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1. Introduccion

Esta nota a fallo, intenta analizar los principales argumentos esgrimidos en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del 02 de julio del afio 2019, en
autos: “Telefonica Moviles Argentina S.A - Telefonica Argentina S.A ¢/Municipalidad
de General Gliemes s/accion meramente declarativa de inconstitucionalidad".

El fallo bajo analisis presenta un problema de relevancia juridica, consistente en
un conflicto de normas entre una ordenanza municipal (Ordenanza 299/10 de la
Municipalidad de General Giliemes, provincia de Salta) y una ley nacional (Ley 19.798
de Telecomunicaciones).

Este conflicto exige la ponderacion por un lado, de la competencia Municipal
sobre el dictado de normas de proteccion del medio ambiente, urbanismo y salud
publica, y su poder de policia en dichas materias. En otra arista, esta la facultad de la
Nacion de reglamentar las telecomunicaciones y el comercio interprovincial a nivel
pais. En la solucion de este conflicto también corresponde analizar la aplicacion del
principio precautorio legislado en la ley 25.675.

Es un fallo de relevancia nacional, dado que la decision que adopta la CSJN en
el presente caso, podria tener efectos trascendentales en el comercio interprovincial y en
el servicio de telecomunicaciones, principalmente en la telefonia celular; como también
en la salud de la poblacién y en el medio ambiente. Para ello, los integrantes de la Corte
basaron sus decisiones en un federalismo centralizado o en un federalismo concertado
en relacion a la distribucion de competencias entre el estado nacional, provincial y
municipal; mediante votos concurrentes de la mayoria de los magistrados de la Corte y

por otro lado, con votos conjuntos y en disidencia, la minoria.
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2. Reconstruccion de la Premisa Factica, Historia Procesal y Decision del Tribunal

Premisa Factica

Las empresas Telefonica Moviles Argentina S.A y Telefonica Argentina S.A
interpusieron una demanda de accién declarativa de inconstitucionalidad contra la
Ordenanza Municipal 299/10 del Municipio de Gral Gliemes (Salta) para que se declare
la inconstitucionalidad de la misma. Esta normativa dispone la erradicacion y
relocalizacién en un plazo de 60 dias de estructuras y antenas de telefonia celular
ubicadas en la zona urbana, cuya instalacion incumpla la distancia minima de 500
metros respecto de esa zona o de lugares proximos donde se desarrollen actividades
educativas, deportivas, sociales o de cualquier tipo; que pueda poner en peligro la salud

de las personas debido a una exposicidn continua a las emisiones de esas antenas.

Historia Procesal

Telefonica Mdviles Argentina S.A y Telefonica Argentina S.A iniciaron una
accion declarativa de inconstitucionalidad contra la Municipalidad de Gral Giliemes
(Salta). El Juzgado Federal de Primera Instancia rechazé la accion promovida y esa
decision fue confirmada por la Camara Federal de Apelaciones de Salta. Este tribunal
considerd que el Municipio de General Glemes tiene competencia para regular la
materia urbanistica y ambiental; y que la relacion entre las radiaciones de las antenas de
telefonia celular y los posibles dafios a la salud de sus pobladores, genera un estado de
incerteza que convalida la aplicacién del principio precautorio.

Contra esa decision, las actoras dedujeron recurso extraordinario federal, que
denegado; suscitd el recurso de queja en consideracion, donde la CSJN con el voto de la
mayoria de sus integrantes, hace lugar a la queja, declara procedente el recurso

extraordinario y revoca la sentencia apelada.

Decision del Tribunal

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion con el voto de la mayoria, concluyo
que la ordenanza municipal que ordena la reubicacion de las antenas de telefonia movil
emplazadas en zonas restringidas; es inconstitucional, porque legisla sobre la
organizacion y funcionamiento de este servicio interjurisdiccional, cuyo aspecto

regulatorio es competencia federal conforme lo establece la Constitucion Nacional.
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3. Andlisis de la Ratio Decidendi

Voto de la mayoria: C. Rosenkrantz, E. Highton de Nolasco y R. Lorenzetti

El juez Carlos Rosenkrantz menciona que el vocablo “comercio” del art.75,
inc.13 CN comprende la telefonia; y que en distintos precedentes, esta Corte ha
reafirmado la doctrina segun la cual la regulacion de las telecomunicaciones es
competencia de las autoridades nacionales. Esta Corte, por otro lado, ha puntualizado
que el poder de policia local no debe extenderse a “los aspectos regulatorios de
competencia de la Naciéon”. Ademas, el art. 75, inc. 30 CN consagra el principio de no
interferencia, segin el cual las provincias y los municipios deben ejercer sus
competencias sin alterar las condiciones materiales, economicas, juridicas o de
cualquier orden establecidas por la legislacion nacional.

