USO OFICIAL

U/)a(ﬁae o )%fa/«mf/ de lo (“/[(r(w’n i

Causa 2397/2011 “VILLOSIO BEATR ARDRATY OTRO C/ PODER
EJECUTIVO NACIONAL Y OTRC S/MED AS:¢AUTELARES”.~

/////nos Alires, L{de noviembre de 2011.-

AUTOS Y VISTOS: los presentes actuados y a
fin de resclver la revocatoria con apelacidn en subsidio
interpuesta por la codemandada Estado Nacional a fs.
1203/1225vta. contra la medida cautelar dictada a fs.
1100/1, cuyos  traslade fuera contestade por @ los
acciconantes a fs. 1431/53vta.;

CONSIDERANDC: I} En un principio resalto
que he de considerar la revocatoria interpuesta
atendiendo a que el conflicto originariamente se ha
suscitado entre los accionantes -ATYVC y la Sra. Villosio
en su calidad de titular de Televisora Centro Morteros-
y los demandadcs Autcridad Federal de Servicios de
Comunicacion Audiovisual y el Ministerio de Economia.

Dejo &asi, para una vez gque reciba tratamiento 1la
incompetencia deducida, la calificacidn procesal que
quepa a los intervinientes presentados en adhesidn.

IT) Sentado ello, he de recordar gue por
aplicacidén de las normas contenidas en los arts. 1926 vy
238 del Codigo Procesal, me hallc habilitado para el
tratamiento de la cuestidédn introducida, pues en virtud
de la recusacidon formulada al Dr. Carbone, si bien no
existe identidad fisica entre el Jjuez gue dictd 1la
medida y gqulien conoce en este monento, se trata del
mismo o6rganc Jurisdiccicnal (cf. Highteon- Arean “Codlgo
Procesal Civil y Comercial de la WNacidn - concordado..”
T. 4, pag. 110, . Edit. Hammuraki, lera. Ed. Bs As,.
2005y, el cual ha sido declarado competente para
entender en estos actuades (cf. f=. 1095/6). Por ende,
la interpretacidn que efectua el Estado Nacional a £s.
1206, atribuyendo el conocimiento del recurso al Juez

que en definitiva resulte competente, no merece acogida

en virtud de gue el Superior ha atribuidoe el



conocimiente de estos actuades a este fuero con
prescindencia de los planteos gque aun no han sido
tratados por haber sido interpuestos con posterioridad a
dicha decisidn y a partir de la incorporaciédn del Estado
Naclonal al proceso.

ITI) Que en punto a los fundamentos del
Estado Naclcnal expuestos en el recurso de reposicién en
consideracidn, se pueden resumir en 1) la situacidn de
indefensién del Estado por falta de fundamentacidn del
declsorio atacado: 2) 1nexistencia de los requisitos
para la procedencila del dictado de las medidas
cautelares; 3)ausencia de <consideracidon del interés
publico comprometido, al afectarse la presuncidon de
validez de 1los actos administrativos, vy al otorgarse
alcance colective a la decisidn cautelar; 4) afectacidn
de la divisidén de poderes al haberse el Juez arrogado
facultades gue no le scn propias; 5) cmisidn de tener en
cuenta la valoracidén del legisladecr respecto del ingreso
de las cooperativas al mercado de televisidn por cable;
6 ) la medida implicaria un adelanto indebido de
jurisdiccion y 7) falta de caucidn.

IV) Corrido el pertinente traslado, a fs.
1431/1453vta. (punto III), los accionantes piden el
recilazc de la revocatoria con fundamento, en primer
lugar en gue la parte demandada no explica en gué modo
la cautelar 1le ocasiona un perjulcio concreto en el
ejerciclo de sus facultades privativas, ello asi por
cuante la cautelar so6lc le genera una indisponibilidad
provisionai Y preventciva de cierta actividad
administrativa, frente a los concretos perjuicios gque se
derivarian a los accicnantes con la aplicacidn de 1la
norma cuestionada en su constitucicnalidad. Por lo
demas, efectuan un pormencrizado analisis de cada unc de
los agravios 1invocados por su contraria, a saber 1)
inexistencia de arbitrariedad en la providencia cautelar
y evidente contradiccidn del recurrente entre el alegado

