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I. Introduccion

El fallo perteneciente a la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral
de Rafaela en autos “Merke Jonatan ¢/ Telecom Argentina S.A. y otros s/ amparos — civil”
(2019) representa no solo un avance en el desarrollo y evolucion del derecho ambiental,
sino que ademas constituye un precedente digno de considerar a la hora de entender la
contundente jerarquia que han adquirido los principios ambientales dispuestos por la
Norma Ambiental Nacional — n°® 25.675- sancionada en el afio 2002 en la resolucién de
conflictos que atafien al cumplimiento de los objetivos del art. 41 de la Constitucion
Nacional de 1994.

Téngase presente que el referido articulo reconocio por primera vez el derecho a
gozar de un ambiente sano con mas el necesario deber de preservarlo para su disfrute, por
parte de las generaciones futuras (Ministerio Publico Fiscal Argentino, 2018).

En este marco, una causa promovida a través de un amparo (art. 43 — Constitucion
Nacional) como medio procesal llegaria a adquirir un particular reconocimiento social a
partir del hecho de que esta herramienta estaria dirigida contra una empresa de telefonia,
con la exclusiva finalidad de evitar la puesta en funcionamiento de una de sus antenas en
una zona urbana. En esta linea argumental, corresponde destacar que el amparo es
considerado un proceso simplificado en su aspecto temporal tanto como formal, y cuyo
principal objeto es reparar y reestablecer de modo urgente y eficaz el derecho fundamental
vulnerado (Brest, 2020).

Ademas, particularmente en el campo del derecho ambiental, Safi argumento que
el amparo ambiental estd destinado a la tutela ambiental “en su dimension social, como
derecho de incidencia colectiva, incluyendo la proteccion de bienes sociales indivisibles
(derechos difusos), y la de los bienes personales afectados en forma masiva y equivalente
(derechos individuales homogéneos)” (Safi, 2012, pag. 142), llegando incluso, como en
este caso, a constituir una herramienta idénea para prevenir posibles dafios futuros al
ambiente (Camps, 2018).




A partir de esta Optica fundada en el enfoque de un nuevo paradigma ambiental
(Bellorio Clabot & Pefia Moreno, 2013), se desarrollaran las siguientes péaginas,
destinadas a reconocer y analizar la importancia del principio precautorio emanado de la
Ley General del Ambiente, en relacion directa con la jurisprudencia ambiental nacional,
estudiada bajo la premisa de una problematica juridica de prueba. La misma es
conceptualizada como una dificultad en la determinacion de la existencia de un hecho,
actividad que resulta indispensable a los fines de la resolucion de la causa que se ventila
(Alchourron & Bulygin, 2012), en otras palabras, este tipo de problemas se plantea
cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha o no tenido lugar.

En los hechos, esta problematica se hizo visible, a partir de las controversias
surgidas al momento de determinar los posibles dafios ambientales que podrian ocurrir
ante la fehaciente instalacion y puesta en funcionamiento de una serie de antenas de
telefonia movil. En consecuencia, se esta ante una circunstancia donde atin no existe un
dafio que pueda ser demostrado, complejizado a su vez por la falta de criterios cientificos
para determinar el dafio ambiental de un elemento tecnoldgico sobre el cual atin no existen
conocimientos certeros respecto de su dafiosidad, y menos aun de si inocuidad en la salud
poblacional.

Este trabajo se desarrollara entonces partiendo de un estudio respecto de los
hechos de la causa, su historia y resolutorio procesal, pasando por un andlisis de los
argumentos centrales de la sentencia, para luego formular un marco conceptual solido que
permita llegar a producir una postura y conclusiones acorde a las circunstancias de este

fallo.

Il.  Descripcion de la premisa factica, historia procesal y resolucion del Tribunal
El Sr. Merke Jonatan, entabl6 un recurso de amparo contra la firma Telecom
Argentina y otros, con el fin de que se haga lugar a una medida cautelar destinada a
prohibir la puesta en funcionamiento de una antena de telefonia instalada en una zona
urbana de un territorio perteneciente a la provincia de Santa Fe, tras considerar que su
actividad podria repercutir directamente en graves lesiones a la salud poblacional y la
calidad ambiental de la region, pero a su vez en violacién a lo dispuesto por las

Ordenanzas Comunales N° 412/02 y 850/16.
Una primera sentencia procesal, daria como resultado un fallo denegatorio de la

medida cautelar solicitada, bajo el argumento de que no habia podido probarse la




verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora, los cuales eran elementos
indispensables para este tipo de procedimientos.