La ley nacional 19.798 de Telecomunicaciones asigna competencias especificas
a las autoridades federales en relacion con la modificacion o traslado de las
instalaciones en funcionamiento.

La jueza Elena Highton de Nolasco argumento de manera similar al Juez
Rosenkrantz. Sefialo que el criterio de no interferencia (art. 75, inc. 30 CN) como forma
de armonizar las facultades federales y las locales en los establecimientos de utilidad
nacional, es compatible con el régimen de autonomia municipal que consagro el art. 123
CN. La teoria de la no interferencia procura evitar que las actividades econdémicas
interjurisdiccionales (como el servicio de telecomunicaciones) puedan ser entorpecidas,
complicadas o impedidas por el ejercicio del poder de policia local, lo cual conspiraria
contra la unidad del sistema federal y su regular funcionamiento. Si se reconociera a los
municipios la facultad de regular lo atinente a la relocalizacion de las antenas ya
instaladas y debidamente autorizadas, la prestacion del servicio resultaria imposible o
muy dificultosa, pues afecta el disefio y la estructura de todo el sistema interconectado
de telecomunicaciones. En sintesis, el caracter interjurisdiccional del servicio determina
la competencia regulatoria federal y, por tanto, la imposibilidad de los municipios de
adoptar medidas que interfieran u obstaculicen dicha competencia.

Con fundamento en la proteccion de la salud, ademas de cumplir las antenas
instaladas con las condiciones de exposicion a radiacion no ionizante establecidas por la

Resolucion 202/1995 del Ministerio de Salud de la Nacion, su alejamiento (segun el
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perito oficial) generard el efecto contrario, por cuanto requerira un aumento del nivel de
radiacion para permitir el funcionamiento de comunicaciones celulares.

El juez Ricardo Lorenzetti afirmo que, en este caso la decision consiste en
determinar si la ordenanza municipal 299/10, invocando el ejercicio del poder de policia
ambiental, interfiri6 en la apropiada prestacion del servicio interjurisdiccional de
telefonia celular regulado por la ley 19.798 y, en consecuencia, invadi6 atribuciones del
Estado Nacional. Esto implica ponderar principios constitucionales, analizando la
pluralidad de fuentes de derecho, entre ellas, la Constitucion Nacional, la Constitucion
Provincial de Salta (art. 170 y 176), la Ley de Telecomunicaciones 19.798, los marcos
regulatorios del servicio publico telefénico y la Ley 25.675 General de Ambiente.

Las provincias y los municipios han delegado en la Nacion la regulaciéon de
presupuestos minimos en materia de telecomunicaciones y legislacion ambiental.

Las competencias ambientales concurrentes estdn consagradas en los articulos
41, 42, 75 incisos 17, 18, 19 y 30 y art.125 de la Constitucion Nacional.

Sin perjuicio del reconocimiento de la autonomia municipal y su poder de
policia ambiental; el emplazamiento de antenas de celulares no puede quedar sujeta a
una excesiva descentralizacion si ello interfiere con las facultades del Estado Nacional y
no se ha acreditado en este caso la afectacion en materia ambiental. EI principio de no
interferencia se aplica en tanto no exista una afectacion del ambiente o de los habitantes.

La aplicacion del principio precautorio, aunque exista incertidumbre cientifica
respecto al riesgo, requiere un minimo de demostracion de la posible concrecion del

dafio, circunstancia no verificada en autos.

Voto de la minoria (en disidencia y en conjunto): J. Maqueda y H. Rosatti

Ambos jueces declararon admisible la queja y formalmente procedente el
recurso extraordinario y confirmaron la sentencia cuestionada.

