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I Introduccion

“El Derecho Ambiental, en tanto persigue proteger, defender y recomponer el
ambiente tiene, en este ultimo, el objeto que lo justifica” (Falbo, 2009, p. 18). Por ello,
Bidart Campos entiende que “el ambiente no se circunscribe al entorno fisico y a sus
elementos: agua, atmdsfera, biosfera, tierra, subsuelo; hay que afiadir todos los elementos
que el hombre crea” (Bidart Campos, 2002, p. 85).

Como consecuencia de estos ultimos, quedan comprendidos los servicios de
telecomunicaciones inalambricas, los que han adquirido relevancia en la Gltima década
debido a su notoria expansion. Esto ha redundado en el aumento de la instalacion de
antenas, especialmente en los principales centros urbanos lo que ha dado lugar a la
contaminacién, ya que las mismas permiten la irradiacion y propagacion de ondas
electromagnéticas conocidas como radiaciones no ionizantes (RNI).

Uno de los rasgos mas importantes que presenta el fallo es la Ordenanza emitida por la
Municipalidad de Gral. Guemes de la provincia de Salta, que disponia la erradicacion de
una antena que emitia radiaciones no ionizantes, y que, ante la exposicion continua de las
personas a dicha antena, generaria un dafio grave e irreversible a la poblacion.

Por ello, estariamos frente a un posible dafio ambiental colectivo, lo que hace pasible
la aplicacién del principio precautorio contemplado en el art. 4 de la Ley General del
Ambiente N° 25.675 (LGA): "Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la
ausencia de informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la
degradacion del medio ambiente™.

La Constitucion Nacional y las leyes ambientales regulan las actividades humanas, con
el fin de tutelar y proteger el medio ambiente, pero este tema también ha sido objetivo de
controversias que han llegado hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
(Bustamante Alsina, 1995).

El fallo "Telefonica Moviles Argentina S.A.-Telefénica Argentina S.A. c/
Municipalidad de Gral. Gliemes s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad”
Expte. N° FSA 11000507/210/1/RH1, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
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(CSJN), con sentencia definitiva de fecha 02/07/2019, resulta novedoso, por cuanto la
CSIN debié decidir si la alegada interferencia de la Ordenanza emitida por la
Municipalidad de Gral. Glemes de la provincia de Salta, se encontraba amparada
constitucionalmente por ser consecuencia del legitimo ejercicio del poder de policia
municipal o si, por el contario, implicaba una intromision en aspectos regulatorios que
son propios de la competencia de las autoridades federales en la materia y, por lo tanto,
debe ser declarada inconstitucional.

El problema juridico del caso se debe a un problema légico del sistema normativo, ya
que colisionan varias normas de rango constitucional, lo que genera una contradiccion
porque dichas normas ofrecerian soluciones contrapuestas. También se puede constatar
la existencia de un problema axiol6gico, ya que dicha accién de inconstitucionalidad
interpuesta por las actoras genera la necesidad de ponerla en cuestionamiento en el sentido
de que si bien se busca proteger los derechos vulnerados por las actoras, podria ir en
contra de los principios superiores del ordenamiento y reconocidos en materia ambiental
como lo es el principio de prevencion y el principio precautorio que se encuentran
contemplados en la Ley General del Ambiente N° 25.675, 2002.

El presente trabajo, abordara la problematica de la regulacion ambiental relacionada
con las antenas que posibilitan la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, las
implicancias del federalismo ambiental y las normativas que encuadran la regulacion de
las antenas; como asi también el reconocimiento de la importancia del principio
precautorio en lo que concierne a la contaminacion producto de las radiaciones no
ionizantes.

