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“FENOGLIO DE PALACIOS, BEATRIZ LEONOR ¢/AMX
ARGENTINA S.A. Y OTROS. sy AMPARO AMBIENTAL”

Expte. FSA N°19001/2014/CA3

JUZGADO FEDERAL DE SALTA N°1

//ta, 30 de mayo de 2022.
VISTO:

Los recursos de apelacion deducidos por las demandadas a fs.

1537/1553, 1554/1575 y 1576/1583 del expte. digital, y;
CONSIDERANDO:

1. Que las presentes actuaciones ingresaron a este Tribunal en
virtud de las impugnaciones de referencia efectuadas por las codemandadas
Telefonica Moviles Argentina S.A, AMX Argentina S.A. y Telecom Personal
S.A. en contra de la resolucion del 21/9/21 por la que el juez de la instancia
anterior luego de rechazar el pedido de declaracion de ilegalidad de la
instalacion de los soportes de telefonia celular en la localidad de General
Giiemes de la provincia de Salta, hizo lugar parcialmente a la accion de amparo
interpuesta por la actora disponiendo la aplicacion del principio precautorio en
los términos de la ley 25.675 en relacion a las antenas que se encuentran en
funcionamiento ubicadas en las calles 20 de Febrero 1050 y Alberdi 70 del

referido municipio.
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Asimismo, ordené conformar en el plazo de 15 dias una comision
integrada por la amparista y dos vecinos, un representante por cada demandada,
uno por la Municipalidad, otro por la provincia de Salta y finalmente uno por la
Autoridad Nacional de aplicaciéon correspondiente, a efectos de: 1) verificar el
estado de emision actual de cada una de las antenas durante distintos horarios
con expertos que designen los integrantes de la comision en forma conjunta o
particular; 2) realizar un analisis pormenorizado de cada uno de los vecinos
enfermos y fallecidos y 3) elaborar un plan de sustitucion del sistema o traslado
de las antenas. Finalmente, impuso las costas por el orden causado (fs.

1527/1536).

Para resolver la primera cuestion, el magistrado record6 que en los
autos “Telefonica Moaviles Argentina S.A.- Telefonica Argentina S.A.
c¢/Municipalidad de Gral. Giiemes s/Accion meramente declarativa de
inconstitucionalidad” Expte. FSA N° 11000507/2010/1/RH1 sentencia del
2/7/19, Fallos: 342:1061 (referencia por la que, en lo sucesivo, se cita), la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, al hacer lugar a la queja y declarar
procedente el recurso extraordinario interpuesto por las actoras, por mayoria,
resolvié que la reglamentacion del servicio telefénico es facultad delegada por
las provincias a la Nacién y, en consecuencia, le esta vedado al poder de policia
local extenderse a los aspectos regulatorios de competencia federal, proceso
que al ser reenviado a esta Camara culmindé con la declaracion de
inconstitucionalidad de la ordenanza 299/10 de la citada Municipalidad de Gral.

Giliemes, mediante fallo del 3/9/19 emitido por la Sala II del Tribunal.
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En segundo lugar, y luego de considerar formalmente admisible la
accion de amparo colectivo, cuyo objeto describi6 como el cese de toda
contaminacion ambiental de cuatro antenas de telefonia celular a través de su
retiro del ejido urbano de la ciudad de Giliemes, el juez entendio aplicable el
principio precautorio consagrado en el art. 4 de la ley general de ambiente -N°
25.675- y la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
dictada en el marco de la Conferencia de Naciones Unidas que determina que
frente al peligro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacion o
certeza cientifica no puede utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del

medio ambiente.

Sobre el punto, con apoyo en doctrina, precis6 que en el caso se
encontraban reunidas las condiciones que justificaban la aplicacion del mentado
principio en tanto concurria: 1) una situacion de incertidumbre acerca del
riesgo, 2) una evaluacion cientifica del mismo, 3) la perspectiva de un dafio
grave o irreversible, 4) la proporcionalidad y transparencia de las medidas y 5)

la inversion de la carga probatoria. Describié cada uno de esos conceptos.

En ese marco, valor6 que existe una fundada sospecha en la
comunidad acerca del riesgo que las antenas provocan y que los dafios
invocados por la amparista resultan graves e irreversibles en la medida en que
atentan contra la salud y la vida de los pobladores, sin que sea suficiente lo
alegado por las demandadas respecto a la falta de causalidad entre las emisiones

electromagnéticas y la salud de los habitantes de la municipalidad de Gral.
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Gliemes, ya que la norma que invocan los demandados para alegar que las
antenas no contaminan (resolucion 202/95 del Ministerio de Salud de la
Nacién) es obsoleta al haberse emitido hace mas de veinticinco afios sin haber
sufrido una revision posterior que contemple los avances tecnolégicos en
materia de telecomunicaciones y sus posibles consecuencias negativas a largo

plazo.

Ademas, tuvo en cuenta que el Maximo Tribunal en el fallo antes
citado solo resolvio sobre la inconstitucionalidad de la ordenanza municipal que
disponia la reubicacién de los soportes dentro del servicio de telefonia celular
sin adentrarse en el potencial peligro susceptible de generarse al medio

ambiente y a la vida e integridad de la poblacion.

Puso de relieve que en uno de los votos del pronunciamiento
mayoritario de la Corte Suprema surge que la normativa nacional vigente,
ademas de consignar estandares de proteccion de la salud y el ambiente, admite
la falta de certidumbre cientifica de los posibles efectos adversos de las
radiaciones no ionizantes (RNI) y la necesidad de aplicar el principio
precautorio -considerando 14 del voto perteneciente al juez Lorenzetti- , por lo
que el juez de primera instancia, tras ponderar las circunstancias de autos,

considero procedente su aplicacion al caso.

Luego refiri6 -en cuanto al requisito de la transparencia de las
medidas- que los soportes telefonicos se instalaron sin que se le brindara a la

comunidad giiemense ningun tipo de informacién previa, incumpliendo, por lo
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demas, con lo ordenado por los articulos 11, 12 y 13 de la ley 25.675 que
establecen la obligacion de realizar una evaluacion de impacto ambiental (ETA),
previa a la ejecucion de toda obra o actividad que sea susceptible de degradar el
ambiente, algunos de sus componentes o afectar la calidad de vida de la
poblacion en forma significativa y sin que se haya otorgado la debida
participacion ciudadana en las etapas de planificacion y evaluacion de

resultados (art. 21 de la citada ley).

En relacion a la inversion de la carga probatoria en cuestiones
ambientales dijo que las codemandadas se limitaron a demostrar que las
radiaciones electromagnéticas respetan el limite establecido por la normativa
vigente sin que ello alcance para negar su eventual peligrosidad, ni que el dafio
en la salud y en la vida de los actores podria ser su consecuencia, concluyendo
el magistrado en la necesidad de ser prudentes y tomar las medidas

correspondientes frente a la sospecha que generan las mismas.

Invoco, como prueba de la incertidumbre y constante preocupacion
en materia del control de radiaciones a diversos proyectos de leyes que se
encuentran en el Congreso y al control de convencionalidad para la proteccion
del derecho a un medio ambiente sano que efectu6 la Corte Interamericana de

Derechos Humanos mediante la Opinion Consultiva 23/17.

Estimo aplicable el principio in dubio pro natura consagrado en la
Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Conservacién de la

Naturaleza (UICN) acerca del estado de derecho en materia ambiental lo que -a
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su entender- no importa una restriccion al progreso sino el incentivo de

propuestas que sean compatibles con el desarrollo sustentable.

Como corolario de todo ello sefial6 que para disipar el temor que
padecen los amparistas a causa de las enfermedades y muertes producidas en
las cercanias de las antenas en cuestion, corresponde que preventivamente las
empresas de telefonia celular utilicen artefactos con nuevas tecnologias como lo
hizo Telecom Personal S.A., que reemplazo la torre ubicada en calle Saravia 51
del citado municipio por fibra éptica, o a través de su relocalizacién concertada
en algun sector mas alejado del pueblo, lo que -a su parecer- solo produciria

dificultades momentaneas en la prestacién del servicio (fs. 1527/1536).

2. a) Que a fs. 1537/1553 el apoderado de Telefénica Moviles
Argentina S.A. considerd arbitraria la sentencia emitida por el juez de grado al
sefialar que la legalidad de la instalacion de las antenas y los alcances del
principio precautorio en materia ambiental ya fueron resueltos por la Corte
Suprema en la citada causa de Fallos: 342:1061, por lo que existe cosa juzgada
en relacion a la torre de calle Gorriti 70 de su propiedad que por un error se

identific6 en aquella causa como Gorriti 114.

Refirié que el magistrado omitié considerar el alcance y sentido del
principio precautorio establecido en el marco de aquellas actuaciones por la
Sala II de esta Camara Federal en fecha 3/9/19 en virtud del reenvio que le
efectuara el Maximo Tribunal, oportunidad en la que se sefial6 que su

aplicacion no es automatica como tampoco la inversion de la carga probatoria,
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recordando sobre el punto lo dispuesto por el Dr. Lorenzetti en su voto del
3/11/19 en el sentido de que aun existiendo una incertidumbre cientifica
respecto al riesgo, dicho principio requiere de un minimo de demostracion de la

posible concrecion del dafio sin que se lo haya acreditado en el presente caso.

En apoyo a su postura, sostuvo que los informes y peritajes realizados
sobre las antenas demuestran que cumplen con la normativa nacional e
internacional en materia de salud y ambiente, por lo que calificé de parcial la
valoracion que realizara el sentenciante de las pruebas producidas, al limitar su
analisis a las declaraciones testimoniales sin respaldo cientifico de las causas

fehacientemente comprobadas por médicos o centros de salud.

En ese marco, precisé que la aplicacion del referido principio deviene
improcedente, mas aun cuando la resolucion 202/95 del Ministerio de Salud se
encuentra vigente y fijo parametros por demas preventivos en relacion a los

sugeridos mundialmente.

Estim6 que el juez se extralimit6 en su competencia al ordenar la
creacion de una comision sin que aquella cuestion le fuera planteada por las
partes del proceso, a la vez que criticd que fundara su sentencia en el voto
emitido en disidencia por los ministros Rosatti y Maqueda en el aludido
precedente; en proyectos de leyes, y en la doctrina de fallos anteriores a la

fijada por la CSJN en la citada causa de Fallos: 342:1061.

En cuanto a la ausencia de efectos adversos a largo plazo en la

prestacion del servicio de telefonia movil, expuso que el magistrado omitio
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considerar que mientras duré la clausura transitoria de la antena de su
propiedad -ubicada en calle Gorriti 70- hasta que la CSJN se expidio el 2/7/19
sobre la inconstitucionalidad de la citada ordenanza municipal, aquel no se vio
perjudicado en forma integral solo porque el resto de las operadoras le
facilitaron el uso de sus propias estructuras, situacion que no seria posible si se
ordenara el desmantelamiento o reubicacién de todas las torres emplazadas en

la ciudad de Gral. Giiemes.

Explico que la telefonia celular necesita indefectiblemente de la
instalacién de antenas para funcionar sin que sea posible su reemplazo por fibra
optica como erroneamente se sugirio en la sentencia, ademas de que en todo
caso, y como concluyo el Maximo Tribunal en su fallo del 3/11/19, la decisién
de reubicarlas es una medida que produciria el efecto contrario al fin buscado
-la proteccion de la salud de los vecinos- puesto que al existir una mayor
distancia entre las distintas torres se acrecentaria el nivel de irradiacion para

permitir el correcto funcionamiento del servicio.

