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Remocion De Antena Fm Suspension Cautelar

JURISPRUDENCIA Remocion de antena FM. Suspension cautelar Se admite el
recurso articulado por lademandada, y se revoca la decisién que dispuso cautelarmente ordenar que la Comuna se abstenga de
proceder alaremocion de una antena de FM. En la ciudad de General San Martin, alos 13 dias del mes de julio de 2017,

se relinen en acuerdo ordinario |os sefiores jueces de la Camara de Apelacién en |o Contencioso Administrativo con asiento en San
Martin, habiendo pasado |os autos para resolver en la causa N° 5872, caratulada "SCARVAGLIONE CONSTANTINO CLAUDIO
C/ MUNICIPALIDAD DE LA MATANZA S/ PRETENSION ANULATORIA". Efectuado €l sorteo de ley, éste arrojo el siguiente
orden de estudio y votacion: ECHARRI - SAULQUIN - BEZZI. Se deja constanciaque € Sr. Juez Hugo Jorge Echarri no suscribe
la presente por encontrarse en uso de licencia, por lo que pasa a segundo orden de estudio y votacion. Tras ello, se establecié la
siguiente cuestion aresolver  ¢Es ajustada a derecho laresolucion recurrida?  El Sr. Juez Jorge Augusto Saulquin dijo:  I. El
peticionante dirigio laaccién contrala Municipalidad de la Matanza (Poder Ejecutivo- Concejo Deliberante) afin de evitar €l
perjuicio inminente respecto de sus derechos y garantias ?en razon de aplicarse el parte de intimacion n° 0352807 de fecha 14 de
mayo de 2010, mediante €l cual seintimo al actor para que en un plazo de 15 dias habiles retire (desconexion y remocion) la antena
de FM ubicada en el domicilio que indica cuyo nombre de fantasia es ?Radio Party FM? (94.9 Mhz conf. fs. 25). Solicitd asimismo
lainconstitucionalidad de la Ordenanza 14902, modificatoria de la Ordenanza 11872, por ser contraria a preceptos de la
Constitucion Provincial, Nacional y laley de Telecomunicaciones. Sefial 6 que la prestacion del servicio de telecomunicaciones es
competencia del Estado Nacional, y en todo caso, el Unico que puede prohibir el funcionamiento de una antena de
telecomunicaciones es la Comision Nacional de Comunicaciones. Ello, més ala de que aclard que lo atinente a la aprobacion de las
estructuras de soporte de antenas es de competencia de 10s respectivos municipios. Sostuvo que todo lo relacionado a
Telecomunicaciones es de competencia federal en razén de lamateriay que en el caso de autos la municipalidad ordenala
desconexién y remocién de una antena de FM através de la cual su parte presta el servicio a miles de usuarios en plenainterferencia
con lanormativa en lamateria (art. 6 de laley de Telecomunicaciones). Precisd que la pretensidn esta destinada a cuestionar la
conducta de la Comuna demandada pues considera que sobrepasa un terreno que le pertenece como es el gjercicio de policialocal en
materia de control ambiental y proteccion ala salud, inmiscuyéndose en lajurisdiccién federal a solicitar ademas la desconexién de
laantena. Record6 el principio de no interferencia, que no se encuentran en discusion las facultades de la Municipalidad de La
Matanza en materia de control sobre este tipo de antenas ni con relacion ala proteccion de los derechos alasalud y a ambiente.