estado de 1ndefensidén y el contenide y extensidon de los
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agravics gque 1nvoca, 2) i&n por el recurrente de
considerar los elementos obra&tes en la causa como
fundamento de la verosimilitud del derecho y que el
peligrc en la demora se considkra configurado porgus no
puede obviarse que la sola vigencia de 1a normativa
impugnada implicaria una agresion patrimonial injusta,
debido a que importaria un menoscabo en la valuacidn de
sus actilivos, 3} la mera 1nvecacidn del interés pubiico
no es aceptable, ya que se utiliza méds en apoyo de una
conclusidén ya alcanzada que para determinar la que
corresponde, y puede superficialmente legitimar las
preferencias personales de un juez ¢ de una parte, 4) la
irreparabilidad e Iirreversibilidad del dafio gque puede
producir la aplicacidon de la norma impugnada 5} la
errbénea referencia & la presuncién de legitimidad de los
actos administrativos y la improcedente oposicidn entre
el interés general vy el de fas actoras, c<omo asi la
inminencia del otorgamiento de licencias a prestadoras
de servicios publicos; 6) la procedencia del alcance
general de la medida cautelar en base a la legitimacidn
ceclectiva que le asiste; 7)) inexistencia de afectacidn
al principio de divisidén de vpoderes y de adelantc de
jurisdiccidn y 8) falta de perjuicico de las demandas vy
por ende innecesariedad de contracautela.

V) Que en un nuevo acercamiento al
conflicto planteade acerca de la cautelar adoptada y en
los términos de la revccatoria interpuesta, cabe poner
de resaltc que el conflictec entre las partes reside -
dentro de la pretensién anunciada y deducida, esto es la
declaracidon de nulidad por inconstiftucionalidad del art.
30 de la ley 26.522- en la admisidén en la ciltada ncrma
de “los licenciatarios de servicics publicces sin fines
de lucro” no mereciendo obijecidn -a2n el caso- la mera
calidad de cooperativas (conf. Fs. 7393).

Asi  circunscripta la cuestidn, cabe en
principio reexaminar la procedencia de la medida

cautelar decretada vy en este sentido conviene comenzar



con el analisis de la legitimacidn activa de 1los
sollicitantes. A este respecto nada cabe observar en la
invocada por la Sra. Villosio, quien resulta ser titular
de un licencia concedida y considera lesionados -con
amenaza 1lnminente- sus derechos adguirides con la
admisidn de 1los nuevos concurrentes gque producira sus
efectos dentro de la misma Jjurisidiccidn territorial en
gque se encuentra.

Distinto resulta el supuesto de la
Asociacidédn Argentina de Televisidn por Cable (ATVC),
quien se atribuye la representacidon de un sector de 1os
licenciatarios operadores de lcs servicios
complementarios de radiodifusidén de televisidn por cable
y culen justifica su comparencia con la disposicidn
estatutaria para ejercerla ante los poderes publicos en
defensa, preservacion y promocidn de sus intereses. Al
respecto cabe cbservar que en los limites del presente
incidente de medlidas cautelares no surge la
representatividad aaecuada de la asoclacidon respecto de
la clase que pretende representar, puesto gue 1la
admisidn de tal caréacter debera estar sujeta —en casc de
correspender- a la citacidn de los posibles interesados
que integren la totalidad de la clase, guienes deberan
ser emplazados debldamente en la causa a fin de
resguardar su derecho de defensa en Jjuicic. Esto no ha
sucedido y las presentacidon de los eventuales
interesados ha sido sélo  parcial y sin  entidad
suficiente a tales fines. Por ende, y en 1o que hace a
las argumentaciones deducidas en pos del resguardo de su
invocado interés colectivo, no podran ser merituadas en
el actual estado larval del proceso.

VI) Que por otro lado, debo resaltar a los
fines del analisis de la verosimilitud del derecho
invocado gue la presuncion de constitucioconalidad de la
leyes no debe ceder sino ante una prueba tan c<lara y
precisa como sea de la btransgresiodon constitucicnal que

se les Iimputa, no Dastando la mera estimacidén de 1lcs
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interesados {(Fallos 207: 238). ﬁfj el fundamentc de
la medida cautelar podra redjz;%Le a la peticidéon de
inconstitucionalidad atendiendo al\acierto o al error,
al mérito o) la conveniencia de las soluciones
legislativas pues éstcs no son puntos sobre los que el
poder Judicial deba preonunciarse (Fallos: 313:410), por
lo que la declaracidn de inconstitucionalidad de una ley
—actec de suma gravedad institucionz.- no puede fundarse
en aprecliaciones de tal naturaleza, sino gue reguiere
gue la repugnancia de la norma con  la clausula
constitucional sea manifiesta, clara, e indudable
(Fallos 314:424)( Fallos 320:1166 “Cafes La Virginia SA.
c/ DGI s/ demanda de repeticidn” , del 3-06-97).

VII) Que ern punto a la lesidn del
derecho invocado por la solicitante Sra. Beatriz Pabla
Villosioc, cabe puntualizar que atendiendo al meocllc del
ccenflicto vya sefialade, aparece como insuficliente el
argumento de las exenciones impositivas gue asiste a
las cooperativas como se ha sefialado en la providencia
en recursc, toda vez que atiende a la calidad de tales
mas no a la condicidn que agravia a la solicitante cual
es que sean prestadcoras de servicics pUblicos.