Sostuvieron que, todos los niveles de jerarquia normativa: la Constitucion
Nacional, la Constitucion de Salta, leyes nacionales y provinciales y la Carta Orgéanica
Municipal; reconocen a la Municipalidad de Gral Giemes competencia primaria para
legislar en materia de salud publica, ambiental y de planeamiento territorial. Analizado
el régimen juridico de la telefonia y la ordenanza municipal, surgen diferentes ambitos
de regulacion: la prestacion del servicio, de competencia federal; lo referido al medio

ambiente y la salud publica, de caracter concurrente; y el planeamiento territorial, de
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competencia local. En cualquiera de los niveles de regulacion sefialados, el municipio
conservara sus atribuciones primarias en la medida que no interfiera en los objetivos de
la legislacion nacional (art. 75, inc.30 CN). En relacion, a la afectacion del servicio, esta
seria transitoria mientras se realizan las tareas de relocalizacion; mas ello no resulta
prueba concluyente de una afectacion permanente finalizado el redisefio de la red. Esta
simple invocacién de una interferencia, no alcanza para acreditarla; pues quien alega un
hecho tiene la carga de probarlo (art. 377 CPCC de la Nacion). En conclusion, el Gnico
gravamen para las actoras en el recurso extraordinario serian los trastornos econémicos

y/u operativos que podria acarrear la relocalizacion de los soportes.

4. Descripcion del Analisis Conceptual, Antecedentes Doctrinarios y

Jurisprudenciales

Entre los principales conceptos desarrollados por los magistrados de la CSIN
para argumentar el fallo seleccionado, podemos definir al principio precautorio
contemplado en el art. 4° de la ley 25.675 que reza: "cuando haya peligro de dafio grave
o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del ambiente”. Cafferatta (2004) sefiala en relacion a este
principio que “en tanto incrementa fuertemente el deber de diligencia, instaura una
nueva dimension tutelar en el instituto de la responsabilidad civil: el aseguramiento de
riesgos que pueden ocasionar efectos calamitosos” (p. 164).

El derecho a un ambiente sano consagrado en el art 41 de la CN. Sostiene
Sagues (2007) que este concepto “involucra las nociones de preservacion y no
contaminacion de elementos tales como el aire, el agua, el suelo y los demas factores
necesarios para la vida: viviendas, agua corriente, espacios verdes, escuelas, carceles,
hospitales, oficinas, fabricas, etcétera” (p. 656).

El poder de policia definido por Avalos, Buteler y Massimino (2014) como “la
potestad legislativa de reglamentar los derechos y garantias constitucionalmente
consagrados por razones de seguridad, salubridad y de moralidad o por razones de
bienestar general o regulacion econdémica sin poder alterar, a través del ejercicio del

mismo su esencia” (p. 60).
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Sostiene Bidart Campos (2006) que “entre las competencias exclusivas del
gobierno federal podemos citar enunciativamente: intervencion federal; declaracion del
estado de sitio; relaciones internacionales; dictar los codigos de fondo o de derecho
comun y las leyes federales o especiales, etc.” (p. 443); y “entre las competencias
concurrentes, o sea, las que pertenecen en comun al estado federal y a las provincias, se
hallan: los impuestos indirectos internos, y las que surgen del art. 125 concordado con
el 75inc. 18, mas las del art. 41 y el art. 75 inc. 177 (p. 444).

Cabe destacar que, posteriormente al afio 1994, la CSIN ha consolidado la
doctrina segun la cual la reglamentacion de las telecomunicaciones es competencia del
gobierno federal, mediante el dictado de los fallos: “Telefonica de Argentina SA
¢/Municipalidad de General Pico” (CSJN, 3/2/97); “Telefonica de Argentina
c/Municipalidad de Chascomus” (CSJN, 18/4/97) y “Telefonica de Argentina SA
c/Provincia de Mendoza” (CSJN, 28/6/02); entre otros, por citar algunos ejemplos de la
vasta jurisprudencia en la materia.

Para finalizar las conceptualizaciones, diremos que, Bidart Campos (2006) nos
ensefia que el federalismo de concertacion, “se trata del arreglo interjurisdiccional de
numerosas cuestiones para viabilizar un federalismo posible en el cual, sin desfigurar el
esquema de la constitucién formal, las convergencias se procuran alcanzar con base
contractual”. “No se trata, en cambio, de alterar el reparto constitucional, porque las
competencias derivadas de €l no resultan susceptibles de transferencia, delegacién ni
intercambio pactados”. “Se trata, si, de no aislar ni oponer competencias, sino de
coordinarlas” (p. 469).

