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1-Introduccién

“Con fuertes inversiones, los operadores de telefonia celular instalaron
5.968 radiobases 4G (cuarta generacion) durante el ultimo afio” (Diario Clarin, 2018).
El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC), con la
llegada la quinta generacion de las tecnologias y estandares de comunicacion
inaldmbrica (4G y 5G), han forjado la proliferacion sobre el territorio nacional de
antenas que suscitan inquietud para algunos y satisfaccion para otros.

Se genera juridicamente un conflicto: el derecho a un ambiente sano que vela
por la salud publica y el derecho humano de todos los habitantes de la Republica
Argentina, al acceso equitativo de las tecnologias. En particular, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, debe decidir si la ordenanza N° 299/2010, emitida por el
Municipio de Gliemes, Provincia de Salta, que dispuso la erradicacién y la consecuente
reubicacion de las estructuras y antenas de telefonia mdvil de la zona urbana, por
motivos ambientales, representa 0 no una interferencia en las atribuciones del Estado
Nacional y si el Poder de Policia Municipal puede aplicarse en este caso.

Cabe hacer mencion de tres articulos fundamentales de la Constitucion Nacional,

relacionados con el conflicto surgido. El articulo 41, establece que:
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“todos los habitantes gozan de un derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer la de las generaciones
futuras y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley [ ...]
Corresponde a la Nacion, dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion, y a las provincias las necesarias para
complementarlas, sin que aquella altere las jurisdicciones locales”.

Por otro lado, el articulo 121 establece: “Las provincias conservan todo el poder
no delegado por esta Constitucién al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”. Mientras que el articulo
123, establece: “Cada provincia dicta su propia Constitucioén, conforme a lo dispuesto
en el articulo 5°, asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance en el orden
institucional, politico, administrativo, economico y financiero”.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, con anterioridad a la reforma
constitucional de 1994, remarcé que los intercambios telefénicos eran de competencia
nacional y, por lo tanto, su reglamentacion debia hacerse a nivel nacional a través del
Congreso. Nada cambid con la reforma constitucional debido a que la Corte, a pesar de
reconocer la autonomia de los municipios en el articulo 123 de la Constitucion, no
modifico la reparticion de competencia. Mas aun, afirmé que el articulo 42 de la Ley
fundamental ratifica que la legislacion nacional es la encargada de la regulacion de los
servicios publicos por delegacion de las Provincias a la Nacion.

En consecuencia, las Provincias y los Municipios deben ejercer sus
competencias sin interferir en el proceder de las autoridades nacionales o empresas
privadas debidamente habilitadas a tal fin. EI poder de policia de los Municipios, fruto
de su autonomia, se extiende en la medida que no interfiera con el libre intercambio y
transito de bienes, personas e ideas impuesto por el principio de unidad nacional,
claramente manifestado en la cita: “Un solo pais para un solo pueblo”.

Determinar, delimitar y/o ponderar el poder de policia ambiental de los
Municipios y de las autoridades federales a traves de un fallo es de suma importancia
para que los actores privados y publicos tengan conocimiento acerca de cuales son sus
atribuciones, tanto en el &mbito ambiental como en el de las telecomunicaciones.

Este fallo impacta de manera directa, en el futuro desarrollo del servicio de

telecomunicaciones, en el comercio interprovincial y permite definir, asimismo, el
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criterio en materia de proteccion de la salud publica de los habitantes de la Republica

Argentina.

2- La reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la

decision del Tribunal

a- Premisa factica

La Municipalidad de General Gliemes, a traves de la Ordenanza Municipal
299/2010, pretendia la erradicacion en un plazo de 60 dias de las estructuras y antenas
existentes en la zona urbana porque no cumplian con el retiro minimo establecido, de un
radio de 500 metros de todos los lugares donde se desarrollan actividades humanas,

susceptibles de una exposicion continua a las ondas emitidas por aquellas.

b- Historia procesal y decisidn del tribunal

En una primera instancia, en el fuero federal de Salta, las empresas involucradas,
Telefonica Moviles Argentina S.A. y Telefonica de Argentina S.A., plantearon una
accion declarativa de inconstitucionalidad de la Ordenanza Municipal N° 299/2010 del
Municipio de General Gliemes, apoyandose en los principios constitucionales de
Supremacia Nacional, solidaridad, comercio interprovincial, igualdad, derecho de
ejercer una industria licita y razonabilidad.