1. Desarrollo
A. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y decision
del tribunal

Telefénica Moviles Argentina S.A. y Telefonica de Argentina S.A. iniciaron una
accion declarativa de inconstitucionalidad en los términos del articulo 322 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion contra la Municipalidad de General Gliemes de
la Provincia de Salta, y solicitaron que se declarara inconstitucional la Ordenanza que
disponia, entre otras medidas, la erradicacion en un plazo de 60 dias de estructuras y
antenas de la zona urbana cuyo emplazamiento incumplia la distancia minima de 500
metros respecto de esa zona 0 que se encontraban en las proximidades de lugares donde

se desarrollan actividades educativas, deportivas, sociales o de cualquier tipo ya que



significaban la posibilidad de exposicion continua de personas a las emisiones de estas
antenas.

Las actoras sostuvieron que la Municipalidad se habia arrogado lisa y llanamente
potestades ambientales vinculadas con materias interjurisdiccionales de competencia
federal que se encuentran bajo la orbita del Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM) vy de la Secretaria de Comunicaciones de la Nacion, y que la Ordenanza
violaba los principios constitucionales de supremacia nacional, solidaridad, comercio
interprovincial, igualdad, derecho de ejercer una industria licita y razonabilidad.

Asimismo, las recurrentes se agravian por la aplicacién del principio precautorio que
realiz6 el tribunal a quo, puesto que en el caso mediante el informe del perito
especializado que trabajo en la antena de la calle Gorriti 114, se comprobd que “no hay
riesgo en la salud por parte de la poblacion del municipio de Gral. Guemes porque la
antena cumple acabadamente con los estandares internacionales de emisiones de
Radiaciones No lonizantes”.

Luego de que la Camara Federal de Apelaciones de Salta confirmod la sentencia de
primera instancia que desestimo la accidn declarativa de inconstitucionalidad deducida
por las actoras, estas interpusieron un recurso extraordinario federal, el cual fue denegado,
por lo que luego interpusieron un recurso de queja ante la CSJN.

Finalmente, la CSJIN declar6 admisible el recurso extraordinario federal interpuesto, y
revoco la sentencia apelada. Resolvié que la alegada interferencia de la Ordenanza no se
encontraba amparada constitucionalmente como consecuencia del legitimo ejercicio del
poder de policia municipal, sino que implicé una intromision en aspectos regulatorios que
son propios de la competencia de las autoridades federales en la materia y, por lo tanto,
debio ser declarada inconstitucional en virtud de lo dispuesto por el articulo 75, inciso 13,
de la CN.

B. Identificacion y reconstruccion de la ratio decidendi en la
sentencia

Con los votos concurrentes y mayoritarios de los Magistrados Carlos Rosenkrantz,
Elena Highton de Nolasco y Ricardo Lorenzetti, y en disidencia de los Ministros Juan
Carlos Maqueda y Horacio Rosatti, la CSIN hizo lugar a la queja y devolvié los autos al
tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo.

Respecto al problema légico planteado, resulta conveniente destacar que los
argumentos vertidos por los Magistrados que declararon la inconstitucionalidad de la

Ordenanza fueron que la “Clausula de Comercio” del articulo 75, inciso 13, de la CN
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incluye las comunicaciones interestatales, quedando éstas sujetas a la jurisdiccion del
Congreso Nacional, ya que constituyen el ejercicio del comercio.

Sostiene la Dra. Elena Highton de Nolasco en su voto concurrente, que, en una extensa
linea de fallos anteriores a la reforma constitucional de 1994, el Tribunal a quo interpretd
la expresion “reglar el comercio” contenida en art. 75, inc. 13 y afirmo que el termino
“comercio” comprende las comunicaciones telefonicas interjurisdiccionales y que, por
esta razon, tales comunicaciones estan sujetas a la jurisdiccion del Congreso de la Nacion
(conf. Doctrina de Fallos: 154:104; 192:234; 198:438; 213:159); y por otro lado la
expresion “reglar” debe ser interpretada de un modo amplio y reconoce en el Congreso la
facultad de disponer todo lo relativo a la iniciacion, funcionamiento y organizacion de
una actividad (Fallos: 154:104; 188:247).