A este respectoc sin embargo, cabe
reccrdar que la lgualdad que impone la garantia del art.
16 de la Constitucidn Nacicnal, es utna igualdad formal -
iguales en igualdad de condiciones- y no obsta a
contemplar en forma distinta situaciones gue considere
diferentes, en tanto que las distinciones que efectis se
basen en motivos razonables y no como exclusién de los
deraechos de otros (Fallos 320:1166, 268:228 entre
otros). ™“Una garantia mayor de igualdad exige un
analisis de razonabilidad mas intenso para controlar las
pautas con las gue se construyeron las categorias”
(Gelli, Maria Angélica en “Constiiucidn de 1la Nacidn
Argentina, comentada y anotada” La Ley, Bs. As. 2006,
pag. 182), tal andlisis no puede llevarse a cabo en este

tipo de proceso cautelar.



VIII) Sentados estos criterios
generales para la decisidn del conflicto, cabe analizar
en particular la situacidén de la regulrente de la medida
cautelar frente a la norma cuestionada. Al respecto, la
consideracion que efectia respecto a su concurrencia en
inferioridad de condiciones para competir con @ la
cocperativa que nuclea en forma maycritaria los
serviclos publicos de su localidad, la misma debe ser
tomada como la aptitud para provocar un perjuicio
concreto, es decir de un peligrc razonablemente
determinable perc no a la mera posibllidad ldégica vy
abstracta de lesidn ( exposicidon de motivos de la ley
22.262- art. 1). Mas ni aun concibiéndolec de tal manera,
no se comprueba la verosimilitud del derecho invocado,
pues la sola concurrencia de sujetos proveedores de
servicios pubklicos en una localidad determinada, no
podria per se apreciarse en principio y como presuncidn
como un peligro concreto en la potencialidad descriptay
maxime cuando la propla norma estipula la prohibicion de
incurrir en practicas anticompetitivas tales como las
practicas atadas y los subsidios cruzados con fondos
provenientes del servicio publico hacia el servicio
licenclado e impone la obligacidn de facilitar -cuando
sea scolicitade- a los competidores en los servicios
licenciados el accesce a la propia infraestructura de
soporte, en especial postes, mastiles vy ductos, en
condicicnes de mercado, pudiendo incluso solicitar la
intervencion de la autoridad de aplicaciodon para el caso
de desacuerdo. Dichas prohibicidn también se extiende en
materia de contenidos y su exhibicion.

Nc es necesaria entonces la medida
cautelar gue petliciona, como adelanto de la Jurisdiccidn
y en proteccidn a un posible fallo favorable, toda vez
gue las conductas que 1mputa como vya acaecidas vy
consentidas o© come futuras, se alinean principalmente
come ventajas significativas que pudiera obtener su

competidor por violacién de otras leyes o de la misma
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que  impugna, ern cuyo caso, de ser <comprcbhada la
transgresidén serd punible mediante la aplicaciéon del
marcoc regulatoric proplio y eventuaimente de la Ley de
Defensa de 1la Competencia {(cf. Cervio-Ropclo, en “lLey
25.156-Defensa de la Compentencia, comentada vy anotada”
La Ley, Buencs Aires, 2010, pag.126/7).

En cuanto a la imposikilidad de aplicacién
de la normativa 1mpugnada por .a morosidad en 1z
creacidn del Tribunal de Defensa de la Competencia y por
ende la intervencidn sustituta que efectiia la Comisidn
Nacicnal de Defensa de la Competencia, ocasionandole la
invocada privacidn del derecho al debide procesco en
razén  que dichos  drganos actuan en la  o6rbita  del
Ministerio de Economia, no constituye de por si  una
clircunstancias gue haga verosimil su derecho, en tanto
que la misma ley ha previsto en su art. 58 la actuacidn
de dichos entes hasta tanto su constituye el Tribunal.

IX) Pcr ende, noc wveo la necesidad de
suspender la tctalidad de los procedimientos alcanzados
por la normativa del cuestionado art. 30 por medic de
una medida cautelar, sin periuicic de lo que pudiera
decidirse sustanciado la totalidad del proceso. Lo asi
considerado me releva del tratamiento de los restantes
argumentos esgrimidos por las partes en razdon de gue los
mismos resultan inconducentes.

En consecuencla RESUELVO: Revocar 1la
medida cautelar decretada a fs. 1.00/1, imponiendo las
costas por su orden en razon de las especlales
circunstancias del caso {art. ©8 de. CPCC). Reglistrese vy

notifiquese.







