por lo que sélo




puede otorgatse una cautelar con ese contenido cuando se los impugna sobtre bases
prima facie verosimiles o se acredita su ilegitimidad manificsta. Pues bien, no
encuentro que la actora haya desvirtuado aquella presuncién, ni tampoco la cimara,
quien se centrd en la defensa de los supuestos derechos adquiridos por aquélla. Con
ello, no se demostrd el primer presupuesto del dictado de una medida cautelar, cual
es la verosimilitud del derecho.

Por lo demis, el fundamento mas relevante para conceder la medida,
recordado ahora en su voto por el juez De las Carreras, fue que era breve el plazo
que el art. 161 de la ley 26.522 otorgaba a la actora para adecuarse a la norma. Ello
fue consecuencia, a mi entender, de una lectura apresurada de sus términos, pues
quedaba claro que aquél se contarfa a partit de que la autotidad de aplicacién
estableciera los mecanismos de transicién, es decit, que, al momento del dictado de
aquélla, existia incertidumbre sobre ese plazo y no podia afirmarse que iba a ser
breve. De hecho, recién al afio de sancionada la ley se establecieron esos mecanismos
mediante la resolucién AFSCA 297/10, que llevé el plazo de adecuacién a un afio a
partir de su publicacion, a 16 que se sumé la posterior emisién de su sitoilar 1295/ 11
(B.O. 30 de septiembre de 2011), que —a su turno- prorrogd por 60 dias hibiles mas,
también a partir de su publicacién, 1a mentada obligacion.

La sola ausencia de uno de los requisitos para el dictado de la cautelar —-
la verosimilitud del detecho— es suficiente para demostrar su improcedencia. Sin
embargo, a ello se agrega que tampoco se configura el peligro en la demora, segundo
recaudo de ese tipo de medidas. Mis alld de la discutible naturaleza jutidica de las
licencias y autorizaciones otorgadas por el Estado, debe advertirse que, si lo que estd
en juego principalmente es el derecho de propiedad de esa parte (aspecto que se
encarga de resaltar la cAmara), cualquier dafio que sufra la actora podra ser resarcido.
En concreto, aun frente a un eventual perjuicio a la peticionante de la medida, éste
- serfa de indole patrimonial y, por ende, sujeto a un adecuado resarcimiento incluso
en la hipétesis en que obtuviera éxito en su pretension final.

Ese es precisamente el agravio que expresa la demandada, cuando
sostiene que “en el escenario mas desfavorable a la postura que viene sosteniendo el

Estado Nacional aquélla [se regfiere a la actora] s6lo podtia resultar acreedora de un
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hipotético derecho tesarcitotio que en modo alguno justifica la subsistencia de
una cautelar como la que ha obtenido en autos” (fs. 1286).

Para finalizar, no puedo dejar de advertit que el tribunal @ g#o ha
soslayado la ineludible consideracién del intetés puablico para la adopcién de
cautelates como la de autos. En este caso, el citado interés se traduce en el objetivo
de diversificar la oferta informativa y ampliar la posibilidad de ejercer la libertad de
expresion a la mayor cantidad posible de medios de comunicacién, pues lo que se
intenta con el régimen impugnado no es afectar la libertad de prensa y de expresién
sino, antes bien, que se multipliquen los canales de comunicacién audiovisual, lo que
conduce a una mejor informacién para la ciudadania y no a la inversa.

V-
Sentado lo anterior, ingtesaré al tratamiento especifico de los agravios

trafdos por el Estado Nacional en su recurso extraordinatio contra la decision de fs.

1367/1372.

la

9]

- - - -Balo-que hace al pedido de levantamiente de la cautelar, observe qu
cdmara ha soslayado las argumentaciones de esa patte (fs. 707/715) en cuanto a que
se prorrogd el plazo de adecuacidn al régimen de la ley, asi como a que el
mantenimiento de la cautelat impide dar plena vigencia a aquélla con grave
afectacién del interés publico. Advierto asi que la sentencia apelada se centra
predominantemente en la defensa de los derechos pattimoniales de la actora, sin dar
respuesta vélida a objeciones setias y fundadas por el Hstado Nacional, privandolo
de esta forma de la posibilidad de rever los puntos sustanciales en controversia, en
los que funda su detecho para oponerse al mantenimiento de la cautelar otorgada
(Fallos: 267:354; 278:168).