Por lo tanto, 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, cuando dispone que las actividades provinciales y municipales
conservan los poderes de policia e imposicion sobre los establecimientos de utilidad
nacional, pero solo en tanto no interfieran en el cumplimiento de sus fines nacionales
(articulo 75, inciso 30 de la CN).

Establece el Dr. Ricardo Lorenzetti en su voto que: “La autonomia municipal no puede
ser entendida como una franquicia para que los municipios interfieran en el desarrollo de
los servicios nacionales ya que estos deben ejercer aquellas competencias regulatorias
que les resultan propias de manera arménica al Gobierno Federal”.

Al disponer unilateralmente la reubicacion de las antenas que se encuentran operando
y, por lo tanto, modificar la red de telefonia celular ya instalada, la Ordenanza se arroga
una atribucién que la Ley Nacional de Telecomunicaciones N° 19.798 le otorga a la
autoridad federal de aplicacion.

Teniendo en cuenta el problema juridico axiolégico, la CSIN consider6 en cuanto al
fundamento de la Ordenanza, que tampoco se verificd en el expediente un minimo de
demostracion de concrecion del dafio por las radiaciones de las antenas, lo cual, en
materia de salud, implicaria la aplicacién del principio precautorio. Ademas, de acuerdo
con el protocolo aprobado por la Resolucién CNC N° 3690/2004, las antenas de telefonia
maovil cumplen con los estandares de seguridad en materia de radiaciones no ionizantes.

El perito actuante en el expediente aclaré que, una vez removida la antena, quienes

usen su celular en el aire se veran expuestos a un mayor nivel de radiacion de su propio



celular, ya que este deberé incrementar su potencia para poder comunicarse con la antena
de la red que reemplaza a la removida y que se encuentra a mayor distancia.

Por el contrario, y en disidencia, los Jueces Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti
reconocieron la competencia constitucional de los Municipios, sostuvieron que la
instancia de decisién municipal es la que mejor conoce las modalidades de la convivencia
vecinal, como asi también las fortalezas, carencias y potencialidades de su territorio; por
lo tanto, es l6gico que tenga una competencia primaria para disefiar la politica publica
sobre preservacion y mejoramiento del ambiente, la tutela de la estética urbana y del
paisaje, en coordinacion con las autoridades provinciales. —

I1l.  Descripcién del analisis conceptual y antecedentes.

Se puede apreciar que el fallo trata conceptos de suma relevancia como lo son las
particularidades sobre el federalismo ambiental respecto a la situacion regulatoria de las
antenas de los servicios de telecomunicaciones.

La Corte ha decidido al respecto que “las comunicaciones telefonicas interestatales
estan sujetas a la jurisdiccion nacional, pues tienden a promover la prosperidad, adelanto
y bienestar general del pais™ (Fallos; 188:247; 213:467, entre otros).

La ley de "Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones™ 27.078 (TIC) y la “ley
Nacional de Telecomunicaciones™ 19.798, consagran la jurisdiccion nacional sobre los
servicios de comunicaciones.

La Ley 19.798 establece que los medios y sistemas de comunicacién no podran ser
modificados sin previa autorizacion de la autoridad nacional de aplicacion (articulo 27),
la que tiene competencia para participar en el otorgamiento y cancelacion de permisos,
autorizaciones y licencias para la instalacion, explotacion, uso, ampliacion, modificacion
y traslado de los distintos medios o sistemas de telecomunicaciones (articulo 9, inc. 1).

Los antecedentes de este instituto juridico resultan importantes de destacar por cuanto
las provincias preexisten a la nacion y conservan todo el poder no delegado por la
Constitucién Nacional al nivel central (articulo 121 C.N.). Se establece ademas que las
provincias podran dictarse sus propias constituciones, asegurando la autonomia
municipal, entre otras (articulo 123, C.N.).