Por ultimo, precisé que el juez desconoci6 la competencia del Ente
Nacional de Comunicaciones (ENACOM) al prescribir la formacion de una
comision con el objeto de verificar la situacion actual de emision de cada una
de las antenas y, agrego, que el estado de salud de los habitantes del municipio
le resulta ajeno, no pudiendo tampoco ordenarse la elaboracion de un plan de
sustitucion o traslado de los soportes telefonicos sin afectar el criterio expuesto

por la CSJN -en el fallo antes citado- en cuanto estableci6 que es facultad
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delegada por las provincias a la Nacion la reglamentacion del servicio de

telecomunicaciones.

2. b) Que a fs. 1554/1575 se agreg6 el memorial de AMX Argentina
S.A. en el que se sefialo que la sentencia recurrida contradijo lo resuelto por la
CSJN en la aludida causa de Fallos: 342:1061, al fundar lo decidido en el voto

minoritario del Tribunal, por lo que carece de virtualidad y efectos.

Tratando la aplicacion del principio precautorio, recordé que la Corte
en dicha decision dispuso que aquel rige tnicamente en la interpretacion y
aplicacion de la ley 25.675 que regula la Politica Ambiental Nacional y de toda
otra norma a través de la cual se la ejecute, mas no cuando se trata de
cuestiones de salud publica como son aquellas en la que se fundé

primordialmente la ordenanza municipal 299/10.

Nego6 que en el presente caso, como en el que motivo el fallo de la
CSJN citado, se hubieran discutido hechos regidos por la ley general de
ambiente, ya que los actores no invocaron en forma concreta cual es el dafio de
esa naturaleza que producen las antenas de telefonia celular instaladas en el
ejido urbano del municipio de Gral. Giiemes, conforme lo prevé el art. 27 de

dicha norma.

De otro costado, dijo que no se encuentran reunidos los presupuestos
para la aplicacion del citado principio puesto que de la prueba producida y

valorada arbitrariamente por el sentenciante surge la ausencia de un dafio grave
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e irreparable y de sospechas cientificas serias relativas a la eventual nocividad

de las antenas de telefonia movil.

Criticé que el tnico fundamento para la aplicacién de la mentada
regla sean las declaraciones testimoniales de los vecinos, desconociendo el juez
tanto el valor cientifico de los diversos informes y peritajes agregados a la
causa, como el requisito de proporcionalidad que se refiere al costo econémico-

social de las medidas a adoptar.

Refut6 lo sefialado por el magistrado sobre la carga probatoria
cuando merit6 que las demandadas no brindaron explicaciones, informacion o
evidencia sobre las posibles causas de las enfermedades y muertes de
pobladores, puesto que su parte sdlo se encontraba obligada a probar la
inexistencia de un peligro de dafio grave o irreversible como consecuencia de
su actividad, lo cual -seguin su entender- se acredité con los multiples informes
y peritajes llevados a cabo, sin que el testimonio de cuatro vecinos pueda

desvirtuar dicha conclusion en la medida en que constituyen meras conjeturas.

Indic6 que las emisiones electromagnéticas de las torres en discusion
se encuentran dentro de los parametros establecidos por la normativa nacional,
caracterizando de exigente al marco regulatorio en la materia ya que su limite
se haya por debajo de los previstos por las legislaciones mas restrictivas del
mundo, a la par que impugno6 la autenticidad de los valores y las citas a los
informes de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) a los que se hiciera

referencia en el fallo, sin precisar su fuente.
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A su vez, objeto el valor probatorio del croquis acompafado por la
actora e integrado en el fallo, como también lo referido a la falta de
presentaciéon del informe de impacto ambiental, puesto que la redaccion
original del anexo I del decreto 3097/00 -que reglamenta la ley de la provincia
de Salta 7070-, no incluia la instalacion de antenas de telefonia celular como
actividades sujetas a dicho procedimiento, siendo incorporada recién en el afio
2011 através de la resolucion 663/11 de la ex Secretaria de Politica Ambiental,
cuando los soportes en cuestion ya estaban instalados en el ejido urbano del

municipio de Gral. Giliemes.

Enfatiz6 sobre lo informado en la causa desde el Ministerio de Salud
de la Nacion respecto a que las exposiciones a niveles de campos
electromagnéticos (CEM) inferiores a los limites recomendados en las
directrices internacionales de la International Commission on Non-Ionizing
Radiation Protection (ICNIRP) no producen ninguna consecuencia conocida
sobre la salud, y que le resultaba imposible a dicho organismo brindar
informacion sobre las causas de las enfermedades o muertes de vecinos en el

municipio de General Giiemes.

Se agravio de la jurisprudencia tenida en cuenta por el sentenciante
referida a las radiaciones emitidas por estaciones transformadoras y lineas de
transmision de electricidad de alta tension porque su potencia es ampliamente
superior a la de las antenas telefénicas, negando de esta manera la pretendida

analogia.

11

#24517646#329389513#20220530123202952




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 1

Sefial6 que la sentencia recurrida soslaya el interés publico
comprometido, ya que de ser aplicada dejaria incomunicada a la poblacion de
Gral. Giliemes menospreciando el impacto social y economico que trae
aparejado el desmantelamiento de los soportes telefénicos, lo que -a su criterio-
repercutiria negativamente en esa comunidad al impedir su desarrollo social,

educativo y econémico.

Ademas, puso de manifiesto que de confirmarse la sentencia se
estaria dejando sin efecto la resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y Accién
Social de la Nacion que aprobd el estandar nacional de seguridad para la
exposicion a radiofrecuencias comprendidas entre 100 KHz y 300 GHz, como
también la resolucion 530/00 de la Secretaria de Comunicaciones, por la que se
encomendo a la Comision Nacional que de ella depende el deber de informar el
resultado de nuevas investigaciones que obliguen a modificar los parametros
sobre los sistemas de telecomunicaciones que irradian frecuencias, sin que

hasta el momento esto haya sucedido.

Puso de relieve que el Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM) es el organismo competente en la materia y activo en el control,
precisando que al dia de la fecha no existen evidencias cientificas concluyentes
que permitan afirmar que las radiaciones no ionizantes (RNI) produzcan efectos
adversos sobre la salud de la poblacion, y que el marco normativo nacional
sobre los niveles de “maxima exposicion poblacional” (MEP) a las RNI, esta
basado en las ultimas recomendaciones de la OMS, cumpliendo las antenas

objeto de debate con los valores alli establecidos.
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En lo que respecta al principio in dubio pro natura invocado en la
sentencia sefialdo que soOlo resulta aplicable a cuestiones ambientales y no de
salud como es el caso de autos, y agregd que -conforme se acredit6- tampoco

existe incertidumbre respecto al posible dafio que generarian las antenas.

Para finalizar, critic6 que por la resolucion judicial se creara una
comision con idénticas funciones de contralor que el ENACOM,
encomendandole rever la ubicacién de los soportes de telefonia movil del
municipio de Gral. Giiemes, provincia de Salta cuando el Maximo Tribunal ya

se pronuncio al respecto en el fallo del 3 de noviembre de 2019.

2. ¢) Que a fs. 1576/1583 la representante de Telecom Personal S.A.
expreso su disconformidad con la sentencia recurrida (fs. 1527/1536) aduciendo
su falta de claridad ya que, al ordenar la formacién de una comisién integrada,
entre otros, por un representante de cada demandada, no tuvo en cuenta que su
parte habia sido eximida de la aplicacion del principio precautorio, porque la
antena de su propiedad ubicada en Capitan Saravia 51 del municipio de Gral.

Giliemes no se encuentra en funcionamiento.

Sin embargo, explico que la prestacion del servicio de telefonia mévil
requiere como condicion necesaria de la instalacion de antenas destinadas a
vincular la red licenciataria del servicio con los usuarios finales, sin que resulte
correcta la interpretacion a la que arribara el juez de grado sobre la posibilidad

técnica de reemplazar su uso por fibra dptica.
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Sostuvo que la cuestion de la legalidad de las estructuras y su retiro
devino en su caso abstracta, y asi debié ser declarado a efectos de no afectar el
principio de congruencia, careciendo por lo demads el magistrado de facultades
para crear una comision ambiental haciendo mérito de cuestiones no
introducidas por las partes al fallar ultra petita, atribuyéndose potestades
pertenecientes a distintos 6rganos de gobierno como es el caso del ENACOM
cuyas competencias derivan de la ley 27.078, y el municipio de Gral. Gliemes

encargado del control de las obras civiles y de planificacion.

Sentado ello, centro sus reproches en la existencia de cosa juzgada
atento al pronunciamiento de la Sala IT de esta Camara Federal del 3/9/19
debido al reenvio efectuado por el Tribunal Cimero en las tantas veces citada

causa de Fallos: 342:1061.

Bajo ese prisma, memoré que el citado tribunal saltefio puso de
relieve que el principio precautorio no limita su aplicacion a la interpretacion
exclusiva de la ley general del ambiente, aunque tal sea la interpretacion literal
de la formula con que fueran consagradas todas las maximas ambientales en el
art. 4 de la ley 25.675, y que si bien constituye una variable a considerar en
toda contienda en la que se ventilen este tipo de cuestiones, no implica la
inversion automatica de la carga probatoria, lo que a su entender resulta de
aplicacion al caso ya que la prueba producida es practicamente idéntica a la de
aquel proceso en el que se concluyé en la ausencia de un cuadro indiciario de
contaminacion a raiz de las radiaciones no ionizantes (RNI) de las antenas de

telefonia movil instauradas en el municipio de Gral. Giiemes.

14

#24517646#329389513#20220530123202952




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 1

3. Que el Defensor Oficial en representacién de los actores manifesto
a fs. 1587/1594 que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio
exclusivamente sobre la inconstitucionalidad de la ordenanza municipal 299/10,
debiéndose, por ello, rechazar el planteo defensivo de las accionadas en
relacién al principio precautorio, el dafio a la salud y el riesgo de vida de los
vecinos del municipio de Gral. Giiemes, cuestiones a las que califico como
obiter dicta en el pronunciamiento del Maximo Tribunal; es decir, como
argumentos complementarios de la sentencia y no como el holding o razon de

decidir.

Recordé que si bien en el fallo de la Corte se expuso que el referido
principio precautorio no resulta aplicable a cuestiones de salud publica, precisé
también que su utilizacion es casuistica y obliga a realizar un juicio de
ponderacion entre principios competitivos, debiendo identificarse los riesgos
para los cuales se adoptan las medidas, las que deben ser proporcionadas en

consideracion a los costos econémicos y sociales.

Trajo a colacion que hasta la actualidad las accionadas no presentaron
el estudio de impacto ambiental (EIA) que reclamo en la demanda, previsto en
los arts. 11, 12 y 13 de la ley 25.675, a pesar de que la resolucion 663/11 de la
ex Secretaria de Politica Ambiental de la provincia de Salta incluyera la
instalacion y radiacion de antenas de telefonia celular y comunicaciones en el
Anexo I del decreto 3097/2020, que fijo las actividades que obligatoriamente

deben cumplimentar con dicha presentacion, por lo que resulta correcto lo
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ordenado en el fallo por aplicacién del principio precautorio ante la omision de

contralor por parte de las autoridades municipales y provinciales.

En lo que se refiere a la inversion de la carga probatoria afirmé que
quien desarrolla una actividad potencialmente riesgosa como lo es la telefonia
movil estd obligado a aportar los elementos contrarios a la presuncion del
riesgo, sin que en el presente caso las accionadas hayan acreditado las posibles

causas de las enfermedades y muertes de vecinos de Gral. Giiemes.