Concretamente, el Tribunal consider6 que la actora no habia aportado elementos
que permitieran demostrar la posibilidad de derrumbe de la antena dada por la supuesta
precariedad de su modo de fijacion al terreno. Tampoco se estaba en condiciones de
afirmar algo por encima de un mero temor a un dafio ambiental, pero que en modo alguno
podia ser tomado mas alla de una simple manifestacion hipotética careciente de cualquier
sustento cientifico que a fin de cuentas no constituia en si misma una pieza lo
suficientemente contundente como para hablar de un futuro impacto ambiental
susceptible de afectar la salud de vecinos.

Esta sentencia contraria al interés de la actuante motivaria en consecuencia un
recurso de apelacion. Lo peticionado en esta instancia se fundé en la aparente la violacion
de la prohibicion de la instalacion de antenas de radiofrecuencia en zonas urbanas y
suburbanas del distrito dispuesto por la Ordenanza Comunal N° 412/02 que habia sido
formulada con miras al salvaguardo del derecho a gozar de un ambiente sano receptado
en el articulo 41 de la Constitucion Nacional. Tampoco se debia dejar de lado, que por
medio de la Ordenanza N° 850/16 la Comuna local habia revocado la autorizacion
otorgada a la firma Telecom S.A. por medio de la cual se hizo lugar al reemplazo de la
antena de telefonia celular.

La apelante a su vez se considero6 agraviada por lo resuelto por el a quo, dado que
los juzgadores no habia cumplido con el rol activo que les otorgaba la Ley N° 25.675, en
omision incluso, del principio precautorio, y del deber de realizar un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) como requisito previo e indispensable de cualquier obra que pudiera
provocar una degradacion al ambiente y a la calidad de vida de sus pobladores.

Luego de ello, y habiendo formulado una serie de reservas, la Camara de
Apelacion Civil, Comercial y Laboral de Rafaela, con el voto unanime de los magistrados
Abele, Roméan y Macagno resolveria hacer lugar al recurso de apelacion y en
consecuencia revocar la resolucion venida a revision, para proceder en segundo lugar a
hacer lugar a la medida cautelar solicitada y en consecuencia prohibir la puesta en
funcionamiento de la antena instalada por la firma Telecom Argentina S.A hasta la

finalizacion del presente juicio.




I1l.  Andlisis de la ratio decidendi

Tras un reconocimiento doctrinario y jurisprudencial de lo que procesalmente
constituyen las medidas cautelares, respecto a que las mismas deben significar la menor
restriccion posible del derecho y ser a su vez tendientes a magnificar la eficacia de los
resultados esperados, la Camara se expidid en cuanto a los argumentos que considerd
pertinentes como sustento a su decisorio.

En primer lugar lo argumentado giro en torno a que si bien la actora invocaba un
peligro en cuanto a la posible caida de la antena, solo habia fijado su interés en mentar la
prohibicion de su puesta en funcionamiento y no su remocion, ello significaba que el
presente decisorio versara exclusivamente en la cuestion ambiental y la posible afectacion
a la salud.

Luego de lo cual, la Camara esgrimiria que las causas ambientales entabladas
exclusivamente mediante un recurso de amparo, presentaban en general grandes
dificultades probatorias.

Y desde esta perspectiva, interesaba en particular dar participacion al antecedente
de la justicia entrerriana en la causa “Broder”?, en la cual se habia argumentado la
relevancia de dar participacién al principio precautorio, como un elemento que habia sido
positivizado nacionalmente en el campo del derecho ambiental, permitiendo situar los
riesgos posibles de afectacion futura en un plano central.

En esta linea argumental, la Cémara transcribié textualmente la norma que
regulaba este principio; “Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de
informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del
medio ambiente? perteneciente a un extracto del art. 4° de la Ley 25.675 - Ley de Politica
Ambiental Nacional.

Pero ademas, procedid a transcribir uno de los considerandos de la sentencia
“Koenig” ® perteneciente a la jurisdiccion neuquina, donde de modo acertado, los jueces
habian puesto de relieve el hecho de que la demandada admitiera la veracidad de que si

bien la evidencia cientifica que daba cuentas sobre los perjuicios que ocasionan las

1(Cam. 2 - C.y Com.- Sala Il - ER, (2018). "Broder Jesica Maria Georgina C/ Municipalidad de Viale
S/Accion de Amparo")

Z Art. 4: (Ley N° 25.675 - Politica Ambiental Nacional - Ley General del Ambiente, 2002)

3 (Juzg. Fed. N° 1 de Neuguén, (2007). "Koenig, Daniel c/Municipalidad de Neuquén s/accion de amparo")




radiaciones no ionizantes provenientes de antenas de telefonia celular no era concluyente
ni aceptada de modo unanimemente, si procedia a afirmar la existencia de una elevada
posibilidad de estos estudios sean certeros.