El principio de lealtad federal o buena fe federal, “supone que, en el juego
armonico y dual de competencias federales y provinciales (...) debe evitarse que tanto
el gobierno federal como las provincias abusen en el ejercicio de esas competencias,
tanto si son propias como si son compartidas o concurrentes”. “La lealtad federal
presupone una cooperacion reciproca entre el estado federal y las provincias” (Bidart
Campos, 2006, pp. 469-470).

Con respecto al federalismo centralizado sostiene que, “es frecuente observar
en las federaciones una tendencia progresiva a incrementar las competencias del
gobierno federal, lo cual sin destruir necesariamente la estructura federal, inclina el

platillo de la balanza hacia la centralizacion” (Bidart Campos, 2006, p. 468).
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En relacién a algunos articulos de doctrina juridica relacionados con los
conceptos que se tratan en el fallo bajo andlisis, podemos mencionar al articulo de la
autora Caceres (2016) que trata la tematica de la regulacion ambiental de las antenas
que prestan el servicio de telecomunicaciones en nuestro pais. Analiza la competencia
de los distintos niveles del Estado en la materia ambiental y de las telecomunicaciones,
el principio precautorio y la posible contaminacion ambiental y en la salud de la
poblacién por las radiaciones electromagnéticas (radiacion no ionizante) que emiten las
antenas de celulares.

Otro articulo de doctrina similar al mencionado ut supra, corresponde a la autora
Rufino Bonomo (2020) quien analiza “la importancia de la aplicacion del principio
precautorio con relacion a la regulacion de los campos electromagnéticos (CEM)”. Ella
sostiene que “si bien hay legislacién relacionada a la tematica en cuestion, es necesario
que exista una ley de presupuestos minimos que regule la instalacion de los campos
electromagnéticos”. Sefiala que “los limites y estdndares de las emisiones de los
distintos CEM son de suma importancia, méas aun, cuando de ello depende la salud de
las personas, derecho fundamental reconocido en nuestra ley suprema y en distintos
tratados internacionales”. También que “es dable tener mayores exigencias con las
empresas que manejan la instalacion de los CEM, incluyendo dentro de esas exigencias
"evaluaciones de impacto ambiental™ exhaustivas”.

Por ultimo, tome en consideracion un articulo de Delpech (2020) que trata el
tema del federalismo de concertacién en nuestro pais como herramienta de gestion
ambiental. Se expresa en relacion al reparto de competencias en el sistema federal y en
relacion a la materia ambiental, también sostiene la necesidad de una ley de
presupuestos minimos. En cuanto al derecho administrativo expresa que es la rama de
las ciencias juridicas que estd mas vinculado actualmente con el derecho ambiental; y
analiza la presencia de la Administracion Publica en las relaciones juridico- ambientales
en la Argentina. Menciona los instrumentos de politica y gestion ambiental detallados
en la ley 25.675 LGA. Destaca que “el federalismo ambiental parece motivar
continuamente la creacion de organismos interjurisdiccionales” y que “la administracion
descentralizada ambiental termina de completarse con el Consejo Federal de Medio
Ambiente (COFEMA) que se erige como una consecuencia del federalismo ambiental

de concertacion y coordinacion que se pretende en nuestro pais”.
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5. Postura de la Autora

El fallo de la Corte Suprema analizado, declara la inconstitucionalidad de la
Ordenanza 299/10 de la Municipalidad de Gral Guemes (Salta), porque invade un
aspecto regulatorio referido al funcionamiento y organizacion del servicio
interjurisdiccional de telefonia celular, que es materia regulatoria de competencia
exclusiva del gobierno federal conforme lo establece nuestra Constitucién Nacional.
(art. 75 incisos 13, 14 y 18; y art. 121 CN). Ello implica que, la Municipalidad ha
invadido indebidamente facultades que fueron delegadas por las provincias a la Nacion.