En efecto, la cimara pasé por alto el hecho de que, con el dictado de Ia
resolucion AFSCA 297/10, las razones alegadas por la actora y utilizadas por ese
tribunal para justificar la medida peticionada (el exiguo plazo otorgado por la ley) no
subsistian a raiz del tiempo operado desde su peticidén. Sobre este aspecto resulta
clato, como sefiala el apelante y a diferencia de lo sostenido por el 4 guo, que el
Estado Nacional no solicité que la actora ajustara su conducta a la resolucion, sino
que Unicamente la invocd para ponet de relieve que a diciembre de 2010 habia

transcurrido ya un afio desde el otorgamiento de la cautelar y que como la resolucién




AFSCA citada fue publicada el 8 de septiembre de 2010, el término de adecuaciéon
vencia entonces el 9 de septiembre de 2011, resultando en consecuencia que el plazo
calificado de “exiguo” pot la camara se extendié 2 casi dos afios a partit de la
publicacién de la ley, y a uno atin mayor si se considera el término agregado por la
resolucidon AFSCA 1295/11.

Por otra parte, cotresponde recordat el caricter provisional de las
medidas cautelates (arts. 202 y 203 del CPPCN), que pueden ser decretadas,
levantadas o modificadas pot el juzgador en cualquier etapa del proceso en base a las
citcunstancias existentes al momento de adoptat la decisién (conf. O.198. XXVI
“Obra Social para la Actividad Docente JOSPLAD] c¢/Provincia de Buenos Aires
s/demanda sumaria”, del 28 de julio de 1994; Fallos: 327:202, 261 y 845, entre
otros). Por consiguiente no corresponde invocar la cosa juzgada material o formal
frente a decisiones que dectetan medidas precautorias (Fallos: 247: 114; 269:131;
289:181, entre otros).

En este sentido ha dicho V.E, en oportunidad de pronunciarse en estos
autos, que “si se tiene ¢n cuerta que la-medida se dictd el 7 de diciembre de 2009
hasta tanto recaiga pronunciamiento en la accion de fondo a promoverse, podria llegar a
presentarse una situacién de desequilibrio. En efecto, si la sentencia en la accién de
fondo demorara un tiempo excesivo, se permitiria a la actora excepcionarse por el
simple transcurso del tiempo de la aplicacién del régimen impugnado, obteniendo de
esta forma por via del pronunciamiento cautelar, un resultado analogo al que se
lograria en caso de que se acogiera favorablemente su pretensidn sustancial en autos.
Por esta razén, no sélo debe ponderarse la irreparabilidad del petjuicio del
peticionante de la medida, sino también el del sujeto pasivo de ésta, quien podtia
verse afectado de manera irreversible si la resolucién anticipatotia es mantenida sine
die, de lo cual se detiva que la alteracién del estado de hecho o de derecho debe
encararse con criterio restrictivo [Fallos 331:941]”, y que la indole provisoria que
regularmente revisten las medidas cautelares se desnaturaliza por su desmesurada
extension temporal (Fallos:333:1885).

Pot lo expuesto hasta aqui, no encuentro motivos vilidos para mantener
el rechazo al levantamiento de la medida cautelar solicitado por el Estado Nacional.

Por ello, opino que debe hacerse lugar al recurso extraordinario interpuesto por la
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demandada, dejando sin efecto la sentencia apelada y —en uso de las facultades
conferidas por el att. 16 de la ley 48— ordenar el cese en sus efectos de la medida

cautelar apelada a partir de la notificacién a ambas partes de la sentencia que aqui se

dicte.
VI-
Con lo expuesto, solicito a V.E. que tenga por contestada la vista
conferida.
Buenos Aites, 79 de diciembre de 2011.
ES COPIA ESTEBAN RIGHI