Ante estos dichos, era contundente que los precedentes nacionales en la materia,
de algiin modo se encontraban encaminados en refutar la idea de que aun ante la falta de
certeza cientifica, correspondia resolver a la luz de los mandatos del principio precautorio,
argumentado a su vez en la perspectiva de una doctrina mayoritaria enfocada en la
evitacion de posibles dafios al ambiente.

Las ultimas aseveraciones de la Camara, se formularon en cuanto a la importancia
de dar curso a una medida cautelar, argumentada sobre las bases del principio precautorio,
aplicada a un hecho con entidad suficiente desde el punto de vista cientifico, como para
que se llegara a un resolutorio que hiciera lugar al petitorio de la actora.

También formo parte de los considerandos, la justificacion respecto a que la
demandada tampoco habia llegado a producir material probatorio que demostrara la
inocuidad en la salud poblacional tras la posible puesta en funcionamiento de este tipo de
antenas, reforzado ain mas en la antedicha falta de EIA como elemento suficiente para
destruir la presuncion de constituir un riesgo para el medio ambiente y la salud de la
poblacion; finalmente se concluia en que en el caso se habia llego a configurar una
verosimilitud del derecho invocado lo suficientemente apta para emitir un fallo en

consecuencia del tenor del presente.

IV.  Marco conceptual y postura personal
A) Lacomplejidad de la prueba en el proceso ambiental
Llegar a comprender fehacientemente la complejidad que puede emanar de la
actividad probatoria en el marco del proceso ambiental, demanda en una primera instancia
la necesaria tarea de percibir el contexto juridico del derecho involucrado.
Se parte entonces de conceptualizar segun Jaquenod de Zs6gon (1996) al derecho
ambiental como
(...) la disciplina juridica que investiga, estudia y analiza las diferentes
relaciones entre los bienes naturales y la actividad antrépica, orientando la

regulacion juridica de las conductas y actitudes humanas respecto al uso,




explotacion y aprovechamiento de recursos naturales, conservacion de la
naturaleza y proteccion del ambiente (pags. 221-222).

Mientras que por su parte, Jesis Quintana Valtierra refiere a él definiéndolo
simplemente como un “conjunto de reglas que se encargan de la tutela juridica de aquellas
condiciones que hacen posible la vida en todas sus formas" (Quintana Valtierra, 2000,
pag. 17).

Por su parte, Ley General del Ambiente, n° 25.675 (2002), ha conceptualizado al
dano ambiental como “toda alteracion relevante que modifique negativamente el
ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, 0 los bienes o valores colectivos”
(art. 27), mientras su art. 30 expresa “(...) toda persona podré solicitar, mediante accion
de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”™.

Correlativamente, y de modo anticipatorio a las discrepancias que pueden
suscitarse en el terreno procesal de causas ambientales, el articulo 4° - de la citada norma-
dispone que la interpretacion y aplicacion de la presente ley, debe estar sujeta al
cumplimiento de una serie principios, de los cuales, la doctrina a reconocido a dos de
ellos como fundamentales (Lloret, 2011):

Principio de prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de
prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir.
Principio precautorio: 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 medio ambiente.

Tampoco debe ser dejado de lado, que en lo que atafie al Derecho Ambiental, se
registra una nueva regla de carga probatoria dindAmica que opera para hacer realidad el
principio precautorio estampado en el art. 4 de la ley 25.675 (27). Dicha regla esta
concebida en los siguientes términos:

corre con el esfuerzo probatorio de demostrar que no existen buenas
razones para avalar la sospecha de la posible nocividad de producto o
procedimiento de que se tratare, la parte que ha introducido el riesgo y
aprovecha el correlativo beneficio econémico (Peyrano, 2005, pag. 328)




El mismo autor, referiria en concreto a la complejidad probatoria en estas
particulares circunstancias, refiriendo que en funcion de dicha regla, sera la empresa
telefénica que ha emplazado una antena de telefonia celular ( actividad bajo sospecha de
la Organizacion Mundial de la Salud) la que por su parte debera probar que el referido
emplazamiento genera una escasa intensidad del riesgo correspondiente, puesto que no
se encontraba en condiciones de demostrar que carecian de toda nocividad los campos
electromagnéticos generados por antenas de telefonia celular (Peyrano, Cargas
probatorias dindmicas, 2018).