Por otro lado, puso de resalto el desinterés de las apelantes en
resolver el dilatado conflicto, sin que resulte procedente el agravio vinculado a
la recomendacion judicial de reemplazar las estructuras objeto de discusion por
fibra 6ptica, puesto que son las demandadas quienes debieron ofrecer
alternativas a fin de detener la contaminacién ambiental generada y los dafios a

la salud de la poblacion y, hasta el momento, tampoco lo hicieron.

Ademas, puntualiz6 que antes de ordenar la creacion de la comision
con la finalidad de aplicar el principio precautorio, el magistrado resolvié hacer
lugar parcialmente a la accion de amparo y aplicar la mentada regla en relacion
a las antenas que se encuentran en funcionamiento, por lo que no se advierte en

el caso de Telecom Personal S.A. cual es su verdadero agravio.

4. Que a fs. 1992/2010 el Fiscal Federal se pronuncié por el rechazo
de los recursos y la confirmacion de la sentencia de grado sefialando que el voto
mayoritario del Maximo Tribunal en la resolucion del 2/7/19 limité su

pronunciamiento a considerar que el disefio de la red, con la consecuente
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ubicacion de las antenas, constituye un aspecto sustancial de los servicios de
telecomunicaciones, sobre cuyo funcionamiento el ordenamiento municipal no

podia interferir.

En cambio, en el presente caso, se traté de la afectaciéon del medio
ambiente el que no puede escindirse del derecho a la salud, sin que existan
hasta el momento certezas respecto a la inocuidad de las ondas
electromagnéticas, por lo que corresponde tomar medidas inmediatas para
evitar los efectos desfavorables en la salud de las personas que en un futuro

pudieran llegar a ser irreparables o tardias.

Por ultimo, hizo hincapié en la falta de presentacion por parte de las
demandadas del estudio de impacto ambiental (EIA), a la vez que preciso6 que la
comision ordenada por el juez de grado incluyo al Ente Nacional de
Comunicaciones (ENACOM) en su caracter de autoridad de aplicacién en la

materia en trato.

5. Que el 15/12/14 la Sra. Beatriz Leonor Fenoglio de Palacios
dedujo el presente amparo colectivo por cuestién ambiental en contra de Amx
Argentina S.A, Telefonica Méviles Argentina S.A. y Telecom Personal S.A. a
fin de que se declare la ilegalidad de la instalacion de los soportes y antenas de
telefonia celular ubicadas en 20 de Febrero N°1050, Gorriti y Alberdi S/N,
Saravia N° 51 y a 200 metros al oeste de Naciones Unidas esquina Estados
Unidos de la localidad de General Giiemes, y se las condene al cese de toda
contaminacion ambiental a través del desmantelamiento y retiro de las mismas.
Ademas, solicito la aplicacién del principio precautorio establecido en el art. 4
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de la ley 25.675 frente a la omisién de las demandadas de presentar la
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) prevista en los arts. 11, 12 y 13 de la

citada norma.

En su escrito inicial relato que las antenas objeto de debate que se
instalaron en el ejido urbano se caracterizan por la emisién de radiaciones
electromagnéticas (REM o CEM) no ionizantes (NI), repercutiendo en la salud
de los habitantes y el medio ambiente al ocasionar muertes y diversas

enfermedades -entre ellas cancer-.

En ese marco, recorddo que la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) recomienda, por un lado, su instalacion a mas de 100 metros de los
centros educativos, hospitales y viviendas y, por el otro, la aplicacion del
principio precautorio, ya que existe incertidumbre cientifica respecto de la
contaminacion electromagnética que generan las antenas de telefonia mavil,
concluyendo la actora que el derecho a la salud no puede ser escindido
conceptualmente del que tienen las personas a gozar de un medio ambiente

Sano.

Puso de relieve que la Agencia Internacional de Investigacion del
Cancer (IARC es su sigla en inglés) dependiente de la OMS clasificé en junio
del 2001 a los campos electromagnéticos de frecuencia extremadamente baja o
radiofrecuencia (ELF) como posibles cancerigenos para los seres humanos
(Grupo “2B”), a la vez que cit6 a diversas instituciones y expertos nacionales e
internacionales que llevaron a cabo estudios sobre la real incidencia de las
ondas de radio en la salud, concluyendo que el cumplimiento de la ordenanza
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299/10 del municipio de Gral. Giiemes por la que se dispuso la erradicacion de
dichas estructuras y su instalacion en una distancia no inferior a 500 metros de
su zona urbana resulta imprescindible para evitar que siga creciendo la
cantidad de vecinos fallecidos y enfermos que a la fecha de la interposicion de
la demanda, segin sus dichos, sumaban cincuenta y cuatro (54) conforme

planilla y croquis que adjunto.

Refiri6 que la resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y Accion
Social de la Nacién que aprob6 el estandar nacional de seguridad para la
exposiciéon a radiofrecuencias comprendidas entre 100 KHz y 300 GHz se
encuentra desactualizada en relacion a otros paises que redujeron el nivel
permitido con el paso del tiempo, debido a la incertidumbre sobre el riesgo que
generan las radiaciones de conformidad a los distintos estudios cientificos

llevados a cabo hasta el momento.

Transcribio parte del informe de los departamentos de Bioenergia y
de Electronica de la Universidad Tecnologia Nacional (UTN) de la Facultad
Regional de Bahia Blanca, que al estudiar las radiaciones electromagnéticas
concluyeron que existe una controversia acerca de los niveles permitidos de
densidad de potencia al haberse tomado diferentes criterios para establecerlo,
precisando que hay quienes tienen en cuenta s6lo los efectos térmicos y
atérmicos, sin incluir los biologicos, como tampoco la duracion de la

exposicion a dichas radiaciones.
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Por ultimo, recordo la importancia del EIA y su presentacion en
forma previa a la ejecucion de la obra en casos como el presente, al tratarse la

telefonia movil de una actividad susceptible de generar dafios (fs. 1/119).

6.a) Que al contestar la demanda, Telefénica Mdviles Argentina S.A.
alego, en sustancia, que en mayo del 2006 la OMS consider6 que no existen
pruebas cientificas convincentes de que las débiles sefiales de radiofrecuencia
emitidas por las estaciones de base y redes inalambricas de telefonia mavil
causen efectos adversos a la salud, por lo que el reclamo de la actora no es mas

que hipotético y conjetural.

Trajo a colacion lo dispuesto en febrero de 2007 por la Comisién
Nacional de Comunicaciones -hoy ENACOM- respecto a que el marco
normativo de nuestro pais sobre los niveles de “maxima exposicion
poblacional” (MEP) a las radiaciones no ionizantes esta basado en las ultimas
recomendaciones de la OMS, organismo que a su vez tiene en cuenta lo
dispuesto por la Comision Internacional para la Proteccion contra las

Radiaciones No Ionizantes (I.C.N.L.R.P.).

Puso de manifiesto que en el marco de la ley 19.798 que regula las
telecomunicaciones se encuentra obligado a prestar un servicio eficiente en su
caracter de licenciataria, por lo que la ubicacion de las antenas es una cuestion
técnica, y su eventual remocion no solo disminuiria la calidad del servicio, sino
que, ademas, generaria la necesidad de elevar la intensidad de dichas

radiaciones (fs. 217/232).
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6.b) Que a fs. 245/259 Telecom Personal S.A. refirié a la importancia
de conservar las estructuras ya instaladas y a la puesta en funcionamiento de
nuevas estaciones de recepcién y transmision de telefonia moévil debido al

incremento de usuarios del servicio en todo el territorio nacional.

Sefal6 que en el 2006 mediante nota descriptiva 304 la OMS
puntualizé que la percepcion negativa de la opinién publica respecto al
despliegue de sitios en las redes celulares obedece a una falta de informacion,
por lo que concluyé en la ausencia de relacion de causalidad entre los dafios
alegados por la actora y las radiaciones no ionizantes emitidas por las antenas

en cuestion.

Agregd que la Comision Nacional de Comunicaciones es el
organismo encargado de verificar permanentemente el cumplimiento por parte
de los licenciatarios de la normativa vinculada a los niveles maximos
permitidos de radiaciones no ionizantes (resolucion 202/95 Ministerio de Salud
y Accion Social de la Nacion) sin que su parte lo haya superado conforme se
acreditara en el marco de las actuaciones “Telecom Argentina S.A. y Telecom
Personal S.A. c/Municipalidad de Gral. Giiemes s/Accion Declarativa de
Certeza” Expte. FSA N° 11000499/2010 de acuerdo al informe de inmision de
densidad de potencia de radiacion electromagnética total realizado el 15/10/10
sobre las antenas y equipos existentes en la calle Saravia 51 de dicho
municipio, por el laboratorio de Investigacion Aplicada y Desarrollo (LIADE)
que depende de la Facultad de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales de la

Universidad Nacional de Cérdoba.
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6.c) Que, por su parte, a fs. 263/294 AMX Argentina S.A., tras
plantear su falta de legitimacion para obrar en relacion a la antena ubicada en
Gorriti esquina Alberdi S/N porque fue desmontada el 17/8/12, explic6 que los
estudios e investigaciones existentes sobre las radiaciones y campos
electromagnéticos se basan en supuestos y fuentes distintas a los de la telefonia
movil -tales como los cables de alta tension, las estaciones de radio y television,
la llamada “electropolucion” derivada de televisores, hornos microondas,
computadoras y diversos electrodomésticos-, y que incluso las investigaciones
sobre las radiaciones no ionizantes en su gran mayoria concluyen en el mayor

peligro que representa el teléfono celular en relacion a las antenas.

Finalmente, sostuvo que las antenas emiten radiaciones a niveles
significativamente por debajo de los topes maximos fijados por la normativa
nacional y son fiscalizados en forma permanente por la Comision Nacional de
Comunicaciones en su caracter de autoridad de contralor, a la vez que se
adecuan a los estandares internacionales, por lo que neg6 que los parametros de
la resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion se

encuentre entre los mas altos del mundo.

7. Que abierta la causa a prueba a fs. 322/323 y habiéndosela
producido, se llam6 a autos para resolver mediante providencia de fecha

13/2/20 (fs. 1475).

8. Que entrando en el analisis de lo que es materia de los recursos

cabe, en primer término, efectuar dos precisiones de relevancia relativas, de un

22

#24517646#329389513#20220530123202952




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 1

lado, a la excepcion de cosa juzgada invocada por las demandadas y, de otro, a

la ilegalidad de la instalacion de las antenas y soportes planteada por la actora.

Pues bien, en relacién con lo primero corresponde sefialar que la
excepcion de cosa juzgada que se invoco en las expresiones de agravios de las
demandadas se encuentra prevista en el art. 347, inciso 6 del C.P.C.C.N,, en
cuanto establece que para su procedencia es necesario que el analisis integral de
las dos contiendas demuestre que se trata del mismo asunto sometido a decision
judicial, o que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiaridad,
la sentencia firme ya ha resuelto lo que constituye la materia o pretension
deducida en el nuevo juicio que se promueve (confr. esta Sala en “Banco de la
Nacién Argentina ¢/ C.I.LA.C.S.A. s/Cobro de pesos -sumas de dinero”, expte.
N° 11000399/99 del 11/10/16, y “Esper, Miguel Francisco ¢/ Banco de la
Nacion Argentina s/ Dafios y perjuicios”, expte. N° 51000948/2012/CA1 del
7/8/20).