La soluciéon adoptada por la CSIN al conflicto planteado es la correcta, si
tenemos en cuenta el principio de no interferencia respaldado en la CN mediante el art.
75 inc. 30, que establece la no intromisién de competencias entre los distintos niveles de
gobierno, en este caso particular entre Municipio y Nacion; y en relacién a la prestacion
de un servicio publico nacional.

Aunque exista autonomia municipal consagrada en el art. 123 CN, el poder de
policia local no debe ampliarse a los aspectos regulatorios de competencia exclusiva del
gobierno federal; por lo que, basandonos en el concepto sefialado ut supra en la
doctrina, no corresponde el dictado de una norma municipal que interfiera en la
aplicacion de la legislacién nacional.

Ademas, segin lo establece nuestra Ley Suprema y lo respalda la extensa
jurisprudencia y doctrina utilizada por la CSIN a través de los afios, la regulacién del
servicio de telecomunicaciones es de competencia federal; asi la ley 19.798 asigna
competencias especificas a las autoridades federales como la posibilidad de ampliar,
modificar y trasladar los distintos medios o sistemas de telecomunicaciones que
conforman la arquitectura de la red de un sistema nacional interconectado de telefonia
celular entre los distintos estados provinciales.

Es importante destacar que, el principio de no interferencia es aplicado siempre
que, no exista una afectacion del medio ambiente o de la poblacion; teniendo también
en cuenta que las competencias ambientales son concurrentes entre Nacion, provincias y
municipios.

Observando el criterio adoptado por la mayoria de los integrantes de la CSIN
para la adopcién de sus fundamentos, podemos decir que corresponde a un federalismo

centralizado, basado en un sistema federal donde existe un aumento en la delegacion por
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parte de las provincias de las competencias hacia el gobierno federal. En cambio, el voto
de la minoria se sostuvo sobre la idea de un federalismo de concertacién y en base al
principio de lealtad o buena fe federal;, en donde se establece un sistema federal de
cooperacion entre Nacion, provincias y municipios, con coordinacion de competencias.

En relacion a la aplicacion del principio precautorio en la region para la defensa
del derecho a un ambiente sano (art. 41 CN), con fundamento en la proteccién de la
salud (art. 42 CN) de las generaciones presentes y futuras; fue analizado por los
magistrados de la Corte, y se arribd a la conclusion de que, se requeria un minimo de
demostracion de la posible concrecion del dafio para convalidar su aplicacion.

A pesar de cumplir las antenas instaladas con las condiciones de exposicion a
radiacion no ionizante establecidas por la Resolucion 202/1995 del Ministerio de Salud
de la Nacion; no existe certeza cientifica en relacion a la potencialidad riesgosa de las
antenas de telefonia celular, lo que impondria en un futuro evitar la instalacion de
dichas antenas en zonas residenciales para el bienestar de la comunidad, considerando
también su influencia en la planificacion urbanistica de los territorios.

Conforme a lo analizado en la doctrina, en referencia a la exposicion a la
radiacion de los campos electromagnéticos (CEM) que generan las estructuras de base o
soporte de las antenas de telefonia mavil, se concluye que seria necesario que la Nacion
dicte una ley de presupuestos minimos que regule la instalacién de los campos
electromagnéticos, para maximizar la proteccion ambiental y establecer estandares mas
actualizados de las radiaciones emitidas por los CEM; atento que, la Resolucion 202 del
Ministerio de Salud de la Nacidon data del afio 1995.

6. Conclusién

El conflicto de normas planteado entre una ordenanza del Municipio de General
Guemes y la ley nacional 19.798 en relacion al servicio de telecomunicaciones, quedd
definido por la aplicacion de la competencia exclusiva federal que tiene en la materia el
Estado Nacional, establecido en la Constitucion Nacional, y respaldado en la doctrina y
la amplia jurisprudencia; declarandose la inconstitucionalidad de la norma municipal.

Basado en el medio ambiente y la proteccidon de la salud publica, ademas de
cumplir las antenas de telefonia instaladas con los estandares de exposicion a radiacion

no ionizante establecidos por el Ministerio de Salud de la Nacion; su reubicacion y
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alejamiento implicaria un efecto nocivo, porque necesitaria un aumento del nivel de
radiacion para permitir el normal funcionamiento de comunicaciones de telefonia

celular.
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