No se debe dejar de lado, que la prueba puede reconocerse como el conjunto de
argumentos o motivos que se desprenden de las fuentes o medios de conocimiento de los
cuales hacen uso las partes intervinientes en el proceso a fin de conformar la conviccién
del juez sobre los hechos que son los presupuestos de sus intereses materiales perseguidos
(Ruiz Jaramillo, 2007). A partir de este concepto se logran comprender las tres acepciones
desde las cuales la prueba puede ser entendida: como instrumentos que contienen tales
argumentos, como argumentos sobre la existencia de los hechos y como conviccion del
juez sobre los hechos que se forman a partir de los argumentos (Devis Echandia, 1995).

Asi, en el plano tedrico, pareciera ser que se ha sugerido que el principio de
precaucién podria llegar a implicar las tradicionales exigencias se suavizasen con
respecto al nexo causal, de forma que pudiesen admitirse mas ampliamente las pruebas
indiciarias o las pruebas por presunciones (Guegan, 2000). No obstante, esto obligaria al
demandado a efectuar la diabolica prueba de que un hecho negativo no causé el dafio;
pareciera entonces algo excesivo que se requiera a alguien la prueba de una seguridad
absoluta o situacion de «riesgo cero», respecto de una determinada actividad, sustancia o
instalacién es absolutamente inofensiva (Ruda Gozélez, 2008). Pues toda actividad
humana es susceptible de producir un impacto sobre el medio ambiente de uno u otro
medio (Kourilsky & Viney, 2000).

Pero, (Como ha repercutido ello en el terreno jurisprudencial nacional? Al
respecto de ello Alonso (2017) ha argumentado que:

Puede ser extremadamente complejo pensar desde dénde se puede
comenzar a aplicar el principio en un caso concreto, es decir, a partir de
donde deja de ser precaucion de un riesgo para ser solo una situacion de la

vida cotidiana. Ante ello, siempre es mejor actuar que no hacerlo, mas aun




la falta de certeza no es una excusa admisible, pues hay que evitar todo

perjuicio al ambiente. La naturaleza no debe adaptarse a las necesidades

humanas (pag. 01).

Y desde esta perspectiva, cabe dar participacion a fallos como “Telefdonica
Moaviles Argentina S.A. - Telefonica Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral. Gliemes
s/ accién meramente declarativa de Inconstitucionalidad”® donde la justicia se ha
expedido refiriendo que la aplicacion del principio precautorio, aun existiendo una
incertidumbre cientifica respecto al riesgo, requiere de un minimo de demostracion de la
posible concrecion del dafio -circunstancia que no se verificaba en autos-; es decir, que
debia existir un umbral de acceso al principio precautorio ya que de lo contrario siempre
se podria argumentar que cualquier actividad podria causar dafios.

El problema que ello acarreaba era que se podia desnaturalizar la utilizacion del
principio, prestdndose a usos negligentes o que obedecieran en realidad a otras
intenciones; siendo ademas que debia tenerse presente que la aplicacion del principio era
casuistica y obligaba a realizar un juicio de ponderacidn entre principios competitivos.

Mientras que en la causa "Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y
otro s/ sumarisimo™ la Corte argumenté que a la luz de los principios ambientales, de los
fines perseguidos y de la interpretacion del art. 32 de la LGA, la autoridad judicial
interviniente tenia la posibilidad de disponer todas las medidas necesarias para ordenar,
conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, con el objeto de proteger
efectivamente el interés general.

Lo hasta aqui analizado, lleva necesariamente a la conclusion de
independientemente de la valoracion que se efectle de la actividad probatoria, el principio
precautorio adquiere un rol fundamental que la justicia debe acatar, con un cierto umbral

de aplicabilidad que guarda estrecha relacion con evitar distorsionar su funcionalidad.