Sobre el tema, se fue evolucionando al punto de no dar una
relevancia excluyente a la exigencia de las tres identidades clasicas para
admitirla, resultando necesario atender a la identificacion puntual de Ia
controversia, lo que debe analizarse caso por caso en la orbita judicial,
debiendo reconocérsele a los jueces una cierta dosis de arbitrio a fin de
determinar si los litigios en su conjunto son o no idénticos, y si la sentencia a
dictarse en el nuevo puede afectar la cosa juzgada de la dictada en el anterior
(cfr. Palacio, Lino Enrique y Alvarado Velloso, Adolfo, “Cddigo Civil y

Comercial de la Nacion explicado y anotado”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe
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1996, tomo IV, pags. 449/451; y esta Sala en “Banco de la Nacién Argentina c/
C.ILA.C.S.A. s/Cobro de pesos -sumas de dinero” Expte. N°11000399/99 del
11/10/16).

Por lo tanto, y aun siguiendo esa pauta menos rigida, en el caso no
acontece la situacién descripta en el parrafo anterior puesto que, como bien lo
refirio el juez de grado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en fecha
2/7/19 -por mayoria y dejando sin efecto la sentencia de esta Camara que habia
confirmado la resolucion de primera instancia por la que se rechazo el pedido
de inconstitucionalidad de la ordenanza municipal 299/10 de Gral. Giiemes-
consider6 inconstitucional a la referida ordenanza, la que preveia, entre otras
medidas, la erradicacion en un plazo de sesenta dias de estructuras y antenas de
la zona urbana cuyo emplazamiento incumpliera la distancia de quinientos
metros respecto de esa zona, 0 que se encuentren en las proximidades de
lugares donde se desarrollen actividades educativas, deportivas, sociales o de
cualquier tipo que signifiquen la posibilidad de exposicién continua de personas
a las emisiones de dichas antenas -arts. 6 y 17- (causa de Fallos: 342:1061 vy,
recientemente, en igual sentido en “AMX Argentina S.A. ¢/Municipalidad de
General Giliemes s/Accion Declarativa de inconstitucionalidad” expte.
11000130/2011, sent. del 28/10/21, Fallos: 344:3249), por lo que, mas alla de
las diversas manifestaciones vertidas en torno al alcance y sentido del principio
precautorio a las que aludieron en tales pronunciamientos, lo cierto es que su
aplicacion no constituyo el objeto de ese debate, como si lo es en este proceso,
en el que tomaron intervencion vecinos del municipio que se consideraron
afectados por las estructuras de recepcion y transmision de telefonia mavil
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antes descriptas, produciéndose prueba diferente a la de las mentadas acciones

declarativas.

A lo dicho se agrega que basta con leer detenidamente los fallos de
2019 y 2021 referenciados en el parrafo anterior para advertir la complejidad y
relevancia del tema bajo analisis, y para concluir que los votos que
conformaron la ajustada mayoria del Alto Tribunal solo decidieron -con
distintos enfoques, fundamentos y precisiones- que el Municipio de Gral.
Gliemes no tenia facultades para regular y ordenar el traslado de antenas de
telefonia celular ya autorizadas e instaladas con intervencion de la autoridad
nacional competente, como acontecia en ese caso, lo que no abarca otras
cuestiones que conforman el objeto de la presente, descripto en el punto 5 de

los considerandos.

Esto sin perjuicio de que los recurrentes formularon en apoyo de sus
posturas transcripciones parciales de los distintos votos que conformaron los
fallos de la Corte Suprema, lo que por cierto resulta entendible en funcion de

los intereses que defienden.

Asimismo, en relacion con lo segundo -la ilegalidad de las
instalaciones de las antenas argiiidas por la actora- tal como fue explicitado en
la resolucion de primera instancia, la Corte Suprema cerro la disputa acerca de
que no es posible su traslado sin que lo avale la autoridad nacional de
aplicacién y, bajo ese parametro, ante el reenvio dispuesto por el Alto Tribunal,
la Sala II de esta Camara en fecha 3/9/19 revocé la sentencia de primera
instancia del 14/8/15 y declar¢ la inconstitucionalidad de la ordenanza 299/10
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del Municipio de Gral. Giiemes. Por ello el magistrado de primera instancia en
esta causa rechazo la solicitud de declaracion de ilegalidad de la instalacion de

las antenas y de sus soportes, tal como surge del punto I del resolutorio.

Ahora bien, cabe destacar que lo resuelto en el aludido punto I) no
fue recurrido por la parte actora, quien lo consintié, razén por la cual esta
Camara tiene vedado el ingreso a su tratamiento ya que sus facultades
jurisdiccionales de revision se encuentran limitadas en su materia y en su
extension por los agravios del impugnante en el contexto factico de lo resuelto
en la instancia recurrida, conforme lo establece el art. 271 del CPCCN pues “si
se prescinde de esa limitacion resolviendo cuestiones ajenas al recurso, se
afectan las garantias constitucionales de la defensa en juicio y propiedad (Fallos
315:1653). Es decir, el objeto de la impugnacion es, a su vez, el conocimiento
del ad quem, razon por la que los puntos de la sentencia que no fueron materia
de reproche no pueden -mas alla de su acierto o error- ser discutidos en esta
instancia” (confr. esta Sala I en “Banco de la Nacion Argentina c/Visich, Jorge
Hernan s/expedientes civiles” del 15 /12/15; “C.S.E. c/Obra Social Empresaria
Independiente y monotributista s/amparo ley 16.986” del 30/10/20, “Argentina
de Hoteles S.A. ¢/ Banco de la Nacion Argentina y otro s/Amparo ley 16.986”
del 2/3/22 y “Tapia, Ramona Mercedes c/Estado Nacional s/Dafios y

Perjuicios” del 14/3/22, entre otros).

9. Que, sentado lo anterior, cabe recordar entonces qué puntos
resultaron apelados de la decision del juez de primera instancia. Asi, las

accionadas se agraviaron al decir que el magistrado desconocié la competencia
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del Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM) al prescribir la formacion
de una comision con el objeto de verificar el estado de emision actual de cada
una de las antenas, a la vez que negaron que el estado de salud de los habitantes
del municipio les resulte vinculante; cuestionaron también que se haya
ordenado la elaboracion de un plan de sustitucion o traslado de los soportes
telefonicos sin afectar el criterio expuesto por la CSIN en la citada causa de
Fallos: 342:1061, en cuanto estableci6 que es facultad delegada por las
provincias a la Nacion la reglamentacion del servicio de telecomunicaciones.
Asimismo, se agravian de la aplicacién a la presente causa del principio
precautorio por considerarlo propio de la materia ambiental y extrafio a este

ambito.

Sobre tales bases, y a fin de adoptar la decision correspondiente, cabe
realizar un juicio de ponderacién entre los derechos o principios invocados por
las partes y que se hallarian en tension en el sub lite, a saber: el derecho a la
vida y a la salud de los ciudadanos, y a la proteccion medio ambiental, de un
lado, consagrados en los arts. 33, 41 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, y
del otro, el derecho a las comunicaciones de aquellos, al ejercicio del comercio
en materia de telecomunicaciones y el principio de supremacia constitucional
derivado de este ultimo, plasmados en los arts. 31 y 75 inc. 13 de dicha norma;
juicio este que debe ser realizado procurando garantizar, tanto como resulte
posible, el contenido esencial de los derecho involucrados, a través de los
medios que resultan mas idoneos y que, por tanto, prevean la menor restriccion
o el menor costo econémico; social e individual en funcién de las
particularidades del caso sometido a juzgamiento.
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Sobre la aplicabilidad del principio precautorio en cuestiones

vinculadas al derecho a la salud

10. Que, en primer término, corresponde adentrarse en el tratamiento
del agravio de las empresas respecto a la inaplicabilidad del principio
precautorio en el caso de autos, para lo que resulta atinado destacar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos mediante Opinion Consultiva N° 23/17
del 15/11/17 (solicitada por la Reptblica de Colombia respecto a las
obligaciones estatales en relaciéon con el medio ambiente en el marco de la
proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal
-interpretacion y alcance de los arts. 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1
y 2 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos-) recordd la
existencia de una innegable relacion entre la proteccion del medio ambiente y la
realizacion de otros derechos humanos, en tanto la degradacion ambiental
afecta el goce efectivo de estos ultimos, existiendo un amplio reconocimiento
en el derecho internacional sobre la vinculacion interdependiente entre la

proteccion al medio ambiente, el desarrollo sostenible y los derechos humanos.

De igual forma, puso de relieve que el derecho a un medio ambiente
sano tiene connotaciones tanto colectivas como individuales, sefialando que en
su dimension colectiva constituye un interés universal que se debe a las
generaciones presentes y futuras, y que en su faz individual radica en que su
vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas
debido a su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, a la

integridad personal o a la vida, entre otros.
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Es que el derecho ambiental es transversal y supone indisolublemente
una cofradia de derechos entre los que se destacan el relativo a la proteccion de
la salud y, en definitiva, la vida misma de las personas, buscando evitar, con la
mayor urgencia y hasta donde resulte posible, que los dafios se produzcan o,
siquiera, que amenacen a esos bienes vitales. Por ello, frente a un hecho
respecto del cual se alega un dafio concreto a la salud de las personas,
necesariamente existe un campo de interseccion entre este derecho y el
ambiental, pues éste no tiene otro objeto, tal y como surge de la clara letra del
art. 41 de la Constitucion Nacional y del debate que lo precedio, que ordenarse
prioritariamente al resguardo de aquel (cfr. entre una amplia bibliografia, Rabbi
Baldi Cabanillas, Renato, “Génesis y sentido del art. 41 de la Constitucion
Nacional”, Jurisprudencia Argentina, N°6121, Buenos Aires, diciembre 23 de
1998, pag. 15 y siguientes y “Notas para una fundamentacion del derecho
ambiental”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, N° 13, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, pags. 259-285; y Cafferatta, Néstor A., “Derecho a la salud y
derecho ambiental”, La Ley, cita online AR/DOC/435/2006).

A la luz de lo expuesto valido es concluir que ambiente y salud,
cuando forma parte de la materia de debate el impacto que produce el uso de las
diferentes tecnologias en un lugar y poblacion determinadas, no parecen
escindibles, por lo que el argumento sostenido por las recurrentes respecto a
que el principio precautorio rige tinicamente en la interpretacién y aplicacion de
la ley 25.675 y no en cuestiones de salud publica, no puede sustentar el rechazo

sin mas de la pretension de la parte actora.

29

#24517646#329389513#20220530123202952




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 1

Es que, conforme se anticip6, la reforma constitucional de 1994
incorporo la problematica ambiental en su art. 41 bajo la consigna de 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”, garantia que fue ensamblada con el mecanismo de
tutela expeditivo y rapido previsto en el art. 43 que, en su segundo parrafo,
estableci6 que dicha via es procedente en lo relativo a los derechos que

protegen al ambiente.

Por su parte, el principio precautorio -cuya aplicacion fue solicitada
expresamente por la actora al demandar tal, como se lee a fs. 91/119 y
contrariamente a lo postulado por las recurrentes-, se instituy0 como una
herramienta para la toma de decisiones en asuntos ambientales, ampliandose su
aplicacion mas tarde a temas de salud humana y seguridad alimentaria
conforme surge del derecho comparado -en particular de la jurisprudencia del
Superior Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (confr. Berros, Valeria,
“Observaciones sobre el principio precautorio en Argentina”, Revista Catalana
de Dret Ambiental, 2013, Volumen IV, nimero 2, pags. 1/24 con cita de
Noiville, C. “Du bon gouvernement des risques. Le detroit et la question du
risque aceptable”, Presses Universitaires de France, Paris, 2003; Sozzo, G.,
Berros, M.V., “Una agenda para el principio precautorio”, Revista critica de

Derecho Privado N° 6-2009, La Ley, Uruguay).
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Su origen se encuentra en la toma de conciencia de los riesgos de la
técnica o peligros post industriales, caracterizados fundamentalmente por la
incertidumbre cientifica respecto a la existencia y alcance de las posibles
consecuencias que viene a poner en duda la logica preventiva clasica y la
estrecha relacion de dependencia del derecho a la ciencia (cfr. Embid Tello,
Antonio E., “El principio de precaucion”, La Ley, Madrid, 2010, pags.
1221/1254).