Como consecuencia de ello, la Constitucion de la Provincia de Salta reconoce al
Municipio como una comunidad natural que, asentada sobre un territorio y unida por
relaciones de vecindad y arraigo, tiende a la busqueda del bien comdn local. Los
Municipios gozan de autonomia politica, econdmica, financiera y administrativa (articulo

170 C.P.S.); ademas, establece entre las competencias municipales la cooperacion con la
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Provincia o la Nacidn en asistencia social, salud publica, preservacion del medio ambiente
y recursos naturales (articulo 176 C.P.S.).

Bidart Campos sostiene que la delimitacion de competencias entre el nivel central y
provincial dio lugar a &reas de injerencias que pueden ser: exclusivas del Estado federal;
exclusivas de las provincias; concurrentes entre las provincias y el estado federal;
excepcionales de las provincias y; compartidas entre el Estado federal, entre otras. Dentro
de las competencias concurrentes, o sea, las que pertenecen en comun al estado federal y
a las provincias encontramos entre otras las que surgen del art. 41 (Bidart Campos, 1996,
p. 179).

El valioso articulo 41 incorporado en la reforma de 1994 establecié que "todos los
habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la
ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las
jurisdicciones locales...”. (Constitucion Nacional, articulo 41, 1994)

En tanto, otro tema de suma relevancia tratado en el fallo son las antenas, la radiacion
que emiten y como consecuencia de ello la aplicacion del Principio Precautorio ante un
posible dafio ambiental. Se sienta como antecedente doctrinal que en 2002 se sanciono la
Ley General del Ambiente N° 25.675, que en su articulo 4, acordd un conjunto de
principios ambientales como el de congruencia que estipula que las legislaciones
provinciales y locales requieren adecuarse a dicha ley; el precautorio que establece que
cuando exista peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacién o de
certezas cientificas no deben usarse para postergar la toma de medidas; el de
progresividad que implica la gradualidad en el logro de los objetivos ambientales, entre
otros.

Resulta interesante dar a conocer que las antenas emiten radiaciones no ionizantes
(RNI). Las RNI son aquellas que, al incidir sobre la materia bioldgica, no poseen
suficiente energia para provocar una ionizacion. Sin embargo, pueden causar efectos

térmicos, fotoquimicos, entre otros.
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Aungue existe amplia literatura que sefiala que las RNI no pueden alterar la estructura
molecular ni celular, distintos investigadores cuestionan que los estdndares
implementados en varios paises, incluyendo Argentina, solo consideran los efectos
térmicos de las RNI y no otros, como los bioldgicos. Aliciardi sefiala que “el 80% de los
estudios epidemiolégicos aceptados y revisados por la OMS recalcan entre los problemas
vinculados a la contaminacion electromagnética: cefaleas, insomnio, alteraciones del
comportamiento, depresion, ansiedad, leucemia infantil, cancer, alergias, etc”. (Aliciardi
M., 2011, p. 61)

La preocupacion respecto a las RNI se encuentra en la agenda ambiental internacional
y ha dado lugar a distintas conferencias que denunciaron los riegos en la salud de la
poblacién (Declaraciones de Viena 1998, Salzburgo 2000, Roccaraso 2000, Alcala de
Henares 2002, Catania 2002, Friburgo 2002, entre otras).

IV.  Postura del Autor

La corte resolvio a través del recurso extraordinario presentado por las actoras, declarar
inconstitucional la ordenanza, en cuanto solicita la remocidn de antenas ya instaladas y
altera por esa via el disefio de la red de telefonia celular, se entromete en un aspecto
regulatorio de competencia nacional exclusiva, como lo es inequivocamente el de
ampliar, modificar y trasladar los distintos medios o sistemas de telecomunicaciones. La
Municipalidad, al sancionar la Ordenanza, ha invadido indebidamente facultades que
fueron delegadas por las provincias a la Nacion (articulo 75, inciso 13 y 18, C.N.).