B) Postura del autor
Tras lo resuelto en autos, se observa que la resolucién adoptada fue fundada en la
ponderacion explicita del principio precautorio (art. 4, ley 25.675, 2002); no sin antes

rescatar la posible afectacion de un actuar negligente por parte de la justicia en la

4 (CSJN, (2019). Telefonica Moviles Argentina S.A. - Telefonica Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de
Gral. Guemes s/ accion meramente declarativa de Inconstitucionalidad)
5 (CSJN, (2016). "Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y otro s/ sumarisimo")




garantizacion del derecho de todo ser humano de gozar de un ambiente sano (art. 41,
Constitucion Nacional, 1994). Sin embargo, si se ha podido vislumbrar que la valoracion
de la prueba puede llegar a significar un elemento demasiado sujeto a la interpretacion
subjetiva que ha de ser formulada por el juez, poniendo en riesgo la efectividad en la
proteccion de los derechos humanos; ya que, claro esta, este topico requiere de una
racionalizacion juridica casi totalmente ambigua y suelta de ataduras.

Cada juzgador entonces, podra ejercer su rol, con un cierto nivel de pre-
juzgamiento personal que implicara en consecuencia un abanico de posibles soluciones
diversas aun tratdndose del mismo hecho. Lo aqui actuado, es ciertamente fue conducente
en honor no solo a los preceptos que rigen legislativamente en la materia, sino que ademas
se evidencia una postura juridica en concordancia con lo sostenido por la doctrina
mayoritaria.

Por altimo, se trae a colacion uno de los parrafos a mi entender mas significativos
de la sentencia bajo estudio y que ponen de manifiesto el espiritu ambiental de lo resuelto
en autos: “De lo que hasta aqui expresado se deduce, que ante la falta de certeza cientifica,
corresponde resolver a la luz del principio precautorio” (...) “La consagracion del
principio precautorio lleva a la adopcion de un enfoque de prudencia y vigilancia en la
aplicacion del derecho ambiental, en conductas y actividades efectiva o potencialmente

lesivas para el medio en detrimento del enfoque de tolerancia”.

V.  Conclusiones

Pasando por una breve reconstruccién de los aspectos principales analizados en
esta nota, podemos observar que esta causa adquirio una gran relevancia social, luego de
que el Sr. Merke entablara un recurso de amparo contra la firma Telecom Argentina y
otros, con el fin de que se haga lugar a una medida cautelar destinada a prohibir la puesta
en funcionamiento de una antena de telefonia instalada en una zona urbana de un territorio
perteneciente a la provincia de Santa Fe, tras considerar que su actividad podria repercutir
directamente en graves lesiones a la salud poblacional y la calidad ambiental de la region,
pero a su vez en violacion a lo dispuesto por las Ordenanzas Comunales N° 412/02 y
850/16.

Ante ello, lo resuelto por la Camara de Apelacién Civil, Comercial y Laboral de
Rafaela, seria hacer lugar a la medida cautelar solicitada y, en consecuencia, prohibir la
puesta en funcionamiento de la antena instalada por la firma Telecom Argentina S.A hasta
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la finalizacion del presente juicio. En estas circunstancias es notable el hecho de que la
presente causa constituye un precedente fundamental en la materia.

Tras lo hasta aqui analizado, se hace notable que la posicion asumida por los
jueces frente a la problematica juridica analizada seria considerar a los principios
precautorio y preventivo como los rectores fundamentales en la materia y susceptibles de
ser tenidos presentes ante la posibilidad manifiesta de la ocurrencia de un dafio ambiental
grave o incluso irreversible. Pero sin lugar a dudas la tarea se complejiza profundamente
ante la imposibilidad de demostrar fehacientemente la eventualidad su acaecimiento.

Frente a esta disyuntiva, y en concordancia con lo hasta aqui analizado, surge con
meridiana claridad la necesidad de aplicar la regla de la carga dindmica de la prueba; lo
cual, en otras palabras, consiste en que tanto el actor como el demandado aporten pruebas
conjuntamente, pero donde seria este ultimo el encargado de demostrar que determinadas
cuestiones de su actividad no acarrean perjuicios futuros. Esta practica ha permitido en
esta causa que los jueces hayan podido evaluar de modo idoneo las medidas necesarias
para hacer prevalecer el derecho garantizado.

Finalmente se puede concluir entonces que este fallo posee una trascendencia
relevante por cuanto los principios ambientales no solo incorporan al proceso nuevos
enfoques y aplicaciones, sino que manifiestan acabadamente un deber juridico racional y
oportuno que en este caso ha llevado a un decisorio a constituirse como un precedente en
la materia tras resolver en favor de la no instalacion de una antena de telefonia. Se esta
entonces en condiciones de concluir que en este caso lo resuelto guarda enteramente un

estrecho vinculo con los lineamientos configurados por la norma 25.675.
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