Bajo esa linea, el referido principio -también llamado de cautela o
precaucion-, se encuentra reglado en la ley 25.675 de “politica ambiental
nacional” que establece que “cuando haya peligro de dafio grave o irreversible
la ausencia de informacién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para

impedir la degradacion del medio ambiente” (art. 4°).

En otras palabras, la precaucién es un principio que obliga a actuar
ante la incertidumbre limitando el ejercicio de derechos individuales aun frente
a la ausencia de pruebas que abonen en grado de certeza los perjuicios que
determinadas actividades pueden provocar en el ambiente o en la salud de las
personas, bastando la mera probabilidad, la que obliga a actuar con prudencia
ante lo incierto y desconocido mediante una actitud de reserva, circunspeccion
o prevision (cfr. Esain, José Alberto, “Ley 25.675 General de Ambiente
comentada, concordada y anotada”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, Tomo

I, pags. 352 y 353).
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Se trata, en consecuencia, de articular una serie de tecnologias
juridicas heterogéneas, como la fijacion de minimos de tolerancia, la
generacion de autorizaciones administrativas previas, las regulaciones de
alertas tempranas, el disefio de mecanismos de participacion ciudadana en los
procesos de toma de decisiones, la revision de la actuacién de los expertos en
esos procesos, las obligaciones de seguir investigando y el seguimiento de
productos, entre otras cosas (confr. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El
principio precautorio en el derecho ambiental en la jurisprudencia argentina”,
La Ley, cita online AR/DOC72997/2013 con cita de Sozzo, Gonzalo y Berros,
Maria V., “Principio precautorio”, RCyS, afio XIII n°3, 2011, pag. 29).

En analogo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién refirié
en una causa relativa a los desmontes y talas de bosques nativos en la provincia
de Salta, la importancia y gravitacion que reviste la aplicacion del principio
precautorio y su vinculacién con el desarrollo humano al establecer que
produce “una obligacion de prevision extendida y anticipatoria a cargo del
funcionario publico, por lo que no se cumple con la ley si se otorgan
autorizaciones sin conocer el efecto, con el proposito de actuar una vez que
esos dafios se manifiesten”; a la vez que “implica armonizar la tutela del
ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable. Por esta
razon no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que
la tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario,
hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las

generaciones futuras” (Fallos: 332:663, considerando 2°).
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Asimismo, sefialo6 que en materia ambiental el caso debe ser
analizado desde una moderna concepcion de las medidas necesarias para la
proteccion del medio ambiente, pues el articulo 4° de la ley 25.675 introduce
los principios de prevencion del dafio y de precaucion ante la creacion de un

riesgo con efectos desconocidos y, por tanto, imprevisibles. (Fallos: 339:142).

Y, especificamente en lo que se refiere a la aplicacion del principio
de precaucion a los riesgos derivados de los campos electromagnéticos, se ha
dicho que la jurisprudencia argentina puede calificarse como mayoritaria en
favor de dicha postura (cfr. Kemelmajer de Carlucci, Aida, articulo citado, La
Ley online AR/DOC72997/2013, con mencion de Sozzo, Gonzalo y Berros,
Maria V., RCyS, afio XIII n°3, 2011, pag. 29).

Alcance de la carga probatoria en la aplicacion del principio

precautorio

11. Que, sentado lo anterior, cabe en lo que sigue efectuar algunas

precisiones acerca de la carga probatoria en esta materia.

Al respecto se explico que “cuando se afirma que el principio de
precaucion implica una inversion de la carga de la prueba, ello no debe
entenderse en su sentido literal o estricto. Es decir, no supone que el introductor
del riesgo deba eliminar cualquier duda acerca de la peligrosidad del producto o
actividad en cuestion y probar un ‘riesgo cero’. Precisamente, en un terreno
dominado por las incertidumbres cientificas seria contradictorio exigir la

prueba cientifica de que no existe ninguin riesgo, porque ello supondria
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reclamar una prueba imposible, una prueba negativa (probatio diabdlica). De lo
que se trata, en realidad, es de promover un rol mas activo del introductor del
riesgo en el esfuerzo orientado a determinar su grado de probabilidad y
magnitud. Es decir, el principio de precaucién faculta a las autoridades publicas
a exigir a quien introduce productos o desarrolla actividades potencialmente
riesgosas que aporte sus propias conclusiones cientificas sobre la base de las
cuales estima que tales productos o actividades no traen aparejados riesgos

desproporcionados al publico o al medio ambiente” (Fallos: 331:2223).

En sentido analogo, el juez Lorenzetti sefialo en su voto de la citada
causa de Fallos: 342:1061 que “la posible concrecion del dafio requiere de un
minimo de demostracién, precisando en ese sentido que a fin de determinar la
incertidumbre se deberia tener en cuenta si al momento de tomar la decisién
existe falta de conocimiento cientifico sobre la probabilidad de un dafio grave e
irreversible y, en tal caso ordenar las medidas de investigacion para reducirla, y
que recién una vez agotadas las investigaciones deberia probarse, al menos, un
escenario en que la actividad produzca un dafio grave e irreversible para
descartar los supuestos inocuos” (Fallos: 342:1061, considerando 16, con cita
del mismo en “Teoria del derecho ambiental”, Porria, México, 2008, pag.

92/93).

Emision de radiaciones electromagnéticas no ionizantes por

debajo de los limites legales

12. Que bajo esos lineamientos, corresponde sefialar que de las
constancias de la causa se advierte que asiste razon a las recurrentes cuando
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afirman que de la prueba técnica producida surge que al momento de su
realizacion las antenas descriptas emitian sus radiaciones electromagnéticas no
ionizantes por debajo de los limites establecidos por las normas dictadas por el
Estado Nacional al efecto, como lo son la resolucién 202/95 del Ministerio de
Salud y Accion Social de la Nacion que aprobé el Estandar Nacional de
Seguridad para la Exposicion a Radiofrecuencias Comprendidas entre 100 KHz
y 300 GHz, conforme lo previsto en el Manual de Estandares de Seguridad para
la Exposicion a Radiofrecuencias comprendidas entre 100 KHz y 300 GHz
(“Radiacion de radiofrecuencias: consideraciones basicas, biomédicas y
criterios para el establecimiento de estandares de exposicion”, volumenes I y II,
respectivamente, de “Prospeccion de radiacion electromagnética ambiental no
ionizante”); la resolucion 530/00 de la ex Secretaria de Comunicaciones que
establecio la aplicacion obligatoria de los niveles maximos fijados por aquella a
todos los sistemas de telecomunicaciones que irradian, en frecuencias
comprendidas entre 100 KHz y 300 GHz, situados en el territorio nacional; la
resolucion 3690/04 de la Comision Nacional de Comunicaciones que aprobo el
protocolo para la evaluacion de las radiaciones no ionizantes que deben cumplir
los titulares de autorizaciones de estaciones radioeléctricas y los licenciatarios
de estaciones de radiodifusién; sin que existan pruebas en la causa -como se
sefiala de seguido- que permitan considerar acreditada la existencia de una
relacién de causalidad directa entre las emisiones de las antenas y los
padecimientos vinculados a la salud y a la vida que enfrentaron distintos

vecinos del municipio de General Giiemes.
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En efecto, a fs. 378/393 se encuentra agregado el informe realizado
por la Fundacién para la Transferencia Tecnoldgica y la Promocion de
Empresas de Bienes y Servicios, dependiente de la Facultad de Ingenieria de la
Universidad Nacional de La Plata en el que el ingeniero en telecomunicaciones
Miguel Angel Staiano puso de relieve que las emisiones que producia la antena
de calle Gorriti y Alberdi (de propiedad de AMX) en julio del 2012
-posteriormente removida cfr. informe TREENACOM N° 9804/16 obrante a fs.
871/963- se encontraban por debajo de los limites establecidos en la resolucion
3690/04 de la CNC (“la maxima densidad de potencia fue medida en el punto
de evaluacion ST103-15 cuyo valor fue de 0,000631 miliWatts/Centimetro

cuadrado™).

Posteriormente, a fs. 542/555 desde la Direccion Nacional de
Registro, Fiscalizacién y Sanidad de Frontera dependiente del Ministerio de
Salud de la Nacion se informd, entre otras consideraciones, no haber recibido
ninguna recomendacion por parte de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) -la que a su vez es asesorada por la Comision Internacional de
Proteccion contra la Radiacion No Ionizante (ICNIRP)- que le sugiriera
modificar los limites de exposicion a niveles de campos electromagnéticos
(CEM) adoptados en la resolucion 202/95 del MSyAS, sin que una exposicion a
niveles de CEM inferiores a los adoptados produzcan consecuencia conocida
sobre la salud. En igual sentido, recordd el organismo que en el ambito de la
Direccion Nacional de Determinantes de la Salud e Investigacion se cred la
Comision Intersectorial para el Estudio de las Radiaciones No lonizantes
(CIPERNTI) a fin de contar con el debido asesoramiento sobre los efectos que
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sobre la salud publica pudiera tener la exposicion crénica de la poblacion a los
campos electromagnéticos (CEM), y sobre las estrategias mas adecuadas para
el abordaje de esta tematica, sin que hasta el momento surja la necesidad de
adoptar nuevos estandares. Por ultimo, realizé una comparacion en funcién de
la frecuencia de la banda en cuestion entre los valores limites de exposicion
nacional y los adoptados por la referida asociacion no gubernamental que

asesora a la OMS llegando a la conclusion que son completamente compatibles.

En la misma linea, a fs. 563/593 constan los distintos informes
emitidos por el Laboratorio de Investigacion Aplicada y Desarrollo (L.I.A.D.E.)
de la Universidad Nacional de Coérdoba respecto a las controles efectuados
sobre las emisiones de la antenas (n° 10608-02-13 del 28/2/13 sobre la ubicada
en calle 20 de Febrero esquina Jujuy; n° 12000-03-15; del 30/3/15 perteneciente
a la de calle 20 de Febrero entre Jujuy y Gauna; n° 1220001-03-15 del 30/3/15
sobre la de calle publica S/N y n° 8644-06-10 y del 15/7/10 correspondiente a la
antena ubicada en calle Saravia N° 50) habiendo los expertos intervinientes
llegado a la conclusion de que en el rango de 100 KHz A 3 GHz “los resultados
obtenidos muestran que los niveles de densidad de potencia de radiacion
electromagnética registrados al momento de la medicion se encuentran por

debajo de los maximos establecidos por la resolucion 202/95 del MSyAS”™.

Seguidamente, en fecha 11/5/16 la Subdireccién Nacional de Control
de Espectro Radioeléctrico dependiente de la Direccion Nacional de Control y
Fiscalizacion del Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM) informé

cuales eran las licencias de Telecom para operar en los servicios de
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telecomunicaciones, a la vez que manifest6 que durante la ejecucion de tareas
programas dispuestas en el afio 2015 en la localidad de Gral. Giliemes
-especialmente en calle Saravia S/N- no se registré ningun valor que supere la
maxima exposicion permitida (MEP) fijada por la resoluciéon 202/95 del
MSyAs, sin que tampoco lo superaran las mediciones realizadas los afios
anteriores (cfr. informe TREENACOM N° 11597/16 obrante a fs. 637/643),
todo lo cual fue replicado mas tarde por dicho organismo al referirse a las
antenas de propiedad de AMX (cfr. informe TREENACOM N°416/16 de fs.
810/869) a la vez que indico que en la pagina web
“www.enacom.gob.ar/antenasamigables” se encuentra informacion sobre el

funcionamiento de la telefonia movil.