La Camara Federal de Apelaciones de Salta confirmé la sentencia de primera
instancia que habia denegado la accién, considerando constitucional la ordenanza
cuestionada, por lo que solicité a las partes colaboracion a los fines de relocalizar las
antenas en un predio que sea iddneo a tal fin.

Ademas de remitirse a un fallo anterior sobre un problema similar planteado por
otras prestatarias de servicio de telecomunicaciones, la CAmara estimé que el Municipio
conservaba su poder de policia en materia de medio ambiente y de desarrollo sostenible,
y tenia la facultad de regular la ubicacion de las estructuras soportes de las antenas de
telecomunicaciones. En este sentido, la Camara se refirié al principio precautorio,
desestimé el informe pericial y opin6 que no habia prueba cientifica inequivoca sobre el
efecto de las radiaciones de las antenas sobre la salud humana.



Frente a esta confirmacion de Camara, las actoras interpusieron un recurso
extraordinario federal, que rechazado dio lugar a la presentacion de esta queja. En esa
oportunidad, sostuvieron que el municipio puede regular en materia de medio ambiente,
a través de su poder de policia hasta tanto no interfiera en asuntos de Supremacia
Nacional por ser de competencia federal y reservados a la ex Comisién Nacional de
Comunicaciones (CNC). Ademas, se remitieron a las habilitaciones previas, derechos
adquiridos y a la prueba pericial oficial que niega formalmente el riesgo para la salud
publica y el medio ambiente provocado por las radiaciones no ionizantes. Finalmente,
argumentaron que la reubicacion de las antenas, ademas de ocasionar un costo
irrazonable, generaria el efecto inverso, ya que para cubrir un espectro mas grande
estarian obligadas a incrementar el nivel de emisién de radiacion y aun asi, no podrian
garantizar el correcto funcionamiento del servicio prestado.

Frente a lo planteado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion decidi6é admitir
la queja y dar lugar al Recurso Extraordinario Federal, por tratarse de un
cuestionamiento sobre una Ordenanza que se apoya en atribuciones provinciales y que
se ve contestada por ser contraria a los articulos 31 y 75, incisos 13 y 18 de la
Constitucion Nacional, a los articulos 3, 4 y 6 de la Ley Nacional de
Telecomunicaciones (LNT) N° 19.798 y su complementaria y a los articulos 1 y 2 la
Ley Argentina Digital (LAD) N° 27.078.

3- El anélisis de la ratio decidendi en la sentencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tuvo que decidir si la Ordenanza de la
Municipalidad de General Guemes, Salta, fue fruto del legitimo ejercicio del poder de
policia ambiental municipal o si, a la inversa, hubo una interferencia en materia federal
por lo que esa Ordenanza debia ser declarada inconstitucional.

La Corte reafirma a través de sus fallos, que la regulacion de las
telecomunicaciones y los servicios pablicos son de competencia federal, por delegacion
de los mismos a la Nacion. En este sentido, los Municipios no pueden obstaculizar el
cumplimiento de los objetivos nacionales. Se debe aplicar el principio de no
interferencia de las autoridades provinciales y municipales.

Por lo tanto, el poder de policia no puede ir en contra de la utilidad publica. No
existe una suerte de franquicia para que los municipios interfieran en el desarrollo de los

servicios nacionales. No se puede justificar por parte del Municipio el poder de policia
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ambiental en una regulacion que es de competencia federal, poniendo en el centro del
debate la LNT, que asigna competencia especifica a las autoridades federales para la
reubicacion de antenas, por el hecho que la misma afecta la estructura y el disefio de la
red de telecomunicacion como lo reafirma el perito oficial.

Ademas, la Corte al apoyarse en la resolucion CNC 3690/2004, en la pericia
oficial y la resolucion 202/1995 del Ministerio de Salud sostuvo que no existian
preocupaciones reales para la salud de la poblacion que amerite la reubicacion de las
antenas. En este sentido, se aplicd por parte de la Corte, el principio de razonabilidad y
se descartd el principio precautorio porque no encuadraba en este caso, al tratarse de
una cuestion de salud pablica y no de indole ambiental.

