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Deder Judicial de La Nacién

Juz. 2 Sec. 3
Causa N° 11.365/07 “FERNANDEZ BRITAL ALVARO c/ TELEFONICA
MOVILES ARGENINA SA s/ amparo”

Buenos Aires, 25 de septiembre de 2008.

Y VISTOS: el recurso de apelacion interpuesto por la pameadeada y
fundado a fs. 189/195, cuyo traslado fue contestiaido215/221 vta.; y el recurso de
apelacion articulado en subsidio por la parte acgdundado a fs. 176/180, cuyo
traslado fue contestado a fs. 349/354 vta., ambosala resoluciéon de fs. 172/173 (y
su aclaratoria de fs. 181/181 vta.), y

CONSIDERANDO:

I. Que el doctor Alvaro Fernandez Brital -letradiocausa propia-
promovio accion de amparo contra la empresa TalHddvioviles Argentina SA
(MOVISTAR) a fin de que se le prohiba: 1) a disawmr el funcionamiento de la red
analdgica para clientes con tecnologia NAMPS y@lmarlo -en su caracter de
titular de tres celulares con dicha tecnologiaigram a la tecnologia GSM.; y en el
caso de haberse procedido a la baja 0 desconegdi@stema analdgico, se le ordenara
habilitarlo nuevamente en las mismas condicionggnales, todo ello con expresa
imposicion de costas.

El amparista alega que es titular de las linéaseros 4434-5808,
4074-3969 y 5668-6313, que operan con el sisteral@gino que instalara en nuestro
pais la ex marca MOVICOM de quien la ahora demamdesulta continuadora.

Aduce que a través de un medio de comunicagificg tomo
conocimiento que los clientes con tecnologia NAMESno es su caso) deberian
migrar sus lineas a la tecnologia GSM, ya queaa ithiscontinuar el funcionamiento
de la red analdgica.

Expresa que en virtud de ello solicito a la Gam Nacional de
Comunicaciones que se le informara si existia @gurmativa por la cual se
autorizara a la demandada a dar de baja la tedacdogldgica con la que operaba sus
celulares y que el citado organismo le comunicOrguexistia normativa alguna que
autorizara dicha baja.

Sefiala que hasta el momento la demandada carsiimU
comunicarle personalmente la decision de dar deddaervicio analdgico con el que
operan sus celulares y que solo lo logro al latnaaicta notarial en donde
representantes de la accionada le ratificaron guigasa dar de baja dicho sistema.

Arguye que tal decision le va a causar, un eagerjuicio no solo
a el sino también a millones de usuarios de ceslque funcionan con el sistema
analdgico, sobre todo aquéllos que viven fueragedntros urbanos pues la
tecnologia GSM es de limitado alcance.

Asimismo, solicité que se dictara una medidaelaude no
innovar respecto a discontinuar el funcionamiemtdéaded analdgica de las lineas con
tecnologia NAMPS; a obligarlo a migrar a la tecg@oGSM y rehabilitar y/o
reconectar el sistema NMPS en las mismas condgionginales (v. ampliacion de fs.
169/171).

II. El magistrado de la anterior instancia Hizgar parcialmente a
la cautelar solicitada y dispuso que Telefonica M&vArgentina SA (MOVISTAR) se
abstuviera de obligar al actor, titular de lasdsd434-5808, 4074-3969 y 5668-6313,
a migrar a la tecnologia GSM.

Para asi decidir, sostuvo que de los elememi@tes en la causa
se configuraban tanto la verosimilitud del derectimo el peligro en la demora.



En cuanto a la peticion efectuada por el accittnde que se
prohibiera a Telefonica Moviles Argentina SA a distinuar el funcionamiento de los
celulares de los clientes con tecnologia NAMP®, rddsultaba inadmisible pues no
surgia de las constancias de autos que el doatoamaez Brital estuviera legitimado
para intervenir en defensa de los intereses deslearios del servicio con esa
modalidad tecnoldgica.

La decision origino los recursos de apelaciowlidbs interpuestos
por la demandada y el actor.

[ll. En su recurso, la demandada ataca la decisor considerar
gue no se encuentra configurada ni la verosimilikeldderecho ni el peligro en la
demora.