De igual modo, a fs. 997/1008 se agreg6 el informe pericial realizado
por el ingeniero Oscar José Campastro, quien al efectuar las mediciones
requeridas por AMX sobre las antenas de su propiedad, advirtié que los niveles
de campo eléctrico registrados en las calles Alberdi 70, Saravia 47 (en el
interior de la vivienda de la Sra. Fenoglio) y calle s/n del Barrio 25 de Mayo
pertenecientes al municipio de Gral. Giiemes se encuentran dentro de los
limites establecidos por la resolucion 202/95 del MSyAS. Asi, refirid6 que en
calle Alberdi 70 se realizaron 18 mediciones en el rango de 1,0 V/m a 1,5 V/m
aproximadamente, y que el valor maximo de campo electromagnético medido
fue de 1,47 V/m en Gorriti 52. En referencia al domicilio de la Sra. Fenoglio de
Palacios indic6 que se realizaron 15 mediciones, en las que los valores
oscilaron entre 0,96 V/m y 1,49 V/m correspondiendo este tltimo a uno de los
dormitorios de la vivienda. Finalmente, dijo que en el Barrio 25 de Mayo
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realizo dicha valoracion en 16 oportunidades habiendo obtenido como resultado
valores de CEM entre 0,98 V/m y 1,36 V/m, por lo que concluyo que las
emisiones se encontrarian muy por debajo del limite de exposicién para grupo

poblacional mas restrictivo fijado por el estandar nacional (27,5 V/m).

Por su parte, la bidloga Viviana Beatriz Cousté -perito de parte por
AMX Argentina S.A.- refirio en su informe pericial agregado a fs. 1195/1277
que los resultados de las mediciones de potencia acompafiados por la citada
empresa al contestar la demanda (anexo 7) respecto a las antenas de su
propiedad (ubicadas en calles en 20 de Febrero entre Jujuy y Gauna, Gorriti
entre Alberdi y Alem y calle publica s/n y realizados el 5/7/12, 28/2/13 y
30/315 respectivamente) se encuentran por debajo de los limites fijados por la
resolucion 202/95 del MSyAS. Asimismo, detall6 los valores por ella obtenidos
tras el analisis efectuado en fecha 13/12/17 sobre dichas antenas de telefonia
celular (en la primera ubicacién realiz6 16 mediciones y el valor maximo
registrado fue de 2,21 V/m -campo eléctrico- y 0,001lmW/cm? -densidad de
potencia-; en la segunda antena el valor maximo registrado fue de 1,67 V/m de
campo eléctrico y una densidad de potencia de <0,001 mW/cm?® y por ultimo,
en la tercer antena obtuvo 1,02 V/m de campo eléctrico y de densidad de
potencia <0,001 mW/cm?®) concluyendo, una vez mas que, en ningln caso se
registraron resultados por encima del Limite Maximo Permitido (LMP) segun

lo establecido por la citada resolucién ministerial.

Actualizacion de la resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y

Accion Social
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13. Que asiste razon a los recurrentes cuando cuestionan la
consideracion del fallo acerca de que la regulacién estatal bajo analisis ha
quedado desactualizada porque la resolucion 202 del Ministerio de Salud de la
Nacion fue dictada en 1995, sin ser objeto de una revision posterior que

contemple el avance tecnol6gico producido en la materia.

Al respecto, se advierte que luego de la aludida resolucion se

emitieron distintas normas en relacion a los campos electromagnéticos, a saber:

-la resolucion 530/00 que fijo el estandar nacional de seguridad de
aplicacion obligatoria a todos los sistemas de telecomunicaciones que irradian
frecuencias entre 100 KHz y 300 GHz y la 11/14 -ambas de la Secretaria de
Comunicaciones- dando nacimiento al Sistema Nacional de Monitorio de las
Radiaciones No Ionizantes (SiNaM) cuyos objetivos consisten en la medicion
de las emisiones electromagnéticas, el cumplimiento del parametro de
seguridad para la exposicion a radiofrecuencias, la articulacion de politicas

entre los actores involucrados y su adecuada comunicacion;

-la resolucién 269/02 y su modificatoria 117/03 de la Comision
Nacional de Comunicaciones que aprobo el protocolo para la medicién de RNI

y los formularios para informar los resultados;

-la resolucion 3690/04 -también de la Comision Nacional de
Comunicaciones- que tomando como punto de partida los valores maximos

establecidos en la referida resolucion 202/95, unifico criterios en el pais con
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especial énfasis en jurisdicciones municipales, a efectos de concretar un

procedimiento uniforme para el control de las radiaciones no ionizantes;

-la resolucién 674/09 del Ministerio de Salud Nacional que conformo
la Comision Intersectorial para el Estudio de las Radiaciones no Ionizantes
(CIPERNI) a fin de contar con el debido asesoramiento sobre los efectos que
sobre la salud publica pudiera tener la exposiciéon crénica de la poblacion a

CEM Yy sobre las estrategias mas adecuadas para el abordaje de esta tematica y,

- la resolucion 1994/15 también del Ministerio de Salud de la Nacion
que fij6 los limites para las emisiones de campos electromagnéticos de los

dispositivos portatiles.

Por lo demads, se pone de relieve que dicho marco normativo fue
expresamente mencionado y valorado en las sentencias emitidas por la Corte
Suprema en 2019 y 2021 en las acciones declarativas que antes se

individualizaron (Fallos: 342:3061 y 344:3249).

Y, sobre el particular, reparese que si bien el magistrado sefial6 que la
aludida desactualizacion normativa se evidencia frente a regulaciones modernas
en las que se redujo de manera sensible el margen maximo para las radiaciones
electromagnéticas no ionizantes -entre las que citd a Suecia (0,022 mW/ cm?,
2,2 yW/cm?), Italia, Polonia, Reino Unido, Hungria y Bulgaria (0,01 Mw./cm?
y 10 pW/cm?), Suiza, Rusia, Luxemburgo y Bélgica (0,0042 Mw./cm? y 4,2
HW/cm?), China (0,006 Mw./cm? y 6,6 pW/cm?) y Nueva Zelanda (0,001

Mw./cm?y 0,1 pW/cm?)-, lo cierto es que la empresa Amx Argentina S.A. nego
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su autenticidad ya que el juez omitié citar las fuentes de las cuales extrajo
dichos datos, y al igual que Telefénica Mdviles Argentina S.A., pusieron
énfasis en sefialar que las mediciones reales efectuadas por los distintos
organismos y peritos intervinientes sobre las antenas ubicadas en las calles
Alberdi 70, Saravia 47 (en el interior de la vivienda de la actora), 20 de Febrero
1050 y calle s/n del Barrio 25 de Mayo pertenecientes al municipio de Gral.
Giiemes, dieron como resultado valores inferiores a las exigencias previstas en
las normas internacionales, ain con el valor mas alto 0,00057 Mw./cm? (casa de
la Sra. Fenoglio) seguin lo informado por el perito Campastro a fs. 997/1008,

todo lo cual no fue refutado por la demandante.

Asimismo, es oportuno destacar que, tal como lo referencia en su
recurso la empresa AMX, precisamente en uno de los precedentes citados en la
resolucion recurrida para conceptualizar el alcance y la aplicacion del principio
precautorio se consigné que las previsiones normativas en la materia
(resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y Accion Social; resolucion
530/2000 de la Secretaria de Estado de Comunicaciones y resolucion
3690/2004 de la Comisién Nacional de Comunicaciones, entre otras) son
documentos técnicos aprobados por organismos competentes que deben
actualizarse a medida que el conocimiento cientifico aporte nuevos indicios o
datos sobre los posibles efectos de las radiaciones en trato; agregandose “que
hasta que ello no ocurra, o se demuestre acabadamente su obsolencia, a sus
términos habra que atenerse” (Camara de Apelaciones en los Contencioso
Administrativo de Mar del Plata en los autos “Gomez, Maria Amparo c/
Municipalidad de Bahia Blanca s/amparo”, sentencia del 21/8/14).
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Posible reemplazo de las antenas por fibra optica

14. Que, por ultimo, no es posible admitir sin reservas la conclusion
de la sentencia apelada acerca de que el problema planteado podria
solucionarse con el reemplazo de las antenas por fibra 6ptica, tal como sucedi6
con la que se encontraba en Saravia 51 de Gral. Giiemes hasta que fue retirada
por la empresa Telecom, maxime si se trata de multinacionales con suficientes

recursos econoémicos y técnicos.

Al respecto, las tres empresas recurrentes afirmaron que no es viable
realizar tal reemplazo, explicando de manera detallada cual es la finalidad que
tiene la tecnologia de fibra oOptica, la que no desplaza a las antenas como
elementos indispensables para la prestacién del servicio de telefonia celular, lo

que no fue rebatido con eficacia por la actora al contestar su recurso.

Asi, la empresa AMX Argentina S.A. sefial6 que no es posible el
remplazo de las antenas por fibra Optica, pues la primera se destina a la
telefonia movil mientras que la segunda lo que permite es brindar internet

domiciliario, telefonia fija y transporte de datos.

Por su parte, Telefonica Moviles Argentina S.A. explicé que el
servicio de telefonia movil celular se presta mediante la instalacion de antenas
colocadas a su vez sobre estructuras portantes de distinto tipo, que sirven de
soporte para los equipos generando altura que es una condicion necesaria para
su funcionamiento. Asimismo, destacé que las antenas estan interconectadas

entre si y con las centrales telefonicas de cada operador, conformando una red,
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y que dicha conexion se hace a través de dos métodos; esto es, a través de
radioenlaces (equipos en forma de tambor, que se ubican en las estructuras
portantes, y tienen por finalidad la interconexién de las antenas mediante
sefiales aéreas por radiofrecuencia, hacia otros radioenlaces, formando un
encadenado) o mediante fibra dptica (en cuyo caso el cable debe llegar hasta los
equipos que estan subidos a la estructura) requiriendo en ambos casos de la
instalacién de antenas irradiantes para funcionar. Y que la razon por la que el
servicio de telefonia mévil que brinda la prestadora Telecom en el municipio de
Gral. Giiemes no se vio interrumpido de manera definitiva cuando se clausuré
provisoriamente su antena fue precisamente porque utilizé la de propiedad de
la empresa AMX, y no por el reemplazo de la tecnologia como erréneamente lo

considero6 el magistrado.

Finalmente, la codemandada Telecom Argentina S.A. ratifico que la
prestacion del servicio en cuestion requiere como condicion técnica ineludible
la instalacion de antenas destinadas a vincular la red de la licenciataria del
servicio con los usuarios finales (con el teléfono celular que utiliza cada
usuario) y que la remocion del soporte puede realizarse siempre que se asegure
la instalacion del equipamiento destinado al servicio movil -antenas- en otra

estructura.