Refirié que la pretension de desconexion podriarepercutir en la prestacion del servicio de telecomunicaciones. Entendio que es clara
laincompetencia del municipio con relacion ala pretensién de desconexion. Describié en la demanda también que habia requerido
lamodificacién de la Ordenanza 14902 sobre |a base de motivos institucional es, técnicos (radiaciones no ionizantes), normativosy
legales, que desconoce |o dictado por el OPDS en lamateria, que desconoce la fundamentacion cientifica o técnica que prohibe la
instalacién cerca de una escuela o sanatorio, que no existen los inconvenientes ambiental es citados (fs. 110/121). Solicito €l dictado
de una medida cautelar para que se suspenda la aplicacion de la Ordenanza 14902 y que la comuna se abstenga de redlizar la
desconexion o clausura o remocion de laantenade FM ubicada en el lugar queindividualiza.  I1. A fs. 134/138 el Sr. Juezenlo
Contencioso Administrativo de La Matanza resolvié decretar como medida precautelar que la comuna se abstenga de laremocion de
laantenade FM hasta tanto seresolviese lamedida cautelar.  I11. A fs. 207 €l actor amplié demanda sefialando que -salvo en €
arearural- se encuentra prohibida en el ambito de la Municipalidad demandada toda antena de tel ecomunicaciones -sea receptora o
transmisora-; 10 que si se cumpliese arajatabla quedariatodala zona urbanay semiurbana en un vacio comunicaciona entre su
poblacion y los vecinos de otras localidades. Que con relacion alatelefonia celular, 1os dos millones de habitantes de La Matanza
solamente tendrian servicio dentro de los perimetros del distrito, se saturarian las antenas bases, y colapsaria el sistema. Entre otras
cuestiones que menciona, sefialé que el OPDS ha sefialado que no era conveniente prohibir por zonas como hace la ordenanza.
Agrego que la zona donde esta la antena en cuestion, a partir de la Ordenanza 14902, seria prohibida. Sefiala por otra parte que €l
Municipio no tieneinjerenciaen lalicenciani en lafrecuencia de funcionamiento de la FM, potestad de la CNC, no pudiendo en
ningan momento suspender o clausurar laemision de aquella. Puntualiza que todas las antenas localizadas en la zona centro del
partido estan en infraccién. Finalmente, solicita resarcimiento por dafio moral, por las lesiones y amenazas que sufrié producto del
desconocimiento de los vecinos, agravado por un municipio ausente y por una ordenanzaclaramenteilegal. V. A fs. 288/300 €
Sr. Juez de grado dispuso cautelarmente ordenar que la Comuna se abstenga de proceder alaremocion de la antena de FM ubicada
enlaAv. Pdte. Per6n 1131 de lalocalidad de Villa Luzuriaga; ello siemprey cuando dicha estructura no implique un riesgo cierto
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paratercerosy en atencion a que acceder alatotalidad de lo solicitado por el accionante implicaria un menoscabo al interés publico
en virtud que afectariaal poder de policialocal (art. 171 C. Prov; doctrinaart. 203y 204 CPCC 22, 25y 77 inc. L CCA).  Paraasi
decidir, en lo que aqui interesa, expresd que de las constancias arrimadas alas presentes actuaciones, la verosimilitud del derecho no
se encuentra acreditada con laintensidad exigida por el ordenamiento juridico afines de desvirtuar por completo la presuncion de
legitimidad precitada. ~ Sostuvo que lo expuesto no importaba en modo alguno dejar de reconocer que, no obstante no contar con
latotalidad de los elementos de conviccidn que le permitieran arribar a dictado de la medida solicitada, aquellos que han sido
aportados si justifican algiin grado de proteccién de los derechos invocados. En ese sentido, afirmé que mediante la aplicacion
del principio iuranovit curia, se adentrariaen el andlisis de la situacién juridica planteada en |os presentes obrados, en atencién ala
facultad que el ordenamiento juridico confiere para dictar una medida distinta a las peticionadas por |as partes (Arts. 22inc. 2y 77
inc. 1° CCA; 204 CPCC), como asi también tomando en consideracién la indole de los derechos en juego y la urgencia que €l caso
requiere.  En ese contexto, entendi6 que el peligro en la demora se hallaba configurado en tanto y en cuanto de permitir la