En disidencia con la postura mayoritaria, Maqueda y Rosatti (2019) sostuvieron
la constitucionalidad de la Ordenanza. En sus posturas, declaran al Municipio como un
actor necesario del federalismo, destacan su autonomia, aluden a un poder de policia
ambiental mas amplio y que la “buena fe federal” debe buscar la armonia entre los
distintos eslabones de la Republica Argentina, estando el Municipio en el centro del
sistema por la proximidad que tiene con la ciudadania. Lejos de reconocer la prueba
pericial oficial, esta postura aplica el principio precautorio al estimar la falta de certeza
sobre la neutralidad del impacto de las antenas sobre la salud pablica y, en este sentido,
desestimaron los derechos adquiridos por los actores.

De manera que se esta frente a un hecho que tiene distintas miradas; por un lado,
lo relativo a la prestacion de un servicio, al medio ambiente y lo atinente al
planeamiento urbano. Para esta vision minoritaria, el Municipio, apoyandose en los
presupuestos minimos de proteccién de la ley N° 25.675, en la ley N° 7.070 de la
provincia de Salta, la Carta Orgéanica Municipal y fallos anteriores tiene una escala
“constitucionalmente adecuada” para regular y controlar el impacto sobre el medio
ambiente de las antenas dentro de los limites marcados por la Constitucion Nacional.

Para ellos no existe, una colision entre lo federal y lo local, porque consideran
razonable y prudente la Ordenanza discutida y que el poder de policia ambiental ha sido
ejercitado de manera coherente debido a que el costo econdmico que se argumenta para
la reubicacion, no es relevante. La regulacion que establece esta norma es periférica y la
continuidad del servicio no se pone en riesgo con la reubicacién de las antenas; por lo

tanto, no hay una interferencia real de la Ordenanza en el &mbito federal.



4-La descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

a- La autonomia de los municipios

A partir de la reforma de la Constitucion de 1994, el articulo N° 123 asegura a
los municipios su autonomia. EI Dr. Néstor O. Losa (2006) recuerda que “los
Municipios constituyen una sociedad natural, formada por cuerpos vivos, anteriores a la
voluntad del Estado, cuya existencia se reconoce en nuestros dias como Institucion
politico-social y participacion popular, democréatico y autonoma” (p.137).

En particular, las Cartas Organicas Municipales incluyen normas sobre el medio
ambiente teniendo en cuenta que “seran los vecinos quienes pondran mas fuerza en
controlar la proteccion y mejoramiento del habitat donde desarrollan su vida; es su
pequefia patria”. EI Municipio parece ser, en este sentido, la escala mas adecuada para
resolver los problemas ambientales locales y, por lo tanto, reglamentar la instalacion de

antenas de telecomunicaciones emisoras de radiaciones no ionizantes.

b- El poder de policia municipal

La autonomia del municipio se manifiesta a traves del poder de policia
municipal que la Constitucion Nacional, en su articulo N° 75, inciso 30, le reconoce.
Este poder es una atribucion del Gobierno Municipal que también se aplica en el ambito
ambiental. En un primer momento, afirma Lafuente (2015), éste tenia por finalidad
reglamentar y limitar las libertades individuales priorizando el interés general. Pero con
la tltima Reforma de la Constitucién Nacional el instituto pas6 a proteger de manera
amplia el bienestar general (la tendencia Jurisprudencial en Argentina, parr.1).

En el caso que aqui interesa, el poder de policia, en su interpretaciébn mas amplia
que se toma a partir de esta Gltima Reforma Constitucional, daria al Municipio plena
capacidad para regular algunos aspectos relacionados a la instalacion de antenas en su
territorio. En particular, en el ambito ambiental, el Municipio tendria facultades para
evitar posibles impactos negativos relacionados a las implantaciones de antenas en las

proximidades de zonas urbanas.



c- El principio precautorio

Frente a la posibilidad de un dafio grave o irreversible en la salud publica y en el
medio ambiente, el municipio de Guemes pidid la aplicacion del principio precautorio
en sede judicial revindicando a través de éste su autonomia y su poder de policia.

El principio precautorio es el recaudo que se toma frente a la falta de certeza de
la consecuencia de un acto que tiene “por finalidad flexibilizar la fuerza probatoria de la
prueba de neto corte técnico” (Berizonce y Pasutti, 2015, p.261). Es un sistema cautelar
que apunta a evitar los efectos nocivos de un acto en el ambito ambiental. El eje de este
principio es el dafio grave o irreversible.