Por lo demas, se advierte que al realizar el peritaje oficial que se le
encomendo, el ingeniero Campastro refirio a la utilidad de las antenas a fin de
prestar el servicio de telefonia movil, describiendo el funcionamiento de la red

y la importancia de su correcta ubicacién (cfr. fs. 1022/1050).
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Competencia exclusiva e incumbencias del ENACOM en materia

de telecomunicaciones

15. Que, como ya fuera anticipado, cabe reiterar, en primer término,
que en materia de telecomunicaciones el Estado Nacional detenta competencia
exclusiva y excluyente a través del Ente Nacional de Comunicaciones que,
como organismo autarquico y descentralizado, es la autoridad de aplicacion de
la ley nacional de telecomunicaciones 19.748; de la ley 26.522 de
Comunicacion Audiovisual; de la ley 27.078 de Tecnologias de la Informacion
y de las Telecomunicaciones (TICs), y también -a través de la Secretaria de
Gobierno de Modernizacion dependiente de la Jefatura de Gabinete de
Ministros- del Sistema de Ventanilla Unica para la instalacién de estructuras de
soporte de antenas, cualquiera sea su tipologia, para la prestacion del Servicio
de Comunicaciones Moaviles (SCM) (confr. decreto del Poder Ejecutivo
Nacional 997/18 y resolucion 423/19 de la Secretaria de Gobierno de
Modernizacion de la Nacion), por lo que ninguna decisién respecto del
emplazamiento de las antenas podria tomarse validamente sin su participacién

al ser el Unico organismo habilitado a tal efecto.

Ello sentado, conviene precisar -lo que resulta pertinente a los fines
de esta causa- las precisas incumbencias que se le asignan en este ambito al

mentado Ente.

Asi, la referida Ventanilla Unica fue instaurada mediante el citado
decreto 997/18 con la finalidad de agilizar y optimizar el otorgamiento de sus
correspondientes autorizaciones, permisos o0 habilitaciones de ubicacion,
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construcciéon e instalacion, mediante la coordinacion entre autoridades
nacionales, provinciales, de la ciudad Auténoma de Buenos Aires y

municipales.

Mediante su art. 2 se establece que los licenciatarios del Servicio de
Comunicaciones Moaviles (SCM) y los Operadores Independientes de
Infraestructura Pasiva, presentaran las solicitudes correspondientes ante la
oficina del Sistema, que requerira los informes técnicos a las dependencias
competentes del ENACOM con relacién al cumplimiento de: a) Los requisitos
técnicos establecidos en la normativa de telecomunicaciones vigente; y b) Los
estandares de calidad y presupuestos minimos de proteccion ambiental,
conforme las recomendaciones de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), debiendo
el ENACOM expedirse en forma expresa sobre los niveles de emisiones
radioeléctricas no ionizantes y las condiciones técnicas y de servicio de la
solicitud, y si la resolucion fuera favorable le remitira lo actuado a la
autoridad local competente, a fin de que tome la intervencion que le
corresponda en relacion al cumplimiento de las normas urbanisticas y de

seguridad de las instalaciones (el énfasis es afiadido).

A su turno, la resolucién 423/19 de la Secretaria de Gobierno de
Modernizacion de la Nacion dispuso que los licenciatarios y los Operadores
Independientes de Infraestructura Pasiva deberan efectuar las presentaciones en
la “Plataforma de Tramites a Distancia” (TAD) debiendo contener dichas

solicitudes la informacién relativa a la infraestructura que se pretende instalar,
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entre otros: a) Ubicacion, coordenadas (latitud y longitud), b) Caracteristicas de
la obra y la instalacion (extension, altura, etc.), c) Informacion acerca de los
niveles de emision previstos, en caso de corresponder y d) Estudio de impacto
ambiental respecto a las emisiones de radiaciones no ionizantes, en caso de
corresponder a fin de que el ENACOM verifique, entre otras consideraciones,
el acatamiento de las condiciones de emision de radiaciones no ionizantes
conforme las recomendaciones de la Union Internacional de
Telecomunicaciones, resolucion 202/95 del Ministerio de Salud y Accion
Social y 530/00 de la Secretaria de Comunicaciones, a fin de emitir -si
correspondiere- en el plazo de treinta dias la “autorizacion nacional para la
instalacién y despliegue de infraestructura para la prestacion del Servicio de
Comunicaciones Moviles (SCM)” instrumento que certificara el cumplimiento

de las exigencias legales (el destacado es de la presente).

Debate cientifico sobre los efectos que ocasionan los campos
electromagnéticos en la salud humana. Repercusion en las constancias de

la causa

16. Que, mas alla de lo expuesto en los considerandos 12 a 15, no se
puede soslayar de manera terminante el hecho de que existe discusion en el
plano cientifico sobre los efectos que pudieran ocasionar los campos
electromagnéticos de las estaciones de base de telefonia movil en la salud
humana (confr. clasificacion que realizara en el afio 2011 la Agencia
Internacional de Investigacion sobre el Cancer dependiente de la OMS de los

campos electromagnéticos de radiofrecuencia como posiblemente cancerigenos
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“Grupo 2B” https://www.iarc.who.int), habiéndose realizado en diferentes
paises informes y estudios especificos sobre la problematica a cargo de grupos

de expertos.

Asi, la Resolucion de Benevento, publicada el 19/9/06 en la cual se
presentan las conclusiones de la Conferencia Internacional denominada
“Aproximacion al Principio de Precaucion y los Campos Electromagnéticos:
Racionalidad, legislacion y puesta en practica” organizada por la Comision
Internacional para la Seguridad Electromagnética (ICEMS) en la ciudad del
mismo nombre en Italia, en febrero de 2006, destaca que “nuevas evidencias
acumuladas indican que hay efectos adversos para la salud como resultado de la
exposiciones laboral y publica a los campos eléctricos, magnéticos y
electromagnéticos, o CEM, en los niveles de exposicion actuales. Es necesario,
pero todavia no se ha realizado, un examen comprensivo, independiente y
transparente de las pruebas puntuales que sefialan este riesgo potencial
emergente para la salud publica”. Luego se afirma que “los argumentos segin
los cuales los campos electromagnéticos (CEM) de intensidad débil no pueden
afectar sistemas biol6gicos no representan el conjunto actual de la opinion

cientifica”.

Asimismo, el estudio de un grupo de expertos de la
Bioelectromagnetics Society dedicada a la investigacion sobre este tema desde
el angulo biomédico, intitulado “Bioinitiative Report” (disponible en:
www.bioinitiative.org/freeaccess/report/index.htm) llevado a cabo por

investigadores de diferentes paises y publicado en 2007 -que se basé en mas de
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mil quinientos estudios de diversos lugares-, da cuenta de la necesidad de poner
atencion sobre el tema de la exposicion a este tipo de radiaciones y asi evitar
cancer y otro tipo de enfermedades de indole neurolégica. Dicho reporte fue
tomado en consideracion por la Agencia Europea del Medioambiente, la que el
17/9/07 llam6 a que se tomen medidas sanitarias sobre las emisiones de
radiaciones de parte de la tecnologia wifi, los teléfonos moviles y sus
estaciones de base, y por el Parlamento Europeo -resolucion del 4/9/08 sobre la
Revision intermedia del Plan de Accion Europeo sobre Medio Ambiente y
Salud- (Berros, Maria V., “Entramado precautorio: un aporte desde el derecho
para la gestion de riesgos ambientales y relativos a la salud humana en

Argentina”, tesis doctoral, pags. 75/76, publicada en www.academia.edu).

En igual sentido, y conforme se sefial6 en la sentencia de grado,
también se dijo que las RNI se encuentran en la agenda ambiental internacional,
pues existe una preocupacion al haberse denunciado riesgos en la salud de la
poblacién en distintas conferencias (cfr. Caceres, Veronica L, “La regulacion
ambiental. El caso de las antenas de telecomunicaciones en Argentina”, revista
Actualidad Juridica Ambiental n° 60, publicado el 5/9/16 en

www.actualidadjuridicaambiental.com).

En consecuencia, no es irrazonable suponer que precisamente fue la
falta de certidumbre cientifica con relacién a los posibles efectos adversos de
las radiaciones no ionizantes la que condujo al Estado Nacional -y a otros
estados del mundo- a adoptar minimos de tolerancia o estandares y protocolos

de medicion como mecanismos precautorios.
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En nuestro caso, como se anticipd, la resolucion 202/95 del
Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion, hizo suyas las directrices
internacionales recomendadas por la organizacion no gubernamental “Comision
Internacional de Proteccion contra las Radiaciones no Ionizantes”
(“International Commission on Non-Ionizing Radiation Protection” -ICNIRP) y
reconocida formalmente por la OMS, la que evalua los resultados de estudios
cientificos realizados en todo el mundo, basandose en un analisis en

profundidad de todas las publicaciones cientificas (www.icnirp.org).

Igualmente, mediante resolucion 674/09 del mismo Ministerio se
ordeno la creacion de una Comision intersectorial para el estudio de las
radiaciones no ionizantes (“CIPERNI”) con la finalidad de contar con el debido
asesoramiento con respecto a los efectos que sobre la salud publica pudiera
tener la exposicién cronica de la poblacion a los referidos campos
electromagnéticos, y sobre las estrategias mas adecuadas para su abordaje
(confr. informe de la Direccion Nacional de Registro, Fiscalizaciéon y Sanidad

de Fronteras del Ministerio de Salud de la Nacién obrante a fs. 542/555).

En idéntico sentido, tampoco cabe descartar que dicha falta de
certidumbre cientifica sea la que haya justificado, aunque fuese parcialmente,
los proyectos de ley presentados en el Congreso de la Nacion sobre el tema y a

los que se aludieran con detalle en la sentencia recurrida.

Asimismo, en cuanto concierne al sub lite, la Sala estima necesario
meritar el testimonio brindado por el biélogo Ratl Alberto Montenegro -testigo
de parte por la actora y cuyos destacados antecedentes sobre la materia se
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consigan en la causa- obrante a fs. 1156/1165, el que no fue valorado y, menos

aun, objetado por las demandadas al momento de expresar sus agravios.

Al respecto, precis6 que la Agencia Internacional de Investigacion
del Céancer (IARC) clasificé a los campos electromagnéticos de frecuencia
extremadamente baja o radiofrecuencia como posibles cancerigenos para los
seres humanos (Grupo “2B”); que las microondas de telefonia celular
-radiaciones no ionizantes- no sélo producen efectos térmicos sino también
atérmicos y no térmicos, que deben ser tenidos en cuenta en tanto generan
efectos negativos sobre la salud y el ambiente en el municipio en cuestion,
como en cualquier otro sitio en donde existan niveles de densidad de potencia

muy por encima del estandar precautorio como el de Austria.

Luego, respondiendo la pregunta sobre los efectos conocidos que
producen las ondas electromagnéticas de bajo nivel (n° 23) sefiald6 que en
Salzburgo, Austria, se considera como estandar precautorio para densidad de
potencia 0,03 pW/cm? (a diferencia de la Republica Argentina que lo fija muy
por encima en 25uT), y que de acuerdo a estudios cientificos realizados por
especialistas (entre los que nombro a Greenland, Ahlbom y sus colaboradores)
se concluyd que los campos magnéticos por encima de aquel parametro
aumentan en 1,7 a 2,0 veces la probabilidad de leucemia linfoblastica aguda en
nifios, destacando finalmente la incidencia del tiempo de exposicion de las RNI

que en el caso de las antenas es continuo.

Pero lo que es sin dudas relevante e insoslayable para esta Sala, es el
hecho de que, tal como lo meritara con énfasis el magistrado de la instancia
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anterior, la actora y otros vecinos que tienen sus domicilios en las proximidades
de las antenas en cuestion han sufrido pérdidas de familiares o dafios en la
salud, que, a sus juicios, guardarian relacién con dichos artefactos y con las

radiaciones no ionizantes que estos generan.

Asi, entre otros, es relevante el caso de la actora Fenoglio de
Palacios, citado por el juez de primera instancia, quien sefial6 que perdioé a su
marido y dos hijos por distintas enfermedades luego de la instalacion de una de

las antenas al lado de su casa.