remocion de la antena en cuestion provocaria perjuicios irreparables atento laimpugnacion del acta de comprobacion, 1o que
importaria un perjuicio irreversible (doctrina art. 25 del CCA) que no podria ser subsanados por otravia. ~ Sobre esa base,
ponderd que los requisitos de verosimilitud en el derecho y peligro en la demora se encuentran de tal modo relacionados, que, a
mayor verosimilitud del derecho cabe no ser tan exigente con la gravedad e inminencia en el dafio; por lo cual, los fundamentos
vertidos en el considerando anterior resultaban -a su criterio- bastantes para fundar lamedidaaadoptarse. V. Contra el citado
pronunciamiento, afs. 312/314 la apoderada de la Municipalidad de La Matanza interpuso recurso de apelacion expresando |os
siguientes agravios.  a. los requisitos de verosimilitud del derecho y peligro en lademora no se encuentran acreditados con la
rigurosidad, o al menos, laintensidad exigida.  b. El hecho de no retirar o remover la antenaimplicaria un riesgo paratercerosy
acceder alatotalidad de lo solicitado por el accionante, un menoscabo al interés piblico  c. El actor no se encontraba habilitado
por las ordenanzas municipal es para actuar como lo hizo: si bien el pedido de fondo del actor esladeclaracion de
inconstitucionalidad de la ordenanza 14902, la misma alin se encuentra en vigenciay la antena fue colocada en violacién a dichas
disposiciones.  d. El aquo no consideré lo sefialado por la Comision Nacional de Comunicaciones en el sentido de que en €l
partido de La Matanza esta prohibido por Ordenanza 14902 la instalacién de todo tipo de antena. Por lo que, la sola consideracién de
lo predicho habilitaala Comunaaexigir laremocién de aguella. Recuerda que en el informe de la CNC se sefial 6 que la aprobacion
de las estructuras de soportes de antenas que |os prestadores instalen no resultaria ser competencia de la Comision Nacional,
recayendo lamisma sobre los Municipios.  e. No se advierte que en qué consiste € peligro en la demora cuando lo que se persigue
con la desconexion y remocion de la antena es proteger nada mas ni nada menos que €l interésy bienestar pdblico.  f. El poder de
policia que ha gjercido su mandante en nada entorpece el cumplimiento del servicio de telecomunicaciones, pues el desmonte
impuesto ha de ser primariamente preventivo y en segundo lugar alcanza solo ala estructura de la antena de comunicaciones, y no a
sistemade transmision y recepcion de ondas deradio. V1. Queafs. 315 el Sr. Magistrado a quo tuvo por interpuesto el recurso y
ordend correr €l respectivo traslado ala contraria, que fue contestado afs. 322/324.  VII. Este Tribunal dicté una medida para
mejor proveer, que fue cumplida segln surge de fs. 341/351, habiéndose reanudado el [lamamiento de autos (fs. 352).  VIII. Asi
las cosas, en primer término, corresponde sefialar que el recurso de apelacion contrala medida cautelar dispuesta en autos ha sido
articulado en legal tiempo y forma (fs. 311 vta. 26/8/2016 y cargo fs. 314 vta., 30/8/2016). [X. En primer término, recuérdase
que el accionante sustenta -en esencia- su demanda en lainocuidad de la antena de radio asi como también el modo en que se reguld
la cuestion atinente ala ubicacion de las antenas en €l municipio demandado a través de la ordenanza municipal 14902, lacual - asu
juicio- interfiere con lajurisdiccion federal sobre la materia de telecomunicaciones. Ello, sobre la base de considerar que no se
permitiria ubicarlas en zonas urbanas o a determinada distancia de jardines de infantes u hospitales.  X. Sentado €llo, es dable
destacar que este tribunal ha sostenido reiteradamente que parala procedencia de las medidas cautel ares ha de determinarse si se
encuentran reunidos |os requisitos correspondientes, a saber: la existencia de un derecho verosimil en relacién al objeto del proceso,
laposibilidad de sufrir un perjuicio inminente o la ateracion o e agravamiento de una determinada situacion de hecho o de derecho
y que, con su dictado, no se afecte gravemente €l interés publico (art. 22 C.C.A.).  Queasimismo, con €l objeto de resolver la
cuestion traida a debate corresponde sefidlar que no sélo seimpone considerar |os sefial ados extremos conformadores del periculum
in mora, junto con la consideracién del fumus boni iurisinherente ala pretension articulada, sopesando la concurrencia de ambos en