En este caso de estudio, Orlandini (2009) comenta a proposito del fallo, sobre la
revocacion de la medida cautelar pedida por la Municipalidad de LanGs, Area
Metropolitana de Buenos Aires (AMBA), en la Camara Federal de Apelaciones que:

“El fallo legitima al Municipio al que considera afectado y, con sustento en el
poder de policia, reconoce al Ente Comunal la posibilidad de dictar las normas que
fueran necesarias para que las antenas de telefonia mévil resulten ambientalmente

aptas” (Aplicacién del principio de precaucion por el municipio, parr. 14).

d- La competencia federal

El articulo N° 42 de la Constitucién Nacional establece que la legislacion sera la
encargada de “los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional” y el articulo N° 75, inc. 13, atribuye al Congreso el marco regulatorio del
comercio.

En el caso de la contienda, The United River Plate Telephone Cia. Ltda. Unién
Telefonica c/ Provincia de Buenos Aires, la Corte subrayo que la reglamentacion de las
comunicaciones entre provincias es tan extensa y absoluta, que se convierte para el
Congreso en el deber de vigilar que el intercambio entre los Estados y la transmision de
ideas por cualquier clase de sistema, desde el correo a caballo hasta la telefonia, no sea

obstruida o estorbada de un modo innecesario por ninguna de las legislaciones.



e- La “clausula comercial”

En su fallo Telefonica de Argentina S.A. ¢/ Provincia de Mendoza, la Corte
remarcO que: “Las comunicaciones telefonicas interestatales estdn sujetas a la
jurisdiccion nacional, pues ellas constituyen el ejercicio del comercio, forman parte del
sistema de correos y tienden a promover la prosperidad, adelanto y bienestar general del
pais”.

Por lo tanto, las telecomunicaciones, bajo el imperio de la “clausula comercial”
estarian bajo el exclusivo poder de la legislacion del Congreso y se aplicaria la teoria de
la no interferencia; es decir la imposibilidad por parte de los municipios de tomar

medidas en detrimento a los fines nacionales.

5- Conclusién

a- La compatibilidad del poder de policia ambiental del municipio con la
competencia federal

El poder de policia ambiental del Municipio de Guemes (art. N° 75, inciso 30
C.N.), fruto de su autonomia (art. N°123 C.N.), no entra realmente en conflicto con la
competencia federal (art. N° 42 y art. N° 75 inciso 13 C.N.).

En efecto, el articulo 75 inciso 30 C.N. dictamina que: “Las autoridades
provinciales y municipales conservaran los poderes de policia e imposicién sobre estos
establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellas fines” y en
concordancia con éste se halla lo establecido por el articulo 121, que habilita asi a los
municipios a controlar el modo operativo de los fines nacionales.

En este orden de ideas, Losa (2006) refiere a varias jurisprudencias para aseverar
que existe un accion concurrente entre la Nacion, las Provincias y los Municipios,
“sobre todo en el &mbito de sanidad y de medio ambiente” (p.173).

Ademas, la Corte en el fallo 329:976 “Cablevision c¢/Municipalidad de Pilar”

declaré a propdsito de la reglamentacion municipal:

“No vulneraba en forma arbitraria ni manifiesta un derecho de la empresa sino que,
antes bien, era el reflejo del ejercicio de un derecho local constitucionalmente
reconocido, como es la regulacion del uso de los bienes del dominio publico

municipal, sin que con ello se altere la licencia federal otorgada. Por otro lado,



determinG que no existia trato desigual en razon de que la ordenanza cuestionada

obligaba a los prestadores existentes a adecuar sus instalaciones al nuevo sistema”.

Asi, la Corte Suprema de Justicia, refuerza la idea que los municipios tienen un
rol en el desarrollo de los asuntos nacionales en su territorio velando por el medio
ambiente y la salud publica. Por fin, la prueba pericial adjunta al expediente no
demuestra de manera suficiente la imposibilidad de la reubicacion de sus antenas,
invocando solamente inconvenientes transitorios que se generarian con la prestacion del
servicio y aspectos econdémicos.