Tal decision resulta coherente al analizar los antecedentes juridicos del caso, dado que
las empresas tanto Telefonica Moviles Argentina S.A. como Telefonica Argentina S.A.
prestan un servicio esencial que es el de la telefonia movil, el cual se encuentran reguladas
por el ENACOM, que es un Ente Nacional, el mismo fue creado en Diciembre del 2015
a través del Decreto 267 como regulador de las comunicaciones con el fin de asegurar
que todos los usuarios del pais cuenten con servicios de calidad.

Por lo tanto, considero que cuando la actividad econémica afectada es un servicio
publico, o de interés pablico, de caracter nacional, el deber de cuidado que debe pesar
sobre las autoridades municipales al evaluar las razones que justifican su actuacion debe
ser considerablemente mucho més estricto.

Empero, observo que la CSIN deberia al momento de resolver haber evaluado la
posibilidad de darle a las empresas un tiempo prudencial para que puedan evaluar
técnicamente y econdmicamente la posibilidad de desplazar las antenas y dichas

estructuras hacia un lugar en que se evite exponer a la poblacidn a radiaciones que puedan
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ocasionar en el futuro problemas en la salud. Reconocer el principio de progresividad
consagrado en el articulo 4, de la Ley General del Ambiente (L.G.A.), el cual establece
que los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a través de metas
interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacion
correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos. Teniendo en cuenta,
ademas, que cuando se plantea un caso de conflicto de normas constitucionales y de
pluralidad de fuentes, debe aplicarse la regla de la interpretacion coherente y armoénica
(Fallos: 186:170; 296:432).

Es importante y resulta ademas necesario que en materia de competencias se determine
con un criterio definitorio los limites de cada una de ellas.

Respecto al principio precautorio invocado por la Municipalidad, base sobre la cual la
Ordenanza sienta su postura de que dichas antenas generan una radiacion y estas a su vez
un dafo a la salud de los habitantes de Gral. Gliemes, es pertinente y coherente lo resuelto
por la CSJIN al exponer que no probaron con evidencia técnica y cientifica que las antenas
generan un dafio en la salud de las personas residentes.

Es menester, dejar asentado que la autoridad nacional aprobd la instalacion de las antes
mediante las resoluciones 202/1995 del Ministerio de Salud y Accién Social; la
resolucién 674/2009, del Ministerio de Salud, que conforma la Comision Intersectorial
para el Estudio de las radiaciones no ionizantes (CIPERNI), entre otros; lo cual no puede
presumirse que ello haya sido en contravencion con la normativa impugnada.

V. Conclusion

En la tltima década y media dentro del sector de telecomunicaciones, de jurisdiccion
nacional en Argentina, la telefonia movil se encuentra en notoria expansion, a la vez que
se nota una desaceleracion de las conexiones de lineas de telefonia movil. A la par del
incremento de nuevas lineas de celulares, han crecido las preocupaciones de la poblacion
por las consecuencias de la instalacion de antenas y la contaminacion electromagnética.
Ciertamente resulta confuso la distribucion de responsabilidades respecto a la regulacion
y control de las estructuras de soporte y de las antenas de telecomunicaciones.

Sin embargo, estoy absolutamente convencida que, si bien es cierto que lo que prima
ante todo es la preservacion del dafio, no es menos cierto que en esa ponderacion, no se
puede perder de vista la racionalidad y proporcionalidad de la medida a adoptar y la
transparencia de la misma, ya que, de lo contrario estariamos causando un serio perjuicio,
afectando las posibilidades de mejorar el patrimonio de las personas, y por ende su calidad

de vida, como asi también su ambiente como un derecho personalisimo.
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Apuesto a un desarrollo sustentable, en el que podamos aplicar el principio de
sustentabilidad, el cual hace referencia a un desarrollo econémico y social, conjugado con
el aprovechamiento de los recursos naturales a través de una gestion apropiada del
ambiente, para que no solo puedan gozar del mismos las generaciones presentes, sino
también las futuras.
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