Con relacién al primer requisito, sostiene gumigracion de la
red de su mandante a la mas avanzada tecnologiar&piinde a las exigencias
resultantes de la politica trazada por las autdegaacionales de regulacion y control
de las telecomunicaciones, y en especial al objekevutilizar el espacio radioeléctrico
de la manera mas eficaz, eficiente, y racionalgp@sadaptandose a las diferentes
etapas de la evolucion tecnoldgica. Dicha circuntséa constituye una obligacion que
se enmarca en el proceso de cambio tecnologicblesi@o por la Resoluciéon N° SC
343/05 y encuadra en el régimen de libertad tegnadestablecido en los respectivos
pliegos de bases y condiciones que gobiernan &gmién de los servicios de
radiocomunicaciones y telefonia movil. Dicho extoetonstituye un riesgo aceptado y
afrontado por el actor, que es el responsable gi@aicoon terminales moviles que se
adecuen a la tecnologia utilizada por el prestdetosuma, la renovacion tecnoldgica
es indispensable y si el actor no esta conformaeragrar a dicha tecnologia nada le
impide rescindir el contrato sin cargo alguno.

Con respecto al peligro en la demora, expresdajtecnologia
GSM se encuentra plenamente desplegada y la ndgrdeilos usuarios a la nueva
tecnologia, en lugar de generar un peligro fundadi@ supuesta imposibilidad de
contar con una prestacion de similar calidad, aehpeligro de deficiencias en la
prestacion de los servicios que actualmente reaberiecnologia analdgica. Es decir
que el peligro para los usuarios de tecnologia G&ivlyado del proceso de migracion,
se encuentra diluido.

Por ultimo, solicita que se le aplique al actoa caucion real y no
meramente juratoria.

Corrido el pertinente traslado fue contestadogbaccionante,
solicitando el rechazo de las quejas de su coatpani los argumentos alli explicitados.

IV. Que, ello sentado, corresponde recordaragienedidas
cautelares, atendido a su objeto, resultado, ateera en la cual se toman, y a sus
caracteristicas peculiares, son actos procesdlésgamo jurisdiccional adoptados en
el curso de un proceso de cualquier tipo o previdena él, para asegurar bienes o
pruebas o mantener situaciones de hecho paradadul® personas o satisfaccion de
necesidades urgentes; como un anticipo que puadeser definitivo, de la garantia
jurisdiccional de la defensa de la persona y déirses para hacer eficaces las
sentencias de los jueces (conf. esta CaAmara, 8&ardh, causas 11.640/01 y
11.530/01, ambas del 22-1-01, entre otras).

En el andlisis de la peticion de una medidastause debe
observar si ella reane dos aspectos imprescindiblegrosimilitud en el derecho vy el
peligro en la demora, que se complementan coroggaiento de una contracautela,
en resguardo de los dafios que aquélla -una vezedisp pudiera causar a su
destinatario, si fue pedida sin derecho.

En cuanto al examen del primero de esos recatelteradamente
se ha expresado que la fundabilidad de la pretersiotelar no depende de un



Uuso

Deder Judicial de La Nacién

conocimiento exhaustivo y profundo de la materistimvertida en el proceso

principal, sino del analisis de su mera probabilideerca de la existencia del derecho
invocado (conf. esta Camara, Sala |, causa 6658-8€99, entre otras). Ello permite
que el juzgador se expida sin necesidad de efegtuastudio concluyente y categorico
de las distintas circunstancias de la relaciémjcaiinvolucrada (conf. CSJN, Fallos:
314:711), mediante una limitada y razonable apragign al tema de fondo, concorde
con el estrecho marco de conocimiento y la finalideovisional que son propios de las
medidas cautelares (conf. esta Camara, Sala Basal.392/95 del 30-5-95;
53.558/95 del 7-12-95 y 1555/98 del 22-10-98).