Finalmente se afiade que si bien concurre la falta de certidumbre
sobre el dafo, tal como se consignara precedentemente, entre los elementos
incorporados a la causa por la parte actora obran fotografias, diversos
certificados de defuncion y estudios médicos desagregados con el listado de
vecinos fallecidos, como asi también la elaboracion de un croquis tendiente a
demostrar, segiin la postura de los accionantes, la posible relacion entre los
problemas de salud que aquejan a los vecinos del municipio y la ubicacion de

las antenas de celulares (cfr. fs. 1/90 y la documental reservada en Secretaria).

Presentacion de Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) por
parte de las demandadas en el marco de las facultades concurrentes entre

Nacion y Provincias en materia ambiental

17. Que, por ultimo, y a fin de dotar a la compleja causa bajo analisis
de la mayor cantidad de elementos destinados a asegurar los diversos derechos

de primer orden que, como se ha anticipado y es reconocido por el Alto
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Tribunal, se hallan en competencia o tension, deben considerarse las facultades
concurrentes de la provincia de Salta y del Municipio de Gral. Giiemes en
materia ambiental, fijadas por la propia ley general del ambiente 25.675 como
consecuencia de lo establecido por el art. 41, tercer parrafo de la Constitucion
Nacional. Dicha norma, en efecto, determina expresamente que la competencia
en esta materia pertenece a los “tribunales ordinarios segin corresponda por el
territorio”, a excepcion de que se provoque la degradacion o contaminacion de
recursos ambientales interjurisdiccionales en la que la competencia es federal
(art. 7), facultando al Consejo Federal Ambiental a coadyuvar a la generacion
de una politica ambiental de integracion entre las provincias y el gobierno
federal, que reconoce como antecedente directo al Pacto Federal Ambiental
suscrito en la ciudad de Buenos Aires el 5/6/93, que fuera ratificado en su

vigencia por intermedio del art. 25 de la ley citada.

Bajo ese marco, deviene aplicable la ley de la provincia de Salta 7070
de Proteccion del Medio Ambiente -que fuera citada e invocada expresamente
por AMX Argentina S.A. en su memorial de apelacion, y referida por el juez en
la sentencia sin que fuera incluida como agravio por ninguna de las recurrentes-
por la que se nombro como autoridad de aplicacion a la Secretaria de Medio
Ambiente y Desarrollo Sustentable provincial (confr. decreto 492/00 del Poder
Ejecutivo Provincial), siendo este organo el que tiene a su cargo el
procedimiento administrativo de “evaluacion de impacto ambiental y social”
con el fin de explicitar la prediccion y prevencion de efectos ambientales no
deseados de todo proyecto, plan o programa con posibles impactos
significativos en el ambiente y en cuyo marco, como ya se expuso, la
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resolucion 663/11 de la ex Secretaria de Politica Ambiental de la provincia de
Salta incluyo en el anexo I del decreto 3097/00 que los proyectos de instalacion
y radicacién de antenas de telefonia celular y telecomunicaciones, tanto
emisoras, receptoras y/o retransmisoras, sea que se ubiquen sobre mastiles,
torres, soportes a edificarse como asi también en edificaciones preexistentes,
deben contar con la evaluacion de impacto ambiental y social y la

correspondiente audiencia publica previa.

Y en este punto cabe aclarar que si bien les asiste razon a las
demandadas en cuanto a que la redaccion original del citado anexo I del decreto
3097/00 no incluia la instalacién de antenas de telefonia celular como actividad
sujeta a dicho procedimiento, lo cierto es que en el afio 2011 fue incorporada
como obligatoria por resolucion 663/11 de la ex Secretaria de Politica
Ambiental de Salta, y tal normativa debe ser ponderada a la luz de los
principios de no regresion y progresividad que caracterizan al derecho
ambiental, por lo que no parece razonable que las demandadas puedan
ampararse sine die en la ausencia de norma que las obligara a presentar una
evaluacion de impacto ambiental a la fecha en que instalaron las antenas en la
localidad de Gral. Giliemes para quedar exentas de dicha obligacion. Mas atn
cuando esa evaluacion se constituye en el eje central de los principios de

informacion y participacion ambiental.

Lo expuesto halla validacion en el reciente “Acuerdo Regional Sobre

el Acceso a la Informacién, a la Participacion Publica y a la Justicia en Asuntos
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Ambientales en Ameérica Latina y el Caribe” (conocido como Acuerdo de

Escazu) ratificado por la Argentina a través de la ley 27.566 del 19/10/20.

Dicho Acuerdo, luego de fijar los principios que lo rigen tales como
el de transparencia, el de no regresion y progresividad y, en lo que aqui
interesa, el preventivo (confr. art. 3), dispone en el articulo 7.2 que “cada parte
garantizara mecanismos de participacion del publico en los procesos de tomas
de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a
proyectos y actividades, asi como en otros procesos de autorizaciones
ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio
ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud” (el resaltado ha sido
afiadido), estableciendo en su articulo 8.3.e) que los estados miembros deberan
contar con “medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio
ambiental, cuando corresponda y sea aplicable, como la inversién de la carga de

la prueba y la carga dinamica de la prueba”.

En funcion de tales presupuestos, la doctrina tiene dicho que “la
hipétesis de un derecho ambiental no regresivo y, por lo tanto, que sea
obligatoriamente progresivo en la consagracion del medio ambiente como un
nuevo derecho del hombre, requiere que la informacion ambiental sea un
requisito previo e imprescindible para poder participar en la toma de decisiones
ambientales, pero también en forma posterior; es decir, después de tomada la
decision” (confr. Cafferatta, Néstor A., “Los principios del Convenio de
Escazu”, RDAmb 66,3, TR LA LEY AR/DOC/3747/2020, el resaltado ha sido

afiadido).
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Es asi que la realizacion de una evaluacion de impacto ambiental
referida en los arts. 11, 12 y 13 de la ley 25.675 y prevista a la vez en la
normativa provincial -ley 7070, su decreto reglamentario 3097/00 y resolucion
663/11 de la ex Secretaria de Politica Ambiental- como estudio de impacto
ambiental y social -arts. 43 y 44-, permite una instancia de analisis reflexivo
realizado con participacion ciudadana (Fallos: 339:201), teniendo en miras la

prevencion del dafio futuro (Fallos: 329:2316).

18. Que llegados a este punto, el Tribunal adopta la siguiente

decision:

a) En primer término, se considera razonable dejar sin efecto la
comision que fuera creada por el magistrado de primera instancia a partir de
una integracion plural, pues a la par de que -a criterio de esta Sala- su hipotético
mecanismo de funcionamiento aparece como complejo y su eficacia practica
como dudosa, lo cierto es que parte del cometido que le fuera asignado integra
la competencia exclusiva que le corresponde al ENACOM como autoridad
federal, lo que fue abordado expresamente por el Maximo Tribunal en Fallos:
342:1061 en el que se sostuvo que las competencias nacionales referidas al
funcionamiento de las telecomunicaciones estan regidas por la ley nacional de
telecomunicaciones (19.748) y por la ley de tecnologias de la informacion y las

comunicaciones (27.078).

b) En segundo lugar y con sustento en lo recién expuesto, ademas de
dejar sin efecto la decision de que se elabore un plan de sustitucién del sistema
o traslado de las antenas, se considera necesario ordenar en el marco de las
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normas apuntadas y frente a las especiales particularidades del caso, la urgente
e inmediata intervencion del referido Ente de las Comunicaciones en la
presente causa, en orden al cumplimiento de las funciones legales que le son

propias y que fueron detalladas en el precedente considerando 15.

¢) En tercer orden, cabe dejar sin efecto la manda dispuesta en la
sentencia para que se realice un analisis pormenorizado de cada uno de los
casos de los vecinos enfermos y fallecidos -establecida como objetivo dos de la
comisién que se revoca-, pues ademas de aparecer como de alta complejidad,
cuando no de imposible cumplimiento, en cuanto es dirimente para esta

decision excede con largueza el objeto del amparo articulado.

d) En cuarto término, no obstante la competencia exclusiva y
excluyente del ENACOM -explicitada en supra a- en virtud de la cual este
decisorio impone su intervencion directa e inmediata -explicitada supra b- esta
Sala entiende que, en el caso y -luego de haber realizado un juicio de
ponderacién entre los ya sefialados principios y derechos de primer orden que
se hallan en tensién o competencia-, corresponde que, tal como lo evaluara el
juez en el punto VI de sus considerandos, fuera solicitado por la actora en su
demanda y cuestionado en el recurso de AMX Argentina S.A., las demandadas
presenten la EIA ante la autoridad de aplicacion de la ley provincial 7070 y su
decreto reglamentario 3097/00 bajo el procedimiento alli establecido, con la
participacion -también obligada y directa- del ENACOM, debiendo tener en

cuenta la autoridad provincial que cualquier decision que pretenda tomarse
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sobre la ubicacién actual de las antenas deberda necesariamente contar con el

aval expreso del mencionado Ente Nacional.

19. Que, por ultimo y como la decisién de grado en el punto que aqui
se confirma limit6 la aplicacion del principio precautorio a las antenas en
funcionamiento, el agravio de Telecom Personal S.A. en relacion a si
corresponde que su parte integre o no la comision creada por el juez de primera
instancia cuando la antena de su propiedad ubicada en Capitan Saravia 51 del
municipio de Gral. Giiemes fue removida, carece de relevancia practica, por lo

que resulta innecesario adentrarse en su tratamiento.

20. Que en cuanto a las costas, corresponde imponerlas en las dos
instancias por el orden causado en virtud de la complejidad del tema debatido;
el resultado al que se arriba, y porque la parte actora es representada por la

Defensa Oficial (art. 68, segundo parrafo del CPCCN).
Por lo expuesto, se
RESUELVE:

I) CONFIRMAR la decisién de primera instancia en cuanto rechazo
la excepcion de cosa juzgada de las demandadas y el requerimiento de la actora

de declarar la ilegalidad de la instalacion de las antenas y soportes denunciados.

IT) HACER LUGAR parcialmente a los recursos de apelacion
interpuestos por Telefénica Mdéviles Argentina S.A. y AMX Argentina S.A.

obrantes a fs. 1537/1553 y 1554/1575 respectivamente y, en consecuencia,
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REVOCAR con igual alcance la sentencia del 21/9/21 (fs. 1527/1536), dejando
sin efecto la conformacion de la comisién multisectorial dispuesta en el fallo
recurrido, asi como lo ordenado en los puntos 2) y 3) del considerando XII del

aludido pronunciamiento.

IIT) ORDENAR a Telefonica Mdviles Argentina S.A. y AMX
Argentina S.A. a presentar la evaluacion de impacto ambiental en los términos
de la ley provincial 7070 y su decreto reglamentario 3097/00 respecto a los
soportes de base y las antenas de telefonia movil ubicadas en Alberdi 70 -entre
Gorriti y ruta provincial 8- y en 20 de Febrero N° 1050 u 866 -segun la
diferente designacién que las partes le dieron en estas actuaciones-, ambos de la
localidad de General Giiemes, con los alcances y la modalidad que fluye de los

considerandos.

IV) DISPONER la intervencion directa e inmediata del ENACOM
en los términos que surgen del considerando 15, a cuyo fin debera ser
notificado mediante oficio de la presente sentencia al presidente de su

Directorio.

V) RECHAZAR el recurso de apelacion de Telecom Personal S.A.
de fs. 1576/1583 por los fundamentos brindados en el considerando 19.

VI) COSTAS por el orden causado en ambas instancias (art. 68,
segundo parrafo del CPCCN).

REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los términos de las
Acordadas CSJN 15 y 24 de 2013 y oportunamente devuélvanse.
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