Por lo cual, el Municipio a través de su ordenanza, no interfiere realmente en el
aspecto técnico del sistema de telecomunicaciones que es de competencia federal. En
efecto, interviene de manera razonable y prudente en un aspecto periférico de la norma
federal, buscando disminuir el impacto ambiental. EI Municipio viene a completar de
manera local, la aplicacion y el correcto desenvolvimiento de la instalacion de las
antenas de telecomunicaciones haciendo uso de sus atribuciones constitucionales.

El Municipio es un actor necesario para la correcta aplicacion de las leyes de
medio ambiente (ley N° 7070 y ley N° 25.675) y de telecomunicaciones (ley N° 19.798
y ley N° 27.078), por estar constitucional y concretamente en el centro del sistema
federal.

Los conflictos en los servicios de telecomunicaciones, regulados por la Ley
Nacional de Telecomunicaciones de competencia federal, pueden resolverse a través del
consenso. La nocion de buena fe federal puede ayudar en este sentido; entendiendo que
el sistema federal funciona de modo adecuado cuando los distintos eslabones (Estado
Nacional, Provincial y Municipal), ejercen sus atribuciones de un modo armonioso.
Concurrencia, cooperacién y complementariedad son las palabras claves para armonizar

lo federal y lo local en materia ambiental.

b- La prosperidad y el bienestar en mano de los municipios

El municipio es el Unico que tiene la escala adecuada para poder vigilar la
aplicacion correcta de las normas federales en su territorio, a través de su poder de
policia ambiental, que claramente debe ejercitarse de un modo razonable y prudente.

La Ley N° 25.675 establece en su articulo 2, inc. j que la politica ambiental
debera aplicarse a través del establecimiento de un sistema federal de coordinacion
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interjurisdiccional, lo que se concreta con la intervencion del poder local de los
municipios. La aplicacion de esta ley (art. N°4) se dara respetando el principio
precautorio y de cooperacion. En concreto, la realizacion del ordenamiento territorial
ambiental (art. N° 9) y el control del mismo pasa necesariamente por las manos de los
municipios teniendo en cuenta la realidad local (art. N°10).

En el mismo sentido, la ley N° 7.070 de la Provincia de Salta refuerza la nocion
del principio de cooperacion a través de su articulo N° 4 que declara que la
reglamentacion de control debe “basarse en el consenso y la concertacién de las partes
interesadas™. Estan directamente incluidos en la nocion de “partes interesadas” los
Municipios porque son la autoridad local de aplicacion de la politica medio ambiental y
las empresas de telecomunicaciones porque son los actores del desarrollo tecnoldgico en
el territorio local.

En lo particular, Berizonce y Pasutti, (2015) informa que la instalacién de
antenas es un claro caso de “electropolucion” (p.19). Tiene un impacto ambiental
innegable, por tanto “el Estado debe prohibir estrictamente esas instalaciones proximas
a escuelas, jardines de infantes, hogares de ancianos y zonas residenciales” (Berizonce y
Pasutti, 2015, p.20).

De manera que el Municipio a través de su poder de policia ambiental tiene un
rol de suma importancia en la reglamentacion local de la ubicacion de las antenas, en
cooperacion con las empresas de telecomunicaciones, a los fines de minimizar el
impacto ambiental.

En efecto, la proximidad del Municipio con sus habitantes le permite realizar
una evaluacion concreta y medir los riesgos latentes de una aplicacion errada de las
normas federales. EI Municipio protege y defiende a su poblacion, velando por el
derecho de sus habitantes, su bienestar y por un ambiente sano (art. N° 41 C.N.).

El consenso entre los Municipios y el estado federal, en los aspectos no técnicos,
a través de la aplicacion concreta del acuerdo de colaboracion entre la Federacién
Argentina de Municipios y los operadores de servicios de comunicaciones mdviles, en
referencia al Codigo de buenas practicas para el despliegue de Redes de
Comunicaciones Maviles, refuerza la cooperacion entre las partes, a fin de determinar la
localizacién méas adecuada de estas instalaciones.

La decisién consensuada con respecto a la ubicacién tiene en cuenta aspectos
relevante y deja en un segundo plano lo econémico. En este sentido, enfatizan Maqueda

y Rosatti (2019) que “no constituyen por si mismos obstaculos reales y efectivos para el
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logro de los fines de utilidad nacional invalidantes de las normas locales: i) la mera

incidencia econémica”.
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