V. Que los agravios esgrimidos por el apelaontessultan
admisibles.

En efecto, tal como surge de las constanciasrdenctales
adjuntadas a autos, esta acreditado que la migracd@mbio de la tecnologia
analdgica de los celulares del actor a la GSM deadacido en una degradacion de la
calidad del servicio. Ello se encuentra avaladog®probanzas aportadas (v. en
especial informe técnico obrante a fs. 76 y declares de fs. 77/79) que dan cuenta
gue con la anterior tecnologia el actor se podfaucicar desde diversas localidades,
pero ahora con la nueva ni siquiera posee seflatircanstancia demuestra que la
empresa prestadora del servicio le ha degradachditiad del mismo, extremo que no
se compadece con lo establecido en el pliego deshasondiciones aprobado por la
Resolucion N° 575/93 que dispone en su art. 8lingue “en ningun caso la
utilizacion de nuevas tecnologias podra dismiraugdlidad del serviciplas
prescripciones de la ley 24.240 de Defensa del @oiuor, y del Reglamento General
de Servicio de Comunicaciones Moviles S.C. N° 480/9

Desde esta perspectiva, entonces el Tribungajgme “prima
facie” se encuentra acreditada la verosimilitudddgkcho invocado por el requirente,
por lo que la cautelar merece acogida favoraltequee ello implique adelantar
opinion sobre la cuestion de fondo debatida ers estaciones.

VI. Igual suerte debe correr el requisito ddigre en la demora,
gue refiere a la necesidad de disipar un temomlade chminente -acreditado “prima
facie”- o presunto (conf. esta Camara, Sala Ilisea3696/99 del 16-11-99).

En esa inteligencia, el peligro en la demoradsgerte en forma
objetiva si se considera que la inmediata puestagnha de la tecnologia GSM, se
traduciria en un perjuicio para el actor de difieparacion ulterior y, eventualmente,
frustrar sus derechos.

Esta indefinicion e incertidumbre conduce a tgroe acreditado el
peligro en la demora.

VII. Por dltimo, y con relacion a la especiecdeicion fijada por el
juez a quo, el Tribunal no advierte mérito parari@pse de lo decidido y modificarla
por una caucion real.

En consecuencia, corresponde confirmar la reEnllapelada, en
cuanto fue motivo de agravio por la parte demandada

VIII. La parte actora se agravia por su partequanto el juez a
guo solo hizo lugar parcialmente a las medidasitadias: que la demandada se
abstuviera de obligarlo a migrar con sus teléfammbslares a la tecnologia GSM. En tal
sentido, manifiesta que si la demandada continfidacdesactivacion de su sistema
analdégico NAMPS (TDMA y CDMA) y no se la obliga dgrar a la nueva tecnologia
GSM que la reemplazara, en la practica no podrain@arse nunca mas con sus
celulares; es decir, sOlo podra tenerlos perowsinibnar.

Por otra parte, manifiesta que en ningdn momsa&irogo la
legitimidad de los clientes que posean tecnologi®¥RS, sino que este proceso lo
inicié en amparo de sus derechos constitucionales.




IX. El Tribunal juzga que le asiste razon allapee.

En efecto, ante todo cabe sefalar que el angarnsningin
momento se arrogo la legitimidad para representaitess de usuarios del servicio
telefonico moévil, extremo que deja sin sustentarglmento del a quo.

Asimismo, es claro que la cautelar tal cualderdt6 el juez no
impide que la demandada desactive el sistema NAM&9p tanto corresponde
accede a la ampliacion de la medida en la formeitsala. Por ello, se ordena que la
demandada no innove respecto a discontinuar eidinamiento de las redes TDMA 'y
CDMA para clientes con tecnologia NAMPS; rehabhiljte reconectar dichos
sistemas al mismo estado en que se encontrabammamio de iniciarse su
desconexidn, debiéndose acreditar fehacientemastta dircunstancia, y/o a mantener
la calidad del servicio que recibia el actor atancio se cambie de tecnologia.

En consecuencia, por todo lo expuesto, el TARbRESUELVE:

1) en el recurso de la demandada: confirmar ldue®m apelada, en cuanto fue
motivo de agravio, con costas a cargo de la apeelaaricida (art. 68 del Codigo
Procesal); 2) en el recurso del actor: revocagsalucion apelada, en lo que fue
motivo de agravio, ampliandose la cautelar en fasefalada en el considerando IX,
con costas a cargo de la demandada vencida (atel &35digo Procesal).

Difierese la regulacién de honorarios para einmato de la
sentencia definitiva.

El Dr. Antelo no suscribe la presente por ha#aen uso de
licencia (art. 109 del RPJN).

Registrese, notifiqguese y devuélvase.

Ricardo Gustavo Recondo — Graciela Medina.