€l asunto traido a conocimiento del Tribunal (arg. arts. 230, 232y concs. C.P.C.C.) sino que es dable balancear ambos presupuestos
aminorando la nitidez en la presencia de uno cuando la del otro luce incontrovertible (doct. SCBA, B. 61.541, 1. 2-1VV-2003, en igual
sentido esta Camarain re: ?Caimi?, conf. CCASM Causan® 4113 del 22/5/2014).  XI. Entaescondicionesy alaluz dela materia
gue se encuentraen andlisis, creo oportuno mencionar que, como ha expresado esta Camara en una causa que poseia algunos
elementos en comun, la cuestion atinente ala habilitacion de las antenas es compleja e intervienen diversos érdenes jurisdiccionales
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(conf. Resolucion 144/07 de la Secretaria de Politica Ambiental de la Provincia de Buenos Aires): Comisién Nacional de
Comunicaciones -actual ENACOM-, OPDS y Municipios (conf. especialmente articulos 1 y 4) -confr CCASM causa n° 3309-.
Asi, si bien laautorizacion parainstalar este tipo de antenas corresponde a actual ENACOM -ex Comisién Nacional de
Telecomunicaciones-, No es menos cierto que alas comunas les compete emitir el certificado de prefactibilidad de localizacién
conforme azonay disponer la habilitacion de lainstalacién correspondiente (conf. CCASM causa 1550; confr. Resolucion
2017-4149-APN ENACOM de fecha 22/5/17 acompafiada en el marco de la medida para mejor proveer fs. 342/343).  Xll. Enéd
supuesto de autos, en el que se pretende precautoriamente suspender la remocion de la antena de FM ubicada en la Av. Pdte. Peron
1131 delalocalidad de Villa Luzuriaga, cabe anticipar que |os elementos de juicio aportados, considerados en este estado liminar
del proceso, no son suficientes parajustificar el despacho favorable delacautela.  Es que, mas alla de las alegaciones del
accionante con relacion alos supuestos intentos infructuosos ante |as autoridades federales pararegularizar laradio, lo cierto es que
aquella careceria en la actualidad de autorizacién legal parafuncionar, conforme informarael ENACOM con motivo de la medida
paramejor proveer dispuesta. Al respecto, es dable subrayar que la Directora Nacional de Servicios Audiovisuales del Ente
Nacional de Comunicacionesinformé que: ?....seglin consta en este Registro Publico la emisora Radio Party 94.9? carece de
autorizacion legal para emitir obrando en nuestros registros una presentacion de lamismaal censo dispuesto por Resolucion N 1
-AFSCA/09 de ?Servicios Operativos No Autorizados?(Actuacion n® 7251- AFSCA/10)....? (fs.346 -el subrayado no aparece en el
original).  Estasolacircunstancia desvirttala verosimilitud del derecho en €l caso y privade justificacion suficiente ala medida
cautelar otorgadaen lainstancia.  En efecto, no habiéndose otorgado -prima facie- la autorizacion y/o permiso de uso de
frecuencia del Espectro Radioel éctrico por parte de la autoridad federal competente, presupuesto de base que luce -en principio-
como ineludible; mal podria examinarse -siquiera provisionalmente- lo atinente alas disposiciones comunales concernientes ala
localizacion y habilitacion de antenas.  Noétese que en las condiciones expuestas, confirmar la decision precautoria adoptada
implicaria soslayar tal fundamental aspecto, interfiriendo en competencias propias de lajurisdiccion federal (confr. Resolucion
1/2009 AFSCA). Ello asi, por cuanto -en definitiva- importaria permitir -de hecho- el funcionamiento de unaradio emisorano
autorizada por laautoridad federal competente.  Por lo demés, a mayor abundamiento, es dable mencionar primafacie -en el
ambito del examen provisional cautelar- que se halla publicadaen €l sitio oficial del ENACOM, Ente Nacional de las
Comunicaciones, la Resolucion 749/COMFER/98 de fecha 15/9/1998 que declararia clandestina, en los términos de |os articulos 28
delaley 22285y 20 de su reglamentacion aprobada, ala estacién de radiodifusién sonora por modul acién de frecuencia denominada
?FM. LA RADIO?lacual operaen lafrecuencia 94.9 Mhz, desde el domicilio ubicado en la Av. Juan Domingo Per6n 1135 dela
ciudad de San Justo, bajo latitularidad del sefior Claudio Scarvaglione (Resolucion 749/COMFER/98, Exp. 2578-COMFER/97)
-confr.
http://www.enacom.gob.ar/multihttps.//www.errepar.com/resources/ErreiusLightDocs/Juri sprudencia/2017/12/14/201712141244493
35/medialresol uciones-af sca-comfer/pecfr/1998/R19980749.pdf-. En ese orden, tampoco surge -liminarmente- de ese sitio que dicha
decision hubiere sido revocada o que hubiese mutado tal carécter.  Por su parte, he de precisar que las argumentaciones acerca de
laregularizacion de la emisora aludida (confr. Fs. 356 en particular) en todo caso deben ser ventiladas por ante lajurisdiccion
federal correspondiente.  XIIl. En definitiva, entiendo -en sintesis- que no se halogrado superar |a aparienciadel buen derecho y
que ello resulta suficiente, desde mi perspectiva, pararevocar la medida cautelar. Ello, pues parala procedencia de la medida
cautelar pedida, debe verificarse el cumplimiento de latotalidad de los requisitos exigidos. En consecuencia, lafaltade
configuracion de uno de los extremos invocados, tornainoficioso el examen del resto (cfr. CCASM, causa 1673/09, |. 28-V-2009,
entre otras). En consecuencia, por los fundamentos dados propongo admitir €l recurso articulado por la demandada, revocando la
decision apelada en cuanto hasido materiade agravio.  XIV. Finamente, estimo que debe diferirse laimposicion de costas para
su oportunidad (conforme doctrina de esta Alzada, causas N° 842/06, ?Pillsbury Argentina S.A. -Actualmente General Mills Arg.
S.A.- 'y otros medidas precautorias?, del 1/3/2007; N° 869/06, ?Fisco de la Provincia de Buenos Aires ¢/ Digital World &/ medida
precautoria?, del 21-3-07; N° 1579 ?R. G.,M. N. ¢/ Municipalidad de Mor6n s/ Amparo?; N° 2075/10, ?S.,L.B ¢/ Ministerio de Salud
de laProv. de Buenos Aires?, del 20/05/10, entre otras; y cfr. CSIN, inre: "C.I.F.E.N. v. SA. LaAvicola Gualeguaychu", Tomo
296, Pag. 397, 1976). ASI VOTO.  LaSra Juez AnaMariaBezzi votaala cuestion planteada en igual sentido, por idénticos
fundamentos. Con lo que se dio por terminado el acuerdo, traslo cual, €l Tribunal dicté lasiguiente  RESOLUCION: 1) Admitir
el recurso articulado por la demandada, revocando la decision apelada en cuanto ha sido materia de agravio. 2) Diferir laimposicion
de costas parasu oportunidad.  Registrese. Notifiquese urgente en funcién de tratarse de una medida cautelar. Oportunamente
devuélvase. Se dgja constancia que erl Sr. Juez Hugo Jorge Echarri no suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia.
